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Inauguracion

En primer lugar, quiero darles la bienvenida a Espafa
y a este curso, que se engloba en el marco internacio-
nal de las actividades culturales que desarrolla el
Ministerio de Cultura, a través de la Subdireccion
General de Proteccion del Patrimonio Historico.
Como es bien conocido, el titulo de estas jornadas
que ya casi es una frase hecha, alude al gran proble-
ma que existe con la lacra de la proteccion del patri-
monio cultural y que se expresa en el expolio y con-
trabando de los bienes culturales, formando un trafi-
co ilegal que supone el tercer mercado del mundo,
tanto en lo que se refiere a la cantidad de objetos en
movimiento como al aspecto economico que estd
ligado al mismo. No han bastado la elaboracion de
normas y convenciones internacionales para evitar los
saqueos de yacimientos arqueolégicos, la importacion
y la exportacion ilegales entre unos paises y otros, las
falsificaciones de obra moderna o antigua, etc. Todo
ello tiene como consecuencia la preocupacion ince-
sante de los gobiernos de los diferentes Estados y la
busqueda de nuevos instrumentos que sean eficaces.
La lucha en si misma contra ese trifico ilicito supo-
ne en lineas generales un sistema de actuacion que
engloba a diferentes departamentos de las
Administraciones de cada pais. Realmente, este siste-
ma se estd organizando en los ultimos afios y es fruto
de la colaboracion entre los distintos profesionales,
por lo que existe todavia un gran desconocimiento de
actuacion. Por otra parte, la ausencia de un procedi-
miento sistematico agil se traduce en la pérdida de
nuestros patrimonios culturales. Cuando estamos
hablando de los procesos de robo o desaparicion de
los bienes culturales, estamos refiriéndonos a la pér-
dida mas reciente de los bienes, que obliga a las res-
pectivas Administraciones a la recuperacion en el
plazo mas breve de tiempo, y siempre acogiéndonos
a la legislacion vigente. En esta linea, me gustaria des-
tacar que, con una perspectiva actual y practica, se ha
dejado a un lado la teoria sobre la recuperacion de
bienes que un dia fueron de nuestro patrimonio pero
que ya hace siglos empezaron a formar parte de las
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colecciones de otras instituciones culturales de reco-
nocido prestigio de otros paises. Es éste el momento
de enfrentar directamente el expolio reciente, de bus-
car los medios para prevenirlo, y en su caso, para
recuperarlo, de buscar medios de actuacion.

En consecuencia, el objetivo de estas jornadas es,
fundamentalmente, establecer los puntos necesarios
de procedimiento para lograr una eficaz lucha contra
el trafico ilegal de bienes culturales. Dicho asi parece
un tépico mas, pues todos los que estamos aqui pre-
sentes sabemos que son muchos los factores que
favorecen este trafico ilegal, y que su lucha es un
esfuerzo que resulta negativo en la mayor parte de las
veces.

Precisamente por esta razon es por la que debemos
formar equipos, tanto de cardcter nacional como
internacional, con una estrecha relaciéon entre las
administraciones para las que trabajamos, y asi en el
futuro podremos conseguir algo que de manera indi-
vidual nunca seria posible. En Espafia hemos iniciado
ya hace anos un vinculo fuerte entre las distintas
Administraciones, creando por un lado cuerpos poli-
ciales que trabajan expresamente en temas de patri-
monio cultural y, por otro lado, estableciendo los
puntos de contacto con las Comunidades Autonomas
en lo que llamamos la Lista de Enlaces.

Asimismo, y desde la Direccion General de Bellas
Artes de este Ministerio, se trabaja a fondo en el de-
sarrollo de cursos de formacion de profesionales de
las distintas areas de la Administracién, como pueden
ser los componentes de Justicia, de los Cuerpos de
Seguridad del Estado (Policia y Guardia Civil), y de los
Cuerpos de Aduanas. Este sistema de formacion es
lento, pero la idea germina a lo largo de los afos y
puedo decir que ha empezado a dar sus frutos espe-
cialmente en el control del movimiento ilegal de bien-
es culturales. Asi, y como ejemplos, se pueden sefa-
lar las intervenciones que se efectian en Aduanas,
tanto de importacion como de exportacion; y el traba-
jo ejemplar de las Brigadas de Patrimonio de la Policia
y de la Guardia Civil, tanto en el ambito de investiga-
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cion de los delitos de robo o falsificacion, como en la
prevencion del expolio arqueologico y del contraban-
do. Asimismo, tengo que destacar como ha evolucio-
nado favorablemente la esfera del campo juridico, con
la presencia de profesionales versados en el drea del
patrimonio historico.

También me gustaria destacar como desde el ambito
de Cultura se ha modificado sustancialmente la pers-
pectiva que se tenia hace unos anos de lo que supo-
nia la lucha contra el trifico ilicito de bienes culturales.
Hace apenas unos afos, esta lucha se expresaba en
una serie de reclamaciones que muchas veces no teni-
an respaldo legal. Ahora miramos hacia el presente de
nuestro patrimonio y hacia el futuro con una mayor
prevencion de lo que supone la custodia de estos bien-
es. A todo ello ha contribuido el sustancial cambio en
los aspectos politico, econdémico y social que ha expe-
rimentado Espafia en los dltimos veinte afos.

Todo ello serd explicado durante estos dias por los
profesionales que forman parte de este gran equipo,
quienes explicaran diferentes perspectivas de aspec-
tos que a veces son los mismos. Este curso esta con-
cebido como una reunién de intercambio de expe-
riencias entre profesionales, tanto los ponentes como
los asistentes, ya que se ha intentado organizar de
manera que se traten los diversos aspectos que estan
en torno al trafico ilicito y cudles son los mejores
medios de combatirlo. Algunos de estos aspectos que
se han incluido como medios preventivos no son sino
parte de determinados valores un dia perdidos en la
busqueda de procedimientos, y que hay que volver a
realzar, como pueden ser los temas dedicados a los
codigos deontoldgicos y a la colaboracion administra-
tiva entre paises, expresada en temas tan bdsicos
como puede ser la elaboracion y difusion de las listas
de objetos en peligro.
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Un aspecto que me parece importante es el estudio
del llamado mercado del arte y las cuestiones que
plantea su existencia y su desarrollo: qué es y qué se
esconde detrds del gran escenario internacional que
supone este mercado y cudl es la consecuencia de la
moda del coleccionismo. Es interesante descubrir la
actualidad de anticuarios, galerfas, subastas y mar-
chantes de arte y buscar en los entresijos de la impor-
tante infraestructura creada para comprender un siste-
ma que puede ser un aliado para las Administraciones
de Cultura, mientras se sienta comprendido por ellas.

Algunos temas quedardn pendientes, como puede
ser la elaboracion de los procedimientos mas elemen-
tales para la perfecta cooperacion entre las diferentes
unidades que trabajan en el sistema. Pero en estas
jornadas esperamos que se perfilen las ideas basicas
que permitan en un futuro muy proximo la realiza-
cion de este trabajo, y la mejor manera de iniciar este
camino es la participacion activa en las mesas redon-
das y debates que se susciten a lo largo de estos dias,
por lo que espero de todos los aqui presentes su
colaboracion. Precisamente la ultima mesa redonda
se dedicard a un extenso debate sobre cada una de
las partes de estas jornadas, de la que se espera con-
seguir unas conclusiones generales que sirvan para
establecer los puntos esenciales de las pautas a seguir
para la mejor lucha contra el trafico ilicito de bienes
culturales.

Finalmente, quiero expresar mi agradecimiento por
la satisfactoria respuesta a esta convocatoria y por la
presencia de tantos profesionales de cualquiera de los
ambitos resenados, con el deseo de que éste sea solo
el comienzo de otras reuniones similares aqui, en
Espafia, o en otros paises interesados en contribuir de
manera efectiva a este trabajo.
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La situacion
general de la
proteccion del
Patrimonio en
Espana

1. Ausencias en el patrimonio cultural
espanol

Espana, Italia y Grecia siempre se han preocupado,
por su riqueza patrimonial cultural; de evitar que la
misma traspasara sus fronteras. De unas formas licitas
y de otras ilicitas.

Los marmoles del friso del Partenén (marmoles
Elgin) fueron objeto de un acuerdo entre el sultin
turco y el gobierno britdnico, que los compré. Hoy
estan en el British Museum de Londres.

Entre 1801 y 1812, Lord Elgin, se apropi6 (?) de una
gran parte del friso, de la metopa y del fronton del
Partenon. Se lo llevé a Inglaterra. A posteriori los ven-
di6 al Gobierno Britanico por 25.000 libras. Hoy estan
en el British Museum de Londres.

En 1972 el Metropolitan Museum de Nueva York
pago un millon de dolares por una vasija del maestro
Euphronios y del alfarero Euxitheos provenientes de
una excavacion clandestina realizada en Etruria.

En Espafna también se producen muchas huidas de
nuestro patrimonio cultural.

Recordemos:

1729. El embajador inglés en Madrid, Stanhope se
lleva a Londres los Murillos que integrarian la colec-
cion del Duque de Rotland.

1736. La Condesa de Verrie adquiere cuadros de
Murillo y se los lega a su amante Conde de Lassay.
1760. Mr. Blackwood se lleva a Londres La Sagrada
Familia de Murillo.

1767. Las Bodas de Canaa de Murillo es vendida en
Londres por 6.000 libras.

1768. En Londres se vende el Nisio mendigo de
Murillo.

1772. En Paris se vende la coleccion del Duque de
Choiseul, por lo que el Ermitage de San Petersburgo
adquiere dos Murillos.

1779. Octubre. Carlos III, mediante su ministro
Floridablanca, ordena a los puestos aduaneros que

Félix Benitez de Lugo y Guillén
Abogado del Estado

detengan y decomisen las pinturas que se intenten
exportar de artistas fallecidos. Fruto de la orden es el
decomiso en Agreda (Soria) de una Magdalena de
Murillo que llevaba un arriero por orden de un tal
Pedro Casamayor para entregarla en Bayona a D.
Pedro Miramoén. La pintura fue entregada a la
Academia de San Fernando.

Finales del XVIII. La coleccion del banquero gadita-
no D. Sebastidan Martinez, con unos 300 cuadros se va
a Londres, entre ellos estaba La Vieja y el muchacho
de Murillo y La presunta mujer del Conde Duque de
Velazquez.

1792. Se venden en el extranjero los bienes de Felipe
Orléans, entre los que se encontraban un Ribera y dos
Velazquez.

1795. En los salones de Spring Gardens, de Londres,
se vende la coleccion de Calonne, primer ministro
que fue de Francia, entre los que se encontraba
Autorretrato con un muchacho, atribuido a Velazquez;
La Epifania y La Caridad Romana de Ribera; Cristo
con la Cruz a Cuestas de Morales; El Salvador y La
Florista de Murillo.

Invasion francesa. Rapifia por parte del mariscal
Soult (Nacimiento de la Virgen de Murillo), Sebastiani,
Coula in Court, el Baron de Fabvier (San Gil ante
Gregorio IX y San Diego de Alcald, ambos de Murillo);
Juan Bautista Eble (Los Despojos de la Virgen de
Antonio Pereda); Belliard; Desolle; etc.

Fernando VII regalé la Venus del Espejo de
Velazquez a Wallis el agente de Buchanam y La 7ela
Real, también de Velazquez al embajador britanico Sir
Henry Wellesley.

El 21 de junio de 1813 José Bonaparte es derrotado
por Wellington en la batalla de Vitoria. Un carruaje
abandonado por Bonaparte cae en las manos del ejér-
cito vencedor. Contenia 165 pinturas una de las cua-
les era El aguador de Sevilla de Velizquez.

El Duque de Wellington envia las pinturas a
Inglaterra a través de su hermano Lord Marlborough.
El Presidente de la Real Academia Inglesa le informa
que esas pinturas pertenecen a la Real Coleccion
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Espafiola de Madrid y que José Bonaparte se las apro-
pi6 cuando huia con ellas de Madrid.

Wellington se dirige a su hermano Sir Henry
Wellesley, Embajador inglés en Espafia manifestando
el deseo de devolver las pinturas. En el 1816,
Wellington insiste en esa devolucion ante el embaja-
dor espariol en Londres, Conde de Fernin Nufiez.

Y el Conde de Fernin Nufiez se dirige por carta al
Duque de Wellington en los siguientes términos:

“Excmo. Serior: Estimado Duque y amigo: Le he
acompanado la contestacion oficial que he
recibido de la Corte y de la misma deduzco que
su Majestad, emocionado por su delicadeza, no
desea privarle a usted de aquello que llego a su
poder por medios tan justos como honorables.
Tal es mi opinion del caso, y asi creo que debe
dejar el asunto estar como estd y no referirse a
él mds. En cualquier caso, cualquiera que
pueda ser la intencion de VE. yo estaré siempre
dispuesto a actuar de acuerdo con sus deseos,
no solo en esto, sino en cualquier otro asunto
en el que yo le pueda ser 1itil. Su devoto amigo
y carifioso primo que le saluda. — FERNAN
NUNEZ”.

Las pinturas, pues, se quedaron en Londres y estin
en el Wellington Museum. Muchas de ellas se distin-
guen por los nimeros de los inventarios reales, que
aun subsisten, y por la flor de Lis en el angulo infe-
rior izquierdo las que proceden de la coleccion de
Isabel de Farnesio.

1823. Lord Heytesbury se lleva a Inglaterra Las galle-
gas de la ventana de Murillo y San Francisco, San
Benito y San Jeronimo de Zurbaran.

Creacion del Museo del Prado:

1827. Real Orden prohibiendo la exportacion de
obras de arte.

1827. La Condesa de Chinchon vende en Paris parte
de sus cuadros. Se recuperaria el Cristo de Velizquez
y El Zorrero del Rey de Francisco Ricci.

1837. Se exportan los siguientes cuadros de Zurbaran:
La Virgen de los Cartujos, La batalla de los jerezanos,
La Circuncision, La Epifania, La Asuncion y El
Nacimiento.

1839. Sale de Espana La Muerte de Séneca de
Velazquez.

1852. Se vende la Inmaculada de Murillo por 586.000
francos al Estado Francés. El cuadro seria recuperado
por Espana.

1853. La Casa Christie’s Manson Woods de Londres
subasta 501 cuadros de la coleccion de Luis Felipe por
27.812 libras esterlinas con 16 chelines y 9 peniques
y 244 cuadros de la coleccion Standish por 9.859
libras y 19 chelines.

1860. Se vende en Paris 50 cuadros de la Coleccion
del Canodnigo liberal D. Manuel Lopez Cepero.

1867. Se subasta en Paris parte de los cuadros de la

coleccion del Marqués de Salamanca, de ellos 81
espanoles.

1875. Segunda subasta en Paris de cuadros de la
coleccion del Marqués de Salamanca, de ellos 44
espanoles Don Manuel Garcia, Mujeres conversando,
Francisco Javier Goya, Dona Lorenza Correa, Doria
Gumersina Goicochea, La dama del abanico y
Corrida de Toros, todos de Goya; Hijo prodigo de
Murillo; Puerta del Sol de Paret, Apolo y Marsias e
Inmaculada de Ribera; Nacimiento de La Virgen, La
Virgen con sus padres 'y Un doctor en ambos derechos
de Zurbaran; etc.

1876. Se exporta parte de la coleccion del Infante
Don Sebastian Gabriel de Borbon y Braganza. Otra
parte se exportaria en el ano 1902.

1920. Se exporta a América el dbside decorado de la
Iglesia de Santa Maria de Mur.

1945. Un incendio devora el Kaiser Friedrich Museum
donde se encontraban los cuadros Dialéctica y
Astronomia de Pedro Berruguete; Santa Inés de
Alonso Cano y otros de Zurbaran, Murillo, Ribera y
Goya.

Juan Antonio Gaya Nufio (La Pintura Espariola fuera
de Espana) inventaria 3.150 obras de arte existentes
en el extranjero hasta el ano 1958. Entre ellas tene-
mos:

- Unos frescos de la Ermita de San Baudilio de
Berlanga (Soria) donde se construyé en el siglo XI
una iglesia mozarabe. El Tribunal Supremo aval6
la venta. Los frescos estin en Nueva York.

- En 1905 sali6 de Espana, piedra a piedra, el casti-
llo de Vélez Blanco a Nueva York. Pudo recuperar-
se y estdn en Zaragoza.

- La salida ilegal de muchas obras por parte de Erik
el Belga (René Alphonse Van Der Berghe) y en
1983 de la Marquesa de Santa Cruz de Goya
(recuperada).

Cierto es que, afortunadamente, se han recuperado
muchos bienes: 11 cuadros del Museo de Bellas Artes
de Cadiz; tres paneles de 72 azulejos catalanes del
siglo XVIII desaparecidos del Museo Arqueolégico
Municipal de Orot; una cruz procesional de plata sus-
traida de la iglesia Parroquial de Santa Maria de Bemil,
Caldas de Reyes, Pontevedra; dos relieves de nogal
sobre la vida de San Hipdlito, sustraidos de la iglesia
parroquial de Tiamara de Campos (Palencia); un oleo
sobre tela de principios del siglo XVII que representa
a santa Catalina, sustraido del Convento de Santa
Isabel, de Toledo; dos cuadros de Rubens, La Aurora
y El Laberinto de Creta, sustraidos del Museo de
Bellas Artes de La Corufia; un grupo escultérico que
representa a Santa Ana con la Virgen ninia robado de
la iglesia parroquial de San Lorenzo Mairtir de
Torralbilla (Zaragoza), etc. etc.

¢Por qué todo ese trafico ilicito? Al parecer, el trafi-
co de obras de artes es el tercer comercio ilegal del
mundo, solo superado por el narcotrifico y por la
pirateria informatica.

Otras desapariciones (y sin cardcter exhaustivo):
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- De El Greco: La Asuncion de la Virgen, La Piedad,
El Cardenal D. Fernando Ninio de Guevara, San
Martin y el pobre, Vista de Toledo, La Visitacion,
Autorretrato, Desposorios de la Virgen, La Oracion
del Huerto, Laocoonte ) sus bijos.

- De Luis Tristan: Epifania.

- De Sanchez Cotan: Bodegon.

- De Zurbaran: San Serapio y San Francisco.

- De Velazquez: El Almuerzo, El Aguador de Sevilla,
Vieja Friendo Huevos, La Dama del Abanico, Juan
de Pareja, Inocencio X, La Venus del Espejo.

- De Murillo: La Vieja despiojando a un ninio, Las
gallegas en la ventana.

- De Valdés Leal: Alegoria de la Vanidad.

- De Claudio Coello: Carlos II.

- De Luis Meléndez: Autorretrato.

- De Goya: El Médico, La Marquesa de Pontejos, La
Marquesa de Solana, D* Isabel Cobos de Porcel, Las
Majas de la Sombrilla, Los Herreros.

- De Vicente Lopez: Fernando VII.

- De Lucas: Victimas de la Guerra, La Inquisicion.

- De Madrazo: El Pintor Ingleés.

- De Fortuny: La Vicaria.

etc. etc. etc.

2. Justificacion de la proteccion del patri-
monio cultural

2.1. Por ser cultura e historia

El Real Decreto-Ley 9-agosto-1926 (Decreto-Ley
CALLEJO) nos dirfa en su exposicion de motivos que
el legislador debia (obligaciéon) conservar los monu-
mentos y las joyas de arte para que sean utilizados
por “aquellos que deseen estudiar en ellas la epope-
ya de sus grandezas pretéritas” (razones historicas) o
por “los que, llevados por puros ideales de la belleza
inmortal, que es de todos los tiempos, quieren llenar
su espiritu con su contemplacion” (razones estéticas).

Las obras de arte pueden ser objeto de estudio y
andlisis, al margen del hedénico placer estético de su
contemplacion.

2.2. Por existir intereses ecuménicos

Porque en dichos bienes hay intereses colectivos
publicos, ecuménicos que convergen en ¢€l, frente a
los puros intereses individuales.

Esos intereses publicos son los que se deben conju-
gar con los privados, fruto logico de la tendencia
socializante y socializadora de la vigente interpreta-
cion teleoldgica de la propiedad.

GONZALEZ UBEDA nos dird al respecto: “El alto
grado de interés publico que estd en la esencia de
toda obra de arte histérico artistica, ha producido
como logica consecuencia que la intervencion del
Estado en la propiedad privada... haya tenido una
intensidad tal que, para muchos autores, las obras del
patrimonio historico-artistico en manos de particula-

res se encuentran en una zona intermedia entre la
propiedad privada y el dominio publico”.

Quiebra aqui de forma manifiesta la concepcion
absolutista del derecho de propiedad, que adquiere
un matiz o funcion social y que se consagra en el art.
153 de la Constitucion de Weimar con estas laconicas
palabras: “Propiedad obliga. Su utilizacion debe estar
simultineamente al servicio del bien comun”.
Funcion social que es recogida por el art. 33.2 de
nuestra Carta Magna.

El art. 33 de la Constitucion reconoce la propiedad
privada y la herencia, pero en su apartado 2) matiza
que “la funcion social de estos derechos delimitara su
contenido, de acuerdo con las leyes”.

La propiedad privada ya la encontramos reconocida
en el pensamiento racionalista del siglo XVII, si bien
limitada a los bienes de consumo. No alcanzaba a
justificar la propiedad de la tierra.

Fue LOCKE el que llegé a tal extremo, entendiendo
que la propiedad privada es una proyeccion de la
propia personalidad; un derecho natural del indivi-
duo; un derecho que precisamente hace al hombre
libre; un derecho preexistente al Estado y que éste
debe garantizar.

BENTHAM, STUART MILL y GREEN justificarian la
propiedad sobre la base de que los bienes son produ-
cidos por el trabajo del hombre y por ello les perte-
necen.

La revolucion liberal barrenaria los pilares de la pro-
piedad privada. Ahi estin las posturas de ROUSSEAU,
PROUDHON, MARX y ENGELS. Se cuestiona la pro-
piedad privada en exclusiva de todos o determinados
bienes o frente a la colectividad.

Nuestro derecho positivo ird acopliandose a esa
revolucion de la propiedad. La Constitucion de 1812
la reconoceri sin limites (teoria de LOCKE). También
seria reconocida en las Constituciones de 1837, 1845,
1869 y 1873. Fue la Constitucion republicana de 1931,
que empieza a relacionar la propiedad privada con
los “intereses de la economia nacional” (art. 44). El
Fuero del Trabajo de 1938, supedita esa propiedad “al
interés supremo de la nacion” (declaracion XII). El
Fuero de los Espanoles de 1945 la subordinaria “a las
necesidades de la nacion y al bien comun” (art. 30).
Y la Ley de Principios del Movimiento Nacional insis-
tiria en que todos “los intereses individuales y colec-
tivos han de estar subordinados siempre al bien
comun de la Nacion” (principio V), reconociendo “a
la propiedad privada en todas sus formas como dere-
cho condicionado a su funcion social” (principio X).

Y esa funciéon social de la propiedad es la que
encontramos recogida en el parrafo 2 del art. 33 de la
actual Constitucion. Pero ahora, esa funcion social es
la que legitima la propiedad privada, siguiendo asi la
doctrina de VON GIERKE y de DUGUIT. Para este
daltimo todo propietario tiene “la obligacion, de orden
objetivo, de emplear la riqueza que posee en mante-
ner y aumentar la interdependencia social” y es esa
“obligacion de cumplir en la sociedad una cierta fun-
cion en razon directa del lugar que en ella ocupa”, la
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que determina que “la propiedad no es el derecho
subjetivo del propietario, es la funciéon social del tene-
dor de la riqueza”.

Ese impulso social de la propiedad privada se acre-
centa ante los bienes culturales por el caracter ecumé-
nico de los mismos.

2.3. Por su incorporaciéon a la humanidad

Ya que un grupo humano la seleccioné y eligié para
incorporarse a €l.

El hombre, sefialard PEREZ LUNO, como ser social
e histérico, no puede realizarse plenamente, sino en
el entorno que lo religue con el legado mas valioso
de su pasado cultural. Asi podra el hombre “desen-
volver sus vivencias en un medio que le permita iden-
tificar sus sefias de identidad, que quedarian desdibu-
jadas caso de que se hiciera tabula rasa con los testi-
monios histéricos y artisticos que conforman los
aspectos mas destacados de sus propias raices comu-
nitarias”.

2.4. Por ser estimulo para generaciones futuras

Porque, como sefalan GARCIA ESCUDERO vy
PENDAS, ese patrimonio constituye “un estimulo a la
creatividad de las generaciones presentes y futuras,
que podrin —a través del conocimiento y admiracion
de las grandes creaciones artisticas- ver impulsado su
espiritu de emulacion, con el consiguiente beneficio
para el desarrollo de la cultura nacional y universal”.

2.5. Reflexiones

El hombre se despersonaliza en la gran urbe convir-
tiéndose, a lo mas, en un simple nimero.

Soledad, extranamiento y aislamiento describen hoy
la vasta distancia espiritual existente entre un hombre
y otro hombre. Es este mundo sin alma el que per-
miti6 surgir el célebre personaje “K” de KAFKA.

Y no tenemos duda que esa despersonalizacion,
que esa soledad, que ese rebafismo humano, que
esas colmenas por viviendas, que ese olvido de la
naturaleza y de la cultura han propiciado el nacimien-
to de la sociologia neoizquierdista de Wright MILLS, el
marxismo freudiano de Herbert MARCUSE, el anar-
quismo de Paul GOODMAN, el misticismo apocalipti-
co de Norman BROWN, la psicoterapia de origen zen
de Alan WATTS, el narcisismo de Timothy LEARY, la
busqueda de un nuevo “modus vivendi” de HUXLEY
y todos esos movimientos contraculturales de los
“hippys”, “beatnikes”, etc.

Angustiosamente se lucha contra una vida angustio-
sa. El marco de la vida que rodea al hombre no pro-
duce un clima de paz y reposo. Le impulsa, por el
contrario, a la lucha y muchas veces a la violencia.

Estamos en presencia de un “habitat” calificado por
MARCUSE como “la l6gica de la dominacion”, y por
BROWN como “politica de pecado, cinismo y deses-
peracion”.

Barrington MOORE nos dird: “el progreso reciente
parece ser inseparable de una mayor pérdida de liber-
tad. Los campos de concentracién, el exterminio
masivo, las guerras mundiales y las bombas atomicas
no son recaidas en la barbarie, sino la inexorable
materializacion de las realizaciones de la ciencia
moderna, de la tecnologia y la dominacion. El some-
timiento mas eficaz del hombre, la destruccion del
hombre por el hombre (homo homini lupus nos dijo
HOBBES) se produce ahora que la civilizacion parece
haber alcanzado su cenit, cuando los logros materia-
les e intelectuales de la humanidad parecen permitir
la creacion de un mundo verdaderamente libre”.

GINSBER -el trovador religioso del mantra hindq,
como lo calificarfa ROSZAK- en su poema “Sunflower
Sutra”, censurard enérgicamente que la sociedad haya
mecanizado y brutalizado su entorno en nombre del
progreso.

Ha surgido asi esa nueva contracultura que se asien-
ta, como indica ROSZAK, sobre un sentido profunda-
mente personalista de la comunidad mds que sobre
valores técnicos e industriales, siendo una amarga cri-
tica del actual entorno del hombre.

La civilizacion ha cambiado demasiado violenta-
mente al hombre. Los grandes “santones” han apren-
dido a oir y a hablar con la naturaleza. A nosotros
nos han ensefiado a ser sordos y mudos.

Estamos en una encrucijada; en un pleno reto. La
civilizacion no puede, ni debe, retroceder, pero hay
que devolver al hombre su espiritu. Hay que suprimir
su angustia. La cultura tiene que luchar contra la con-
tracultura. La “psique” tiene que reposar. Y todo ello
es inlograble si nuestro “medio ambiente” es feroz, hos-
til, angustioso e intranquilizante, y si no buscamos a
través de la cultura paz y reposo para nuestro espiritu.

Todo ello justifica con exceso la necesidad de pro-
teger a nuestro patrimonio histérico-cultural.

Son ya tradicionales las posturas doctrinales y de
nuestro Derecho positivo que justificaban la protec-
cion del Patrimonio Historico-Artistico. En ellas siem-
pre se hablaba de cultura y de intereses colectivos o
ecuménicos que priman sobre los intereses privados
o particulares.

La Carta de Venecia nos dird: “los monumentos
estan cargados de un mensaje espiritual del pasado,
que, teniendo en cuenta los valores humanos, se con-
sidera necesario transmitirlos a las generaciones futu-
ras con toda autenticidad”.

Eduardo ROCA (E/ Patrimonio Artistico y Cultural,
Instituto de Estudios de Administracion Local,
Madrid), sefalard: “nos encontramos con unos valo-
res que, siendo en principio obra del hombre, se sus-
tantivizan independizindose de él, adquiriendo cate-
gorias suprapersonales e intemporales. La obra de
arte adquiere una sustantividad tal, que se independi-
za del autor para incrustarse en el patrimonio de la
comunidad”.

La obra de arte, pues, se aliena —en pura terminolo-
gia hegeliana- de su creador, para independizarse, lle-
var vida propia y convertirse en ecuménica. “Los gran-
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des artistas no tienen patria”, nos diria MUSSET (Zes
voeux steriles).

Este interés superior de la comunidad en la conser-
vacion del Patrimonio Histérico-Artistico se encuentra
también recogido en nuestro Derecho positivo. El
Decreto-Ley de 9 de agosto de 1920, nos manifestarad
en su exposicion de motivos —auténticos criterios
interpretativos para nosotros los letrados- que las nor-
mas del mismo nacen para, sin menoscabo del dere-
cho legitimo de la propiedad individual, afianzar el
interés supremo que al publico corresponde.

El primitivo concepto de la propiedad como un ius
utendi, abutendi, dispondi y vindicando va poco a
poco siendo limitado por la sociedad en su devenir
socializante.

El interés privado se condiciona, en sus facultades
ilimitadas, frente a intereses publicos, colectivos o
comunes. Bdstenos citar aqui la Enciclica Rerum
Novarum de LEON XIII y la Cuadragésima Anno de
PIO XI, en las que se sefala la necesidad de coordi-
nar y armonizar la propiedad privada con el bien
comun.

Esta misma idea late en nuestra Constitucion, en su
art. 33,2, cuando alude a la funcién social de la pro-
piedad privada.

Nuestra normativa ha venido siempre respetando
este principio. El Decreto de 9 de enero de 1923, nos
sefialard que “hoy el derecho de propiedad, ya radi-
que en un una persona individual o juridica, no
puede concebirse con aquel caricter exageradamente
individualista que le asignard el Derecho romano, por
el contrario, la preponderancia del elemento social
que en el derecho de propiedad palpita da lugar a
que cada dia se limite mas el ejercicio de dicha facul-
tad por un interés colectivo de orden superior”.

En el mismo sentido se manifiesta el Decreto de 12
de junio de 1953, que “sin perjuicio del respeto a los
derechos privados” indica que debe quedar debida-
mente “salvaguardada la funcion social que la propie-
dad tiene, especialmente la de obras de valor artistico
que de forma tan directa representan momentos glo-
riosos de la historia de una nacién y contribuyen de
modo muy eminente a la educacion de la sensibilidad
de un pueblo”.

Bella es la interpretacion que hace Jacques ESTEVE
(El arte y la propiedad, Nancy, 1925), al indicar que el
artista incorpora a la materia su genio y sus inquietu-
des —su alma, dirfamos nosotros-, interpretando asi las
costumbres, aspiraciones y sentimientos de su entor-
no. Y es por ello por lo que senala que toda obra de
arte es una colaboracién entre el autor de hoy y las
generaciones pasadas, presentes y futuras.

Fruto de la etapa ideologica del Consejo de Europa
serd el Convenio Cultural Europeo, abierto a la firma
en Paris el 19 de diciembre de 1954, y al que Espafa
se adhirio en 1957, en el que se insistird en que el
patrimonio cultural europeo es un patrimonio cultural
comun de Europa. Y de “patrimonio universal” serd
calificado por la Convencion sobre el Patrimonio
Mundial Cultural y Natural.

Asi surge un interés comunitario, ecuménico, sobre
esos bienes que impone limites a los titulares de los
derechos dominicales privados y precisamente en
funcion de esos intereses generales.

José Luis ALVAREZ, en un articulo titulado “Za reu-
nion de Praga sobre la situacion del Patrimonio
Artistico Mueble en los paises de Europa Central y
Oriental”, publicado en el Boletin de la Real
Academia de Bellas Artes de San Fernando (n° 77),
afirmara:

“Por la concurrencia sobre esos bienes de dos
intereses: uno privado, el del propietario del
edificio o de la obra de arte; y otro publico, el
del Estado o la comunidad, los bienes cultura-
les tienen una naturaleza juridica diferente de
la de los bienes comunes, y por eso exigen un
tratamiento legislativo, sustantivo y fiscal, espe-
cial”.

“El concepto moderno de propiedad, ya no es
el concepto de Derecho Romano de que el
dueno tenia todos los derechos de forma abso-
luta, el ius utendi, el ius disponendi sin limita-
ciones. Hoy la propiedad es un derecho con
limites, bien por la funcién social que cumple,
bien por la concurrencia en los bienes de inte-
reses publicos y privados, bien por la misma
naturaleza del objeto”.

“Ese doble interés, publico y privado, que con-
curre en los bienes culturales, exige una legis-
lacion especial y que esos bienes estén sujetos
a limitaciones, obligaciones, y tengan en cam-
bio subvenciones o bonificaciones fiscales para
poder conservarlos y como compensacion a
ese cardcter limitado o menos absoluto de la
propiedad de esos bienes”.

El Patrimonio Artistico Cultural —nos seguira dicien-
do- es una riqueza que pertenece a todos y que todos
debemos cuidar, pues es un patrimonio, mas ain que
del Estado, de la comunidad.

Este Patrimonio, nos dird el referido notario y poli-
tico, en primer lugar, es obra de un autor que ha reco-
gido y sublimado la ensefianza de una escuela o un
conjunto de artistas; se da en €l un doble aspecto: la
titularidad del propietario y el derecho del autor; es
muestra de la cultura o el arte de un pueblo, y su exa-
men y exhibicién pueden considerarse un derecho de
la colectividad.

La insercion, pues, de la cultura y de la historia en
la materia, en ese Patrimonio, exigen su conservacion
y respeto en aras de un interés publico y general fren-
te al individual o particular, con todos los inconve-
nientes que para éstos ello signifique.

3. Medidas proteccionistas

Tres son los grandes medios de proteccion del
Patrimonio Historico-Artistico, segin se indica en la
Declaracion de Amsterdam (1975), aprobado por el
Congreso sobre el Patrimonio Arquitecténico
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Europeo, que se celebré bajo los auspicios del
Consejo de Europa: medidas econdmicas, medidas
educativas y medidas legislativas.

3.1. Medidas econémicas

Son faciles de comprender y pueden ir por muy diver-
sos caminos: subvenciones a fondo perdido para los
titulares o poseedores de los inmuebles, préstamos
privilegiados, beneficios fiscales, etc.

Aqui no podemos silenciar el hecho de que la
UNESCO, ha creado el Fondo del Patrimonio Mundial,
con el fin de facilitar ayuda econdémica a proyectos de
los diversos Estados firmantes de la Convencién para
proteccion, conservacion, revalorizacion y rehabilita-
cién de ese Patrimonio.

3. 2. Medidas educativas

Hay, por otro lado, que educar culturalmente a la gente.
José Luis ALVAREZ, nos dird que hay que introducir en
el pais la idea fundamental de que el Patrimonio es una
riqueza general, que pertenece a todos y que, por ello,
todos los ciudadanos deben ser custodios y amantes de
dicho Patrimonio. Con ello, la sociedad, de pasiva
tiene que pasar a activa, a beligerante.

3. 3. Medidas legislativas

En nuestro Derecho positivo eran muchas y muy
numerosas. No es el momento oportuno, estimamos,
de hacer un estudio de todas ellas.

4. Normativa vigente
4.1. La Constitucion Espanola

4.1.1. Articulo 33
El articulo 33, al reconocer “el derecho a la propiedad
privada y a la herencia” sefiala que “la funcién social
de estos derechos delimitard su contenido, de acuer-
do con las leyes”.

Se establece asi un matiz socializante a la propie-
dad. Matiz que existe en el Patrimonio Historico
Cultural por apreciarse en el mismo unos valores
superiores a la pura propiedad privada; unos valores,
como ya hemos indicado, publicos, ecuménicos.

Todas esas limitaciones que van surgiendo a la pro-
piedad absoluta constituyen un retorno, en cierta
forma, a la propiedad comunitaria de Platon.

En el periodo arqueolitico, a juicio de AZCARATE,
existia la propiedad mueble, pero no la inmobiliaria,
dado el caridcter nomada de los pueblos.

En el neolitico, al surgir el pastoreo, pudiera acae-
cer que ya existiera una propiedad inmueble, aunque
fuera temporal. Propiedad que se desarrolla y forta-
lece en la edad de los metales con el nacimiento de
la agricultura.

En los pueblos primitivos parece que la propiedad

es colectiva (Rusia, India, celtas, Derecho homérico,
germanos, etc.) o familiar (el régimen madruga de
Servia), aunque dicho extremo no esté debidamente
justificado. En este sentido, RUIZ GIMENEZ nos dira:
“en el estado actual de las investigaciones no se con-
firma la hipotesis de que la propiedad comin o
colectiva haya sido la dnica vigente en todos los pai-
ses y respecto a todas las categorias de bienes. Junto
a formas prevalentes de propiedad comun o colecti-
va, que muchas veces es de Orbita familiar y no de
grupo politico, se encuentran rasgos de propiedad
privada sobre algunos objetos e incluso sobre parce-
las de tierra”.

Todo en principio es discutible.

Lo unico cierto es que en la época de las Doce
Tablas la propiedad se manifiesta de forma individua-
lizada y asi pasa al Derecho romano.

Frente a Roma se alza el Derecho germanico con
una propiedad colectiva sobre la tierra, sin duda por
el continuo caracter migrador y conquistador del pue-
blo. Recordemos que las conquistas de los barbaros
no eran de sus ejércitos, sino de pueblos enteros que
se trasladaban con sus mujeres, padres, hijos, gana-
dos, ajuares, etc.

En De bello Galileo de CESAR se afirma que entre
los germanos nadie poseia una porcion determinada
de tierra con limites propios. Eran los principes los
que cada afno repartian las fincas entre las familias.

La propiedad se desintegra en la Edad Media.
Frente a la propiedad colectiva del campo (allmend o
marta), surge un terreno comun que se distribuia
entre las familias (bova, buva, bufer, buber, sors, por-
tio) y la casa como patrimonio propio (curtis, man-
sus, bof, tompre, bool).

Las invasiones bdrbaras conectan civilizaciones
extranas: la romana y la germanica. De la simbiosis
surgen nuevas formas de propiedad: la comunal, la
alodial o libre, la beneficiaria (concesiones de la
nobleza a los plebeyos), la censual (censo) y la servil
(de los esclavos).

Todo ello avoca a un feudalismo en que se resque-
braja el dominio directo del util.

Fue con el cristianismo cuando vuelve a renacer el
caracter social de la propiedad. Basandose en dicha
doctrina, SANTO TOMAS nos sefalaria que la propie-
dad privada obliga a detentar las cosas como si fue-
ran comunes, de manera que se comuniquen con los
que las necesitan. Pero la posicion fue mas tedrica
que practica.

La doctrina tomista influye de forma decisiva en
Espafa en los siglos XVI y XVII y, respetindose la
propiedad privada para satisfacer necesidades perso-
nales y familiares, se reconoce que los bienes deben
utilizarse de forma que se permita socialmente su
aprovechamiento.

Frente a esa concepcion de la propiedad, surge la
doctrina liberal (LOCKE, BENTHAM, STUART MILL,
etc.) que prescinden del fin social de la propiedad
para defender tesis absolutistas y omnimodas.

Ese pensamiento liberal de la propiedad se verd
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posteriormente atacado por ROUSSEAU y PROUD-
HON y mas recientemente por MARX y ENGELS.

Hoy las posiciones doctrinales son armonizadoras.
No se niega el derecho de propiedad privada, pero se
condena su abuso. En ciertos casos —bienes cultura-
les- hay intereses supraindividuales.

Nuestra Constitucion de Cadiz de 1812 reconocia el
derecho de propiedad privada. Lo mismo acaece en
las Constituciones de 1837 y de 1845. La Constitucion
de 1873 considera la propiedad privada como un
derecho natural. Es a partir de la Constitucion de
1931 cuando se recogen las matizaciones de la
Constitucion de Weimar (1919) y se impregna a la
propiedad privada de ese matiz social.

El mundo es cambiante y la teoria sobre la propie-
dad también. Al principio, inexistente; luego comu-
nal; mas tarde individual y absolutista; se descompo-
ne en la Edad Media; se retorna a la propiedad priva-
da en la Edad Moderna; y acaba con los tiempos
actuales buscandose una armonizacion entre los inte-
reses privados y los publicos.

Hoy dia toda la doctrina respalda las limitaciones
que tienen en el ejercicio de sus derechos dominica-
les los titulares de bienes culturales. ZANOBINI reco-
nocerd la existencia justa de las limitaciones que
imponen al propietario la obligacion de abstenerse
del ejercicio de determinada actividad, ya sea de
modo absoluto, ya con la posibilidad de una autoriza-
cién que permita su ejercicio en determinadas condi-
ciones, limitaciones negativas a las que mas moderna-
mente se afaden aquellas que imponen un deber
positivo de actuacion.

GRISOLIA calificara a esos bienes culturales, como
“bienes de interés publico”.

GARCIA ESCUDRO y PENDAS GARCIA sefialaran
que “estamos mds alld de la simple limitacion admi-
nistrativa del uso y disfrute del dominio, para situar-
nos en el marco de la delimitacion del contorno ordi-
nario de un tipo de propiedad especifico sobre una
clase peculiar de bienes muy lejos de la concepcion
abstracta o idealizada de la teorfa tradicional”.

Sin duda el mejor defensor de esta propiedad divi-
dida ha sido GIANNINI. “La cosa es —nos dice-, de un
lado, elemento material de intereses de naturaleza
patrimonial, objeto de un derecho de propiedad, pero
es también y al mismo tiempo un bien cultural en
cuanto portador de intereses de naturaleza inmaterial
y cardcter publico cuya tutela corresponde al Estado
como representante de la colectividad, que ostenta un
derecho de fruicion sobre tales bienes”.

GARCIA ENTERRIA, siguiendo esta posicion doctri-
nal advertird: “No se trata, pues, de un ejercicio “fun-
cionarizado” de la propiedad privada, sino de una
asignacion integral de su titularidad y de su tutela al
Estado como bien cultural. La contraposicion entre
un corpus mechanicum 'y un corpus mysticum, en
relacion con una misma cosa y su eventual disocia-
cion, es ya conocida de los juristas y sobre ella se
construyen derechos inmateriales como el de la pro-
piedad industrial (yo soy dueno de esta mdquina,

pero no de la propiedad industrial de su modelo) o
de la propiedad intelectual (yo soy duefio de un libro
que compro, pero no puedo reproducirlo)”.

En anilogo sentido José Luis ALVAREZ indicard que
esos bienes culturales, aunque sean de pertenencia
privada, sirven institucionalmente a fines de interés
social, y por eso tienen que estar sujetos a un particu-
lar régimen en el que se armonicen los intereses pri-
vados y la tutela publica. En esos bienes, existen
unos intereses colectivos distintos de los del puro pro-
pietario, que son intereses de la comunidad y que tie-
nen que coordinarse con aquéllos de la forma mas efi-
caz para la conservacion de ese patrimonio.

En este sentido de una propiedad no absoluta se
manifestard G. PALMA (Beni di interesse pubblico e
contenuto della proprieta, Jovene, Napoli, 1971), que
aludird a una propiedad funcionarizada para los bien-
es culturales. Para dicho autor los valores culturales
de determinados bienes son los que legitiman para
que las leyes impriman a su propiedad una particular
direccion funcional, con las consiguientes limitaciones
o cargas para el titular dominical.

Nuestra Constitucion de 1978 reitera, una vez mas,
esa funcion social de la propiedad privada; pero
ahora, la funcion social se convierte en elemento legi-
timador del derecho de propiedad. Esta lleva implici-
ta una funcion social, y de ella se derivan una serie de
derechos y obligaciones.

El derecho de propiedad, en su consideracion abso-
lutista, ha desaparecido. Frente a la utilidad publica
o al interés social -y lo cultural goza de ambos mati-
ces- surge un derecho subjetivo de propiedad “debili-
tada”. Terminologia ésta que utiliza nuestro Tribunal
Constitucional (s. TC 11/1983 de 2 de diciembre). Y
ello es asi, porque existen “fines sociales que deben
considerarse de rango superior a algunos derechos
individuales (s. TC 22/1984 de 17 de febrero).

La s. TC 37/1987 de 20 de marzo nos indicard que
“el derecho de propiedad no es sélo un haz de facul-
tades, sino también un conjunto de deberes y obliga-
ciones. No puede identificarse a la propiedad con el
contenido unico del art. 848 CC sino como una plura-
lidad de regimenes de propiedad en funcion de los
bienes”.

Esa funcion social de la propiedad la identifica
ALONSO IBANEZ con el interés general que en cada
momento histérico demande la utilizacion de los dis-
tintos bienes, advirtiendo que no se pueden ver como
cuestiones desconexionadas por un lado el interés
general y por otro la funcién social de la propiedad.
El interés general no puede ser interpretado como
algo abstracto, sino como algo que, en el caso del ins-
tituto de la propiedad, tiene un concreto contenido,
contenido que se lo da la llamada funcion social y el
interés general, hay algo mds. Es el propio interés
general el que dimensiona el contenido de la propie-
dad, transformandolo en un instituto socialmente
beneficioso. Con el ejercicio dominical se persiguen
intereses privados, pero no hasta el punto de que
choquen con los intereses generales. El interés gene-

La lucha contra el tréfico ilicito de Bienes Culturales | La situacion general de la proteccién del patrimonio en Espana 25



ral influye en el instituto de la propiedad en dos polos
diferentes y sucesivos: dimensionandolo desde su
interior, y dimensionandolo desde el exterior, es decir,
operando como un limite externo.

Para GARCIA ENTERRIA, el problema especifico de
los bienes culturales es el del conflicto potencial de
las dos utilidades, el problema de la interferencia del
derecho de fruiciéon colectiva con el derecho a la per-
tenencia econdémica individual. Para resolver este
problema, dice el autor, la regla general es que deben
ser mantenidas las dos mientras sean compatibles, y
que en ultima instancia si no son compatibles preva-
lecera el derecho de la fruicion colectiva. El art. 128
de la Constitucién posibilita esta interpretacion.

Y entre esos deberes sociales que tiene la propie-
dad privada se encuentran todas las obligaciones que
se imponen en la LPHE y su Reglamento, pues, como
ya hemos indicado, en la propiedad histérico-cultural
hay intereses superiores a los puramente individuales.

4.1.2. Articulo 44

Su apartado 1° reza asi: “Los poderes publicos promo-
veran y tutelardan el acceso a la cultura, a la que todos
tienen derecho”.

La cultura, nacida por el ocio creador, es derecho de
todos los ciudadanos.

Fue la Conferencia de la UNESCO, celebrada en
Venecia en 1970, la que sefial6 que la cultura es un
derecho del hombre. Y asi fue entendido en otras
confrontaciones internacionales posteriores (Yakarta,
1973; Accra, 1975 y Bogota, 1978).

Por el art. 44, el Estado, consciente de que la cultu-
ra es un deber primario del mismo, como nos dirfa
ORTEGA Y GASSET, se compromete, se obliga a faci-
litar a los ciudadanos cuantos medios sean precisos y
necesarios para que accedan a la cultura. Reto sin fin,
porque la cultura es ilimitada en su horizonte.

En base a este art. 44 el Patrimonio Historico
Espaifiol, al ser patrimonio cultural, se impregna de un
matiz publico y social que transciende de la mera titu-
laridad privada. El Estado asi se obliga a su desarro-
llo y difusion. El Estado se compromete a facilitar el
acceso de los ciudadanos a la cultura.

Los poderes publicos deben desarrollar, pues, esos
medios de acceso a la cultura. Y esa politica cultural
se resume por TORRES DEL MORAL en los siguientes
puntos:

1. Es necesario, de un lado, el establecimiento de
una igualdad de oportunidades para alcanzar y
disfrutar los bienes culturales.

2. Pero ello exige, de otro lado, la difusion de dichos
bienes y manifestaciones, e incluso, si fuera
menester, la socializacion de los mismos, o de una
parte significativa de los mismos, para hacer posi-
ble la igualdad de oportunidades antes apuntada.

3. No es menos necesario, en tercer lugar, que esa
politica cultural apueste por la integralidad de la
cultura, de manera que en ella se armonicen todas
las dimensiones de la vida humana: la fisica y la
psiquica, la sensible y la estética, la social y la

politica, la moral y, en su caso, la religiosa. La cul-
tura ha de integrar bios, logos y ethos. Potenciar
una de esas dimensiones a costa de las otras lleva
a la distorsion de la cultura y del hombre.

.Y para ello, tan importante como el caudal de

conocimientos y de vivencias, es su orientacion
hacia el despertar de la imaginacién creadora, el
despertar de la libre actividad ladica, el desper-
tar de la esperanza fundada en una vida de par-
ticipacion, con igualdad y sin discriminacion. En
una palabra: cultura de libertad y de participa-
cién.

. Uno de los medios que actualmente parecen mas

adecuados para ello es la animacién cultural, la
agitacion cultural (expresiones ambas de circula-
cion creciente e simposios sobre la materia), ten-
dente a la consecucién de una cultura viva, no
meramente museistica. Y llevar esta misma ani-
macion y vivificacion al propio museo y a los
monumentos y sus entornos naturales.

. Todo ello requiere una descentralizacion de los

medios de creacion y de fomento cultural, que
comience con la transferencia de las correspon-
dientes competencias a las comunidades auténo-
mas y termine con un incremento de la funcién
cultural de los ayuntamientos, acaso el ambito
mas apropiado de la politica cultural, como se ha
demostrado en Espana durante los ultimos cua-
tro afios. Todo ello conformard una nueva estruc-
tura cultural del Estado que consiga una “casa de
cultura” en cada pueblo y acabe, también en
esto, con el secular centralismo, sin que por eso
haya que desmantelar el Museo del Prado.

. Se precisa una politica fiscal que fomente y no

obstaculice ni frene la creacién artistica. Es
decir, se precisa superar la concepcion de la cul-
tura como mercancia, al mismo tiempo que es
necesario proteger y apoyar las industrias cultu-
rales para que puedan hacer frente en mejores
condiciones a la ya dilatada crisis econémica. Y
ésto se puede decir de la industria editorial
(colapsada por la brutal contraccion del mercado
iberoamericano), como de la cinematografica,
del teatro, como de las artes plasticas; y se puede
y se debe decir de la musica, secularmente olvi-
dada por los Presupuestos Generales del Estado.

. Hace falta remover el modelo decimondnico de

los archivos y bibliotecas espanoles, que arras-
tran una aterradora carencia de profesionales y
que ahuyentan, mas que atraen, a los ciudadanos
e investigadores. Ya seria buena noticia que la
Consejeria Andaluza de Cultura pudiera informar
en 1984 que se ha rebajado ese deprimente 93
por 100 de andaluces que nunca ha estado en
una biblioteca.

. Todo ello nos depara la necesidad de mejorar la

muy escasa y muy deficiente infraestructura cul-
tural espafiola. Cuesta trabajo admitir que toda-
via no hay un conocimiento ni siquiera aproxi-
mado de las obras y lugares que componen
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nuestro patrimonio histérico, cultural y artistico.

10. Hace falta, en fin, asumir en plenitud el hecho
y el derecho del pluralismo cultural espafiol, o lo
que es igual, asumir plenamente que la cultura
espafnola es resultado dialéctico de las varias cul-
turas espafiolas. La proteccion de esta cultura
compleja debe tender a aminorar los restos de
colonialismo cultural por parte de las naciones
que lideran el mundo, sin caer con ello en un
cerril nacionalismo. Y, como reverso de la
misma politica, es preciso intensificar la presen-
cia de la cultura espanola en el drea mediterrd-
nea, en convivencia con otras muchas, y en
Iberoamérica, de donde corre el peligro de ser
desalojada.

4.1.3. Articulo 45
El articulo 45 nos dice:
“1. Todos tienen derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de
la persona, asi como el deber de conservarlo.
2. Los poderes priiblicos velardan por la utiliza-
cion racional de todos los recursos naturales,
con el fin de proteger y mejorar la calidad de
vida y defender y restaurar el medio ambiente,
apoydndose en la indispensable solidaridad
colectiva.
3. Para quienes violen lo dispuesto en el aparta-
do anterior, en los términos que la ley fije se
establecerdn sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacion de
reparar el dario causado’.
Este art. 45 recoge, como dice la s.TC 64/1982, de 4
de noviembre,
“la preocupacion ecologica surgida en las 1ilti-
mas décadas en amplios sectores de opinion
que ha plasmado también en numerosos docu-
mentos internacionales”.
para armonizar la utilizacién racional de los recur-
sos materiales con la proteccion de la naturaleza,
“todo ello para el mejor desarrollo de la persona
Y para asegurar una mejor calidad de vida”.
Podemos asi entender que este articulo pretende
una simbiosis entre la naturaleza y la cultura, para
lograr esa meta feliz de “calidad de vida” que ya anun-
ciaba ROUSSEAU, segun indica HARICH cuando nos
decia que para el escritor citado “el progreso civiliza-
torio empuja a los hombres al envilecimiento, si no
persigue el objetivo de restablecer con sus medios la
naturaleza para, albergados por ella, armoénicamente
reconciliadas con ella, llevar una vida de concordia y
de sentido comun siempre presente”.

4.1.4. Articulo 46

Nos dice:
“1. Los poderes piiblicos garantizardn la conser-
vacion y promoverdan el enrviquecimiento del
legado historico cultural y artistico de los pue-
blos de Esparia y de los bienes que lo integran,
sitos en su territorio, cualquiera que sea su régi-

men juridico y su titularidad. La Ley penal san-
cionard los atentados contra este patrimonio.

2. El Patrimonio Nacional es una unidad indi-
visible, cuyos bienes serdn inalienables e
imprescriptibles. Su régimen )y administracion
serdn objeto de una ley”.

El caracter social del patrimonio artistico se consa-
gra en este precepto, imponiendo limitaciones a la
propiedad privada.

El articulo contiene un mandato estdtico —conservar-
y otro dindmico —promover-.

José Luis ALVAREZ al analizar este art. 46 de la
Constitucion destaca:

1°. La imposicion a los poderes publicos de dos

actividades especificas: garantizar la conserva-
cion y promover el enriquecimiento.
2°. La introduccion del concepto de Patrimonio
Historico, Cultural y Artistico.

3°. La referencia a los pueblos de Espania.

4°. La explicacion de que el Patrimonio comprende
todos los bienes que por naturaleza tengan esa
significacion historica, artistica o cultural, cualquie-
ra que sea su régimen juridico y su titularidad.

5°. La constitucionalizacion de la sancion penal de
los atentados contra ese patrimonio.

Segtin FERNANDEZ RODRIGUEZ las exigencias que
laten en este art. 46 de la Constitucién “no se agotan
en la mera proteccion de la herencia monumental
recibida, en defensa del monumento como cosa, esta-
tica e individualmente considerado, sino que adicio-
nalmente postulan la restauracion de esa herencia y la
regeneracion completa del tejido urbano y cultural del
que el monumento forma parte y al que contribuye a
dar vida, recibiéndola de él al propio tiempo, vida
que la dindmica urbana amenaza de forma perma-
nente y que puede ser danada también por las agre-
siones al ambiente en que el monumento se integra,
aun en el caso de que el monumento como cosa per-
manezca intacto”.

Por ello, como dice ALONSO IBANEZ, no se puede
limitar el alcance del art. 46 a mera norma de organi-
zacion y conservacion del Patrimonio Historico, hay
que extender su operatividad al marco de una politi-
ca activa de promocion cultural en la que el recono-
cimiento por la legislacion ordinaria de situaciones
juridicas subjetivas a favor de los ciudadanos garanti-
cen el acceso a la Cultura.

4.2. Ley 16/1985 de 25 de junio

Defendi6 el proyecto el ministro de Cultura Javier
SOLANA y MADARIAGA que reconoci6 la existencia
de “multitud de Decretos, de Ordenes, de instruccio-
nes, con la consiguiente ausencia de un minimo de
criterios generales y una desconexion con otros 4mbi-
tos del ordenamiento juridico”.

Manifesto, por otro lado, que el Ejecutivo era “cons-
ciente también de que la proteccion de nuestro
comun patrimonio histérico exige la concurrencia de
todos los poderes publicos” y que “el texto prevé los
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mecanismos para asegurar la comunicacion, para ase-
gurar el intercambio de informacién entre todos los
poderes, toda vez que la descentralizacion de los ser-
vicios publicos se encuentra practicamente concluida
en lo que se refiere a la gestion de bienes.

Finalizo el ministro su exposicion sefialando que “la
conservacion de nuestro patrimonio historico, su enri-
quecimiento y el acceso a aquél por parte de todos
los ciudadanos son objetivos que no es posible satis-
facer por separado; antes, al contrario, del cumpli-
miento simultaneo de todos ellos depende que pueda
considerarse pagado un tributo, el que merece nues-
tra historia y los frutos de la creatividad humana”.

Efectivamente hasta dicha fecha existian mas de 40
normas de aplicacion, lo que dificultaba su interpreta-
cion tanto para la Administracion como para los admi-
nistrados.

En la Exposicion de Motivos de la Ley se nos dice
que el Patrimonio Histérico Espafiol “es el principal
testigo de la contribucion historica de los espanoles a
la civilizacion universal y de su capacidad creativa
contempordnea... Es una Ley que busca asegurar la
proteccion y fomentar la cultura material debida a la
accion del hombre en sentido amplio y concibe aqué-
lla como un conjunto de bienes que en si mismos han
de ser apreciados sin establecer limitaciones derivadas
de su propiedad, uso, antigiedad o valor econémi-
co... El Patrimonio Historico Espafiol es una riqueza
colectiva que contiene las expresiones mas dignas de
aprecio a la aportacion histérica de los espafioles a la
cultura universal. Su valor lo proporciona la estima
que, como elemento de identidad cultural, merece la
sensibilidad de los ciudadanos”.

4.3. Real Decreto 11/1986 de 10 de enero

El ap. D de la Disposicion Final de la Ley 16/1985,
autorizaba al Gobierno “para dictar, ademas de las dis-
posiciones reglamentarias expresamente previstas en
la presente Ley, las que sean precisas para su cumpli-
miento”.

No le fue facil al Ejecutivo reglamentar la Ley. Por
ello, como urgia su desarrollo, por Real Decreto
11/1986, de 10 de enero, se aprobd un Reglamento en
desarrollo parcial de la misma.

5. Bienes que se integran al Patrimonio
Cultural

La nueva Ley amplia, de forma notoria, el dmbito de
aplicacion de la Ley. Asi en dicho Patrimonio se inte-
gran los siguientes bienes:

- Los muebles e inmuebles de interés artistico, histo-
rico, paleontoldgico, arqueoldgico, etnologico,
cientifico o técnico.

- El patrimonio documental.

- El patrimonio bibliogrifico.

- Los yacimientos arqueologicos.

- Las zonas arqueoldgicas.

- Los sitios naturales, jardines y parques que tengan
valor artistico, histérico o antropolégico.
Se respeta con dicha tendencia amplificadora el
“Acuerdo de Granada” (octubre 1985).
Los bienes a que afecta la Ley y el Reglamento se
podran clasificar de la siguiente forma:

5.1. Bienes Inmuebles

5.1.1. De interés cultural
A) Declarados por Ministerio de la Ley.
B) Declarados por Real Decreto de forma individua-
lizada.

5.1.2. Clases

A) Monumentos

Aquellos bienes inmuebles que constituyen realizacio-
nes arquitectonicas o de ingenieria, u obras de escul-
tura colosal siempre que tengan interés historico,
artistico, cientifico o social (art. 15.1).

BARRERO, intentando clarificar el precepto senala-
ra que “las realizaciones arquitectonicas” se refieren
de conformidad con el precepto tradicional de arqui-
tectura, a cualquier clase de edificios, en tanto que
“los de ingenieria” remitirin, por el contrario, a todo
tipo de construcciones obra de tal ciencia en sus
diversas modalidades. Las “obras de escultura colo-
sal”, por udltimo, remitirian, no obstante, la imprecision
de los términos legales, a aquellas realizaciones
humanas susceptibles de integracion en el concepto
clasico de escultura y que se encuentran adheridas al
suelo formando parte del paisaje.

Ahora bien, el precepto exige ademas que esos
bienes tengan un interés historico, artistico, cientifico
o social.

Todos son conceptos juridicos indeterminados, que
se deberfan determinar en cada caso concreto.

B) Jardin histérico

Comprende el espacio limitado, producto de la orde-
nacion por el hombre de elementos naturales, a veces
complementado con estructuras de fabrica, y estima-
do de interés en funcion de su origen o pasado histo-
rico o de sus valores estéticos, sensoriales o botanicos
(art. 15.2 LPHA).

La inclusion de los Jardines Histéricos dentro de la
nueva Ley se debe a una sugerencia del Grupo
Popular, ya que en el proyecto que el Gobierno envié
a las Cortes, no figuraba.

De destacar es la necesidad de que exista una actua-
cion del hombre “Producto de la ordenacion por el
hombre de elementos naturales”, dice el precepto. Si
no existe esa actuacion humana, no puede haber un
Jardin Historico.

C) Conjunto historico

Es la agrupacion de bienes inmuebles que forman una
unidad de asentamiento, continua o dispersa, condi-
cionada por una estructura fisica representativa de la
evolucion de una comunidad humana por ser testimo-
nio de su cultura o constituir un valor de uso y disfru-
te para la colectividad. Asimismo, es conjunto histori-
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co cualquier nucleo individualizado de inmuebles
comprendidos en una unidad superior de poblacion
que relina esas mismas caracteristicas y pueda ser cla-
ramente delimitado (art. 15.3 LPHE).

D) Sitio historico

Es el lugar o paraje natural vinculado a acontecimien-
tos o recuerdos del pasado, a tradiciones populares,
creaciones culturales o de la naturaleza y a obras del
hombre que posean valor histérico, etnologico, pale-
ontolégico o antropolégico (art. 15.4 LPHE).

5.2. Bienes Muebles

5.2.1. De interés cultural
A) Declarado por ministerio de la Ley
B) Declarado por el Decreto de forma individualizada

5.2.2. No declarados de interés cultural, pero con
singular relevancia. Se inscriben en el Inventario
General.

Aqui ya es de detectar un diferente trato entre los bien-
es muebles y los inmuebles. Estos ultimos pueden ser
declarados Bienes de Interés Cultural, pero no tienen
acceso al Inventario; éste estd reservado para los bien-
es muebles que, ademds, también pueden adquirir la
condicion de Bien de Interés Cultural. No comprende-
mos la razén de que no exista un Inventario de bien-
es inmuebles donde podrian acceder los que hubieren
valores culturales pero no tan intensos como para ser
declarados de “interés cultural”.

5.3. Patrimonio Arqueologico

Lo constituyen los bienes muebles e inmuebles, de
caracter histérico susceptibles de ser estudiados con
metodologia arqueologica, hayan sido o no extraidos
y tanto si se encuentran en la superficie o en el sub-
suelo, en el mar territorial o en la plataforma conti-
nental. Forman parte, asimismo, de este patrimonio,
los elementos geologicos y paleontoldgicos relaciona-
dos con la historia del hombre y sus origenes y ante-
cedentes.

5.4. Patrimonio etnografico

Lo integran los bienes muebles e inmuebles y los
conocimientos y actividades que son o han sido
expresion relevante de la cultura tradicional del pue-
blo espanol en sus aspectos materiales, sociales o
espirituales.

5.4.1. Bienes inmuebles

Aquellas edificaciones e instalaciones cuyo modelo
constitutivo sea expresion de conocimientos adquiri-
dos, arraigados y transmitidos consuetudinariamente
y cuya factura se acomode, en su conjunto o parcial-
mente, a una clase, tipo o forma arquitecténicos utili-
zados tradicionalmente por las comunidades o grupos
humanos.

5.4.2. Bienes muebles

Aquellos objetos que constituyen la manifestacion o el
producto de actividades laborales, estéticas y ludicas
propias de cualquier grupo humano, arraigadas y
transmitidas consuetudinariamente.

5.4.3. Conocimientos o actividades

Se considera que tiene valor etnogrifico y gozaran de
proteccion administrativa aquellos conocimientos o
actividades que procedan de modelos o técnicas tra-
dicionales utilizados por una determinada comunidad.
Cuando se trate de conocimientos o actividades que
se hallen en previsible peligro de desaparecer, la
Administracion competente adoptard las medidas
oportunas conducentes al estudio y documentacion
cientifica de estos bienes.

5.5. Patrimonio documental

Forman parte del Patrimonio Documental los docu-
mentos de cualquier época generados, conservados o
reunidos en el ejercicio de sus funcién por cualquier
organismo o entidad de cardcter publico, por las per-
sonas juridicas en cuyo capital participe mayoritaria-
mente el Estado u otras entidades publicas y por las
personas privadas, fisicas o juridicas, gestoras de ser-
vicios publicos en los relacionado con la gestion de
dichos servicios.

Forman, igualmente, parte del Patrimonio Docu-
mental los documentos con una antigiedad superior a
los cuarenta anos, generados, conservados o reunidos
en el ejercicio de sus actividades por las entidades y
asociaciones de cardcter politico, sindical o religioso y
por las entidades, fundaciones y asociaciones cultura-
les y educativas de caracter privado.

Integran, asimismo, el Patrimonio Documental los
documentos con una antigliedad superior a los cien
anos, generados, conservados o reunidos por cuales-
quiera otras entidades particulares o personas fisicas.

La Administracion del Estado podrd declarar consti-
tutivos del Patrimonio Documental aquellos documen-
tos que, sin alcanzar la antigiiedad indicada en los
apartados anteriores, merezcan dicha consideracion.

5.6. Patrimonio bibliografico

Forman parte del Patrimonio Bibliografico las biblio-
tecas y colecciones bibliograficas de titularidad publi-
ca y las obras literarias, historicas, cientificas o artisti-
cas de cardcter unitario o seriado, en escritura manus-
crita o impresa, de las que no conste la existencia de
al menos tres ejemplares en las bibliotecas o servicios
publicos. Se presumird que existe este nimero de
ejemplares en el caso de obras editadas a partir de
1958.

Asimismo, forman parte del Patrimonio Historico
Espafiol y se les aplicard el régimen correspondiente
al Patrimonio Bibliogrifico los ejemplares producto
de ediciones de peliculas cinematogrificas, discos,
fotografias, materiales audiovisuales y otros similares,
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cualquiera que sea su soporte material, de las que no
consten al menos tres ejemplares en los servicios
publicos, o uno en el caso de peliculas cinematogra-
ficas.

5.7. Archivos

Son archivos los conjuntos organicos de documentos,
o la reunion de varios de ellos, reunidos por las per-
sonas juridicas, publicas o privadas, en el ejercicio de
sus actividades, al servicio de su utilizacion para la
investigacion, la cultura, la informacion y la gestion
administrativa. Asimismo, se entienden por Archivos
las instituciones culturales donde se rednen, conser-
van, ordenan y difunden para los fines anteriormente
mencionados dichos conjuntos organicos.

5.8. Bibliotecas

Son Bibliotecas las instituciones culturales donde se
conservan, reunen, seleccionan, inventarian, catalo-
gan, clasifican y difunden conjuntos o colecciones de
libros, manuscritos y otros materiales bibliograficos o
reproducidos por cualquier medio para su lectura en
la sala publica o mediante préstamo temporal, al ser-
vicio de la educacion, la investigacion, la cultura y la
informacion.

5.9. Museos

Son Museos las instituciones de cardcter permanente
que adquieren, conservan, investigan, comunican y
exhiben para fines de estudio, educacion y contem-
placion conjuntos y colecciones de valor historico,
artistico, cientifico y técnico o de cualquier otra natu-
raleza cultural.

6. Circulacion de estos bienes en Espana

En principio es libre, pero existen determinados con-
dicionamientos en ciertos casos.

6.1. Bienes de la Iglesia

No es la primera vez que nuestro Derecho positivo se
preocupa de los bienes de las instituciones eclesidsti-
cas.

Recordemos que el Fuero Real (1252) disponia que
“las cosas legitimas dadas a las iglesias, se guardan
siempre en ellas”; que el Ordenamiento de Alcala
(1348) exigia que fueran “bien guardados los bienes
(tesoros, reliquias, cruces, calices, incesiarios, orna-
mentos, etc.), dados a la iglesia en limosna, ya por los
Reyes, ya por los ricos hombres del Reino”; y que una
Real Orden de 1834 recordaba la prohibicion de ena-
jenar los bienes dados a las iglesias por razéon de
sepultura u otras devociones.

En 1978, diversos Decretos de Carlos IV ordenaban
vender los bienes raices de las casas de beneficencia,

hermandades, obras pias y patronatos legos y que el
importe obtenido se invirtiera en la caja de amortiza-
cion al 3 por 100 de renta. Estas medidas desamorti-
zadoras iban encaminadas a disminuir la Deuda
Publica.

PIO VII concederi al Rey la facultad de enajenar “la
séptima parte de los predios pertenecientes a la
Iglesia, monasterios, conventos, comunidades e inclu-
so bienes de las cuatro 6rdenes militares y de la de
San Juan de Jerusalén”.

Durante nuestra guerra de la independencia,
NAPOLEON redujo a un tercio el nimero de conven-
tos y su hermano JOSE suprimi6 todas las 6rdenes y
se apoder6 de muchas alhajas de varias iglesias.

Por Decreto de 13 de septiembre de 1813 se orde-
né la venta de Bienes Nacionales, entre los que se
encontraban “los de las temporalidades de los jesuitas,
los de la Orden de San Juan de Jerusalén y los de las
cuatro ordenes militares, los de los conventos y
monasterios suprimidos o destruidos durante la gue-
rra, las alhajas y fincas llamadas de la Corona, los
sitios reales, salvo los que se destinaban a servicio y
recreo del Rey”.

En la época absolutista se retorna a la proteccion de
los bienes de la Iglesia. Por sendos Decretos de mayo
y agosto de 1814 se intenta la devolucion a la Iglesia
de los bienes que la habian pertenecido.

Por Decreto de 9 de septiembre de 1820 se incorpo-
ra al Crédito Publico todos aquellos bienes raices,
derechos y acciones de las capellanias vacantes o que
vacaren, ermitas, santuarios, cofradias, fundaciones y
establecimientos piadosos.

Sigue la desamortizacion durante el trienio liberal y
por Decreto de 1 de octubre de 1820 se suprimen
todos los monasterios de O6rdenes monacales, las de
canonigos regulares de San Benito, de la Congregacion
Claustral Tarraconense y Cessaraugustana; las de San
Agustin, las de Premonstratenses; los conventos y los
colegios de las ordenes militares de Santiago,
Calatrava, Alcantara y Montesa; las de San Juan de
Jerusalén; las de San Juan de Dios y de Betlemitas; y
los demds hospitalarios de cualquier clase.

Cesa el régimen liberal y nuevo bandazo. Ahora, en
1823, se ordena el reintegro a los monasterios de sus
bienes y rentas.

Crisis econdmica agravada por la guerra carlista.
MENDIZABAL el gobernador liberar y desamortiza-
dor. RD de 17 de febrero de 1836 ordenando la venta
de todos los bienes de las comunidades y corporacio-
nes religiosas.

En 1837 se ordenaria la extincion en la peninsula,
islas adyacentes y posesiones de Espafia en Africa, de
todos los monasterios, colegios, conventos, congrega-
ciones y demds casas religiosas de ambos sexos. Se
ordenaba también: que no permanecerd abierto nin-
gln convento que tenga menos de 12 religiosas; que
en cada poblacién no podra subsistir mas de un con-
vento de la misma orden; y que todos los bienes rai-
ces, rentas, derechos y acciones de todas las casas de
la comunidad de ambos sexos, deben aplicarse a la
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Caja de Amortizaciéon para la amortizacion de la
Deuda Publica.

Por Decreto de 8 de agosto de 1844 se suspenderd
la venta de los bienes del clero secular; y por Ley de
3 de abril de 1845 se declarard que los bienes del
clero secular que no se han enajenado deben devol-
verse al mismo.

Nueva normativa desamortizadora con MADOZ
durante el bienio progresista (1855-1856), hasta el
Decreto de 23 de septiembre de 1856 que vuelve a
suspender la venta de los bienes del clero secular.

En 1851 se firma un Concordato entre PIO IX e ISA-
BEL II en el que se acuerda la devolucién a la Iglesia
de los bienes que le pertenecian y que no habian sido
enajenados.

Por el Convenio de 1859 “el gobierno de su
Majestad Catolica, habida consideracion a las lamen-
tables vicisitudes porque han pasado los bienes ecle-
sidsticos en diversas épocas y deseando asegurar a la
Iglesia perpetuamente la pacifica posesion de sus
bienes y derechos y prevenir todo motivo de que sea
violado el solemne Concordato celebrado el 16 de
marzo de 1851, promete a la Santa Sede que en ade-
lante no se hace ninguna venta, conmutacion ni otra
especie de enajenacion de los dichos bienes sin la
necesaria autorizacion de la misma Santa Sede”. Por
otro lado, “el Gobierno de su Majestad reconoce de
nuevo formalmente el libre y pleno derecho de la
Iglesia para admitir, reiterar y usufructuar en propie-
dad y sin limitacion ni reserva toda especie de bienes
y valores, quedando, en consecuencia, derogada por
este convenio cualquier disposicion que le sea contra-
ida, y sefaladamente y en cuanto se la oponga la Ley
de 1 de mayo de 1855”.

Superadas las leyes desamortizadoras, ya entrado el
siglo XX, el RD de 9 de enero de 1923 prohibiria a las
iglesias, catedrales, colegiatas, parroquias, monaste-
rios y demas edificios religiosos, la enajenacion de
obras artisticas, histéricas o arqueoldgicas, sin autori-
zacion previa del Ministerio de Gracia y Justicia. La
autorizacion, ademds, no se podria otorgar si se trata-
ba de bienes donados por los monarcas o por los
pueblos.

La ley derogada de 1933 establecia, por otro lado en
su art. 41, que los bienes de interés artistico, arqueo-
logico, paleontologico o histérico.

“que sean propiedad del Estado o de los orga-
nismos regionales provinciales o locales, o que
estén en posesion de la Iglesia en cualquiera de
sus establecimientos o dependencias, o que per-
tenezcan a personas juridicas, no se podrdn
ceder por cambio, venta y donacién a particu-
lares, ni a entidades mercantiles”.

Dichas instituciones, por el contrario, podran,
“dando cuenta a las Juntas Locales o a la
Superior del Tesoro Artistico, cambiar, vender y
regalar objetos de arte’.

A partir de nuestra guerra civil se intenta normalizar

la situacion de los bienes de la Iglesia. El 3 de mayo
de 1938 se deroga el Decreto de disolucion de la

Compania de Jesus y se intenta “llegar a la reintegra-
cion de los bienes y derechos incautados, excepto en
los casos en que aquélla pudiera producir perturba-
cion en los servicios publicos a que hubieren sido
destinados dichos bienes”.

En 1941 se inicia la reconstruccion oficial de tem-
plos parroquiales y la Ley de 11 de marzo de 1942
acuerda la devolucion del patrimonio incautado a
monasterios y conventos.

El Decreto de 12 de junio de 1953 ordena confec-
cionar el Inventario General del Tesoro Artistico, dis-
poniendo, entre otras cosas que “cuando se trate de
objetos propiedad de la Iglesia, el Estado procedera
de acuerdo con las Autoridades Eclesidsticas compe-
tentes”.

En agosto de 1953 se firmaria el Concordato entre
el Estado espafiol y la Santa Sede. En el art. 19 del
mismo se dird que “la Iglesia y el Estado estudiardn de
comun acuerdo la creacion de un adecuado patrimo-
nio eclesidstico que asegure una congrua dotacion del
culto y del clero”, se considerara una indemnizacion
por las pasadas desamortizaciones; y el Estado se
comprometeria a unas subvenciones “para la cons-
truccion y conservacion de templos parroquiales y
rectorales y seminarios” y para “el cuidado de los
monasterios de relevante valor histérico”.

El art. 21 del Concordato se refiere al Patrimonio
Historico Artistico. Se prevé la creacion de comisio-
nes mixtas. Se sefiala que la reconstruccion y repara-
cion de los edificios eclesidsticos debe ajustarse a las
normas técnicas y artisticas de la legislacion general,
a las prescripciones de la Liturgia y a las exigencias
del Arte Sagrado, etc.

En el ano 1978 se firma un Acuerdo sobre
Ensenanza y Asuntos Culturales, senalandose que “el
Patrimonio Historico, Artistico y Documental de la
Iglesia sigue siendo parte importantisima del acervo
de la Nacion, por lo que la puesta de tal patrimonio
al servicio y goce de la sociedad entera, su conserva-
cién y su incremento, justifica la colaboracion de la
Iglesia y el Estado”.

La Iglesia reiteraria “su voluntad de continuar
poniendo al servicio de la sociedad su Patrimonio
Historico, Artistico y Documental y concertar con el
Estado las bases para hacer efectivos el interés comun
y la colaboracién de ambas partes, con el fin de pre-
servar, dar a conocer y catalogar este Patrimonio cul-
tural en posesion de la Iglesia, de facilitar su contem-
placion y estudio, de lograr su mejor conservacion e
impedir cualquier clase de pérdidas en el marco del
art. 46 de la Constituciéon. A estos efectos, y a cual-
quier otro relacionado con dicho Patrimonio, se crea-
rd una Comisién Mixta en el plazo de un afo a partir
de la entrada en vigor en Espafa del presente
Acuerdo” (art. XV).

Creada la Comision Mixta, empieza a trabajar y el 30
de octubre de 1980 se suscribe un “Documento relati-
vo al marco juridico de actuacion mixta Iglesia-Estado
sobre Patrimonio Historico-Artistico”. Su texto fue el
siguiente:
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“La Comision Mixta, creada en cumplimiento
del articulo XV del vigente “Acuerdo entre el
Estado espariol y la Santa Sede sobre ensenian-
za y asuntos culturales”, aprueba los siguientes
criterios bdsicos:

1°. La Iglesia y el Estado reiteran su coinciden-
le interés en la defensa y conservacion de los
bienes que forman parte del Patrimonio
Historico Artistico y Documental de Espania de
los que son titulaves por cualquier derecho o
relacion juridica, personas juridicas eclesidsti-
cas, en el marco de lo dispuesto en el articulo
46 de la Constitucion espanola y en las normas
legales que lo desarrollan.

El Estado, al reconocer la importancia del
Patrimonio Histérico Artistico y de las Biblio-
tecas y Archivos Eclesidsticos ) la labor cultu-
ral de la Iglesia en la creacion, promocion y
conservacion de ese patrimonio, reafirma su
respeto a los derechos que tienen las personas
Juridicas eclesidsticas sobre dichos bienes, de
acuerdo con los titulos juridicos correspon-
dientes.

La Iglesia, por su parte, reconoce la importan-
cia de este Patrimonio, no sélo para la vida reli-
giosa, sino para la Historia y la Cultura espaiio-
la y la necesidad de lograr una actuacion con-
Junta con el Estado para mejor conocimiento,
conservacion yy proteccion.

2°. Se reconoce por el Estado la_funcion primor-
dial de culto y la utilizacion para finalidades
religiosas de muchos de esos bienes, que ha de
ser respetada. Sin perjuicio de ello, la Iglesia
reitera su voluntad de continuar poniéndolos al
alcance Yy servicio del pueblo espaiiol y se com-
promete a cuidarlos y a usarlos de acuerdo con
su valor artistico e bistorico.

El Estado, en virtud del mismo interés y para
compensar las limitaciones que se establezcan
en las normas juridicas que desarrollen el arti-
culo 46 de la Constitucion, se compromele a
una cooperacion eficaz, técnica )y economica
para la conservacion y enrviquecimiento del
Patrimonio Historico-Artistico y Documental de
cardcter eclesidstico.

3° Como bases de dicha cooperacion técnica y
economica en el tratamiento de los bienes ecle-
sidsticos que forman parte del Patrimonio
Historico-Artistico y Documental se tendrdan en
cuenta los siguientes principios:

- El respecto del uso preferente de dichos bienes
en los actos litiirgicos Yy religiosos y la utiliza-
cion de los mismos, de acuerdo con su natura-
leza y fines, por sus legitimos titulares.

- La coordinacion de este uso con el estudio
cientifico y artistico de los bienes y su con-
servacion.

- La regulacion de la visita, conocimiento y
contemplacion de estos bienes de la forma
mds amplia posible, pero de modo que el uso

lituirgico, el estudio cientifico y artistico de
dichos bienes y su conservacion tengan
cardcter prioritario respecto a la visita ptibli-
ca de los mismos.

- Las normas de la legislacion civil de protec-
cion del Patrimonio Historico-Artistico Yy
Documental son de aplicacion a todos los
bienes que merezcan esa calificacion, cual-
quiera que sea su titular.

-En cuanto sea posible, los bienes serdn exhibi-
dos en su emplazamiento original o natural.
Cuando esto no sea posible o aconsejable se
procurard agruparlos en edificios eclesidsti-
cos formando colecciones o museos donde se
garantice su conservacion y seguridad y se
Jacilite su contemplacion y estudio.

4°. El primer estadio de la cooperacion técnica
y economica consistio en la realizacion del
inventario de todos los bienes muebles e inmue-
bles de cardcter bistorico-artistico y documental
y de una relacion de los archivos y bibliotecas
que lengan interés historico-artistico o biblio-
grdfico y que pertenezcan por cualquier titulo a
entidades eclesidsticas.
5° Los principios generales contenidos en este
documento se desarrollardn en acuerdos suce-
sivos que se referirdan a cada uno de los aparta-
dos siguientes:
Archivos y bibliotecas.
Bienes muebles y museos.
Bienes inmuebles y arqueologia.
Madprid, 30 de octubre de 1980”.

El art. 28,1 L.P.H.E. nos dice:
“Los bienes muebles declarados de interés cultu-
ral y los incluidos en el Inventario General, que
estén en posesion de instituciones eclesidsticas,
en cualquiera de sus establecimientos o depen-
dencias, no podrdan transmitirse por titulo one-
roso o gratuito ni cederse a particulares ni a
entidades mercantiles. Dichos bienes sélo
podran ser enajenados o cedidos al Estado, a
entidades de Derecho Publico o a otras institu-
ciones eclesidsticas”.

Un analisis del referido art. 28, nos permite apreciar
a prima facie que la prohibicion o limitacion solo es
de aplicacion a los bienes muebles. Los inmuebles no
se encuentran afectados por este art. 28. Y los bien-
es muebles a los que les es de aplicacion la restriccion
son los declarados de interés cultural o aquellos otros
que sin esa declaracion expresa figuren en el
Inventario General.

El art. 28,1 LPHE en su ultimo inciso, permite que
esos bienes puedan ser enajenados o cedidos al
Estado, a entidades de Derecho publico o a otras ins-
tituciones eclesiasticas.

Los términos “enajenados” y “cedidos” amparan toda
transmision, bien sea a titulo oneroso o a titulo gratuito.

Los cesionarios de esos bienes deben ser:

- El Estado
- Entidades de Derecho publico.
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Aqui se comprenderian las Comunidades Aut6-
nomas, los entes locales y los organismos auténomos.

- Instituciones eclesidsticas.

Por otro lado, los conceptos “transmision” y “cesion”
se deben interpretar en su sentido mas amplio, inclu-
yendo, pues, la transmision propia del titulo de pro-
piedad hasta la simple cesion de uso.

Si intentamos sistematizar el precepto, podriamos
indicar:

1. Bienes afectados por la prohibicion.

1.1. Bienes muebles (no inmuebles).

1.2. Que estén declarados de interés cultural.

1.3. Que exista expediente para tal declaracion
(por aplicacion del art. 11,1 LPHE).

1.4. Que sin ser de interés cultural, esté incluido
en el Inventario General.

2. Titular. Cualquier institucion religioso-confesio-
nal.

3. Titulo. Desde el de propiedad al de simple
posesion.

4. Prohibiciones. Desde la transmision de la pro-
piedad, hasta la simple cesion de uso a favor de
personas privadas.

5. Actos autorizados. La transmision de la propie-
dad, hasta la cesion del simple uso a favor de:
5.1. El Estado.

5.2. Cualquier otra entidad de Derecho publico.
5.3. Otra institucion religioso-confesional.

6.2. Bienes de la Administracion

Estd prohibida toda clase de enajenacion, bien sea a
titulo oneroso o gratuito.

6.2.1. Bienes afectados
Los bienes muebles que formen parte del Patrimonio
Histérico Espanol.

6.2.2. Elementos subjetivos
Bienes que pertenezcan a las Administraciones
Publicas.

El término Administraciones Publicas que utiliza el
art. 28,2 LPHE ampara al Estado, Comunidades
Autonomas, Entes Locales y a la Administracion Ins-
titucional.

6.2.3. Actos prohibidos
Toda clase de enajenacion, bien sea a titulo oneroso
como gratuito.

Ante el Tribunal Constitucional se cuestioné la pro-
hibicion legal de enajenar los bienes muebles que for-
men parte del Patrimonio Historico Espanol, pertene-
cientes a las Administraciones Publicas, prevista en el
art. 28.2 de la Ley, por entender que ello excede del
titulo competencial constitucionalmente asignado al
Estado. Pero esa prohibicion genérica no incide en el
sistema de distribucion de competencias, pues al mar-
gen de las garantias que cada Comunidad pueda arbi-
trar en tal sentido, de este modo se asegura en ultima
instancia que los bienes muebles del Patrimonio

Historico Espanol que han pasado a ser de titularidad
publica no van a dejar de serlo, en un intento de evi-
tar la disminucion de dicho Patrimonio y la eventual
pérdida de tales bienes, fines que claramente estin
comprendidos en la competencia otorgada para la
defensa de los mismos.

Por otra parte, continua diciendo la s. TC, 31 de
enero de 1991, ésta es una limitacion a la facultad de
disposicion que trata de conservar en manos de las
Administraciones Publicas bienes del Patrimonio
Historico que ya lo estan. La prohibicion general de
enajenar constituye una medida de conservacion del
acervo cultural espafiol del que esos bienes forman
parte, por lo cual su adopcion legislativa no puede
negarse al Estado en aplicacion del art. 149,2 CE.
Someter esta determinacion a la competencia autono-
mica irfa en contra de la general competencia del
Estado en materia de legislacion civil (149,1,8) o
administrativa (149,1,18) que es en la que la limita-
cion se funda.

6.2.4. Actos autorizados

Solo estan autorizadas las siguientes transmisiones:
Las que entre si efectien las Administraciones
Publicas.

- Las permutas que concierte el Gobierno con otros
Estados por otros de al menos igual valor y signi-
ficado histérico. La aprobacion precisard del infor-
me favorable de las Reales Academias de la
Historia y de Bellas Artes de San Fernando y de la
Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion de
Bienes del Patrimonio Historico Espanol.

6.3. Incumplimiento normativo

A tenor del art. 44 RDPHE el incumplimiento de estas
prohibiciones provoca la nulidad de las enajenacio-
nes, “correspondiendo al Ministerio Fiscal ejercitar, en
defensa de la legalidad y del interés publico y social,
las acciones de nulidad en los procesos civiles”.

7. Exportaciones ilegales

El art. 5,1 LPHE sefala que “a los efectos de la presen-
te Ley se entiende por exportacion la salida del terri-
torio espanol de cualquiera de los bienes que integran
el Patrimonio Histérico Espanol”.

Y el art. 45 RPHE, segin la redaccion dada por el
RD 64/1994, de 21 de enero dird: “A los efectos del
presente Real Decreto se entiende por exportacion la
salida del territorio espafiol de cualquiera de los bien-
es que integran el Patrimonio Historico Espafiol, in-
cluidas aquellas que tengan por destino los paises de
la Union Europea”.

Esas exportaciones precisan autorizacion expresa
de la Administracion.

Al plantearse la conveniencia o necesidad de esta
exigencia administrativa, nos dice José Luis Alvarez y
Alvarez:
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“Hay paises en que sigue el criterio de absoluta
libertad en la circulacion de los bienes del PH,
pero hay muchos en que no se hace asi. Y, evi-
dentemente, la proteccion del PH exige muchas
veces el establecimiento de limitaciones que
chocan con las facultades del propietario. Pero
en los paises como el nuestro, de PH y escasos
recursos, tanto presupuestarios como de la
sociedad, y con un mercado con precios muy
inferiores para las obras de arte importantes a
los del mercado internacional, se corre el ries-
go, si se adopta un criterio de absoluta libertad,
de que salga gran parte de las obras de arte de
Espaiia en poco tiempo y se produzca un empo-
brecimiento irreversible del PH espaiiol”.

No es el momento de analizar los tramites formales
que requieren las exportaciones definitivas, las expor-
taciones temporales y las importaciones.

Nos limitaremos a analizar los efectos de las expor-
taciones ilegales, las que se hayan producido al mar-
gen de los tramites de obligado cumplimiento.

7.1. Supuestos

Todo bien integrante del Patrimonio Histérico
Espaniol que precisando autorizacion expresa para
su exportacion temporal o definitiva, se haya efec-
tuado sin ella.

- Bienes exportados temporalmente con la precepti-
va autorizacion si no se cumplen las condiciones
de retorno a Espana.

7.2. Efectos

Dichos bienes pasan a pertenecer al Estado, por
imperativo el art. 29 LPHE.

Ademas entra en funcionamiento el derecho sancio-
nador a través de la Ley de Contrabando (Ley 13 julio
1982).

7.3. Actuaciones

Corresponde a la Administracion del Estado realizar
los actos conducentes a la total recuperacion de los
bienes ilegalmente exportados (art. 29,2 LPHE).

Cuando el anterior titular acreditase la pérdida o
sustraccion previa del bien ilegalmente exportado,
podra solicitar su cesion del Estado, obligindose a
abonar el importe de los gastos derivados de su recu-
peracion y, en su caso, el reembolso del precio que
hubiere satisfecho del Estado al adquirente de buena
fe. Se presumira la pérdida o sustraccion del bien ile-
galmente exportado cuando el anterior titular fuera
una entidad de Derecho publico (art. 29,3 LPHE).

Los bienes recuperados y no cedidos seran destina-
dos a un centro publico, previo informe del Consejo
del Patrimonio Histérico (art. 29,4 LPHE).

El problema surge cuando esos bienes exportados
ilegalmente han pasado a terceros que los han adqui-
rido de buena fe.

El tema hay que considerarlo desde dos prismas:
paises que han ratificado el convenio de Paris de 14
de noviembre de 1970; y paises que no lo han hecho.

Del Convenio de Paris, nos limitamos a recoger el
art. 7 que dice:

“Los Estados Partes en la presente Convencion se

obligan:

- A tomar todas las medidas necesarias, confor-
mes a la legislacion nacional, para impedir la
adquisicion de bienes culturales procedentes
de otro Estado Parte en la Convencion, por los
museos y otras instituciones similares situados
en su territorio, si esos bienes se hubieren
exportado ilicitamente después de la entrada
en vigor de la Convencion; y en lo posible, a
informar al Estado de origen parte en la
Convencion, de todo oferta de bienes cultura-
les exportados ilicitamente de ese Estado des-
pués de la entrada en vigor de la presente
Convencion en ambos Estados.

- A probibir la importacion de bienes culturales
robados en un museo, un monumento puibli-
co civil o religioso, o una institucion similar,
situados en el territorio de otro Estado Parte en
la Convencion, después de la entrada en vigor
de la misma en los Estados en cuestion, siem-
pre que se pruebe que tales bienes figuran en
el inventario de la institucion interesada.

- A tomar medidas apropiadas para decomisar
y vestituir, a peticion del Estado de origen,
Parte en la Convencion, todo bien cultural
robado e importado después de la entrada en
vigor de la presente Convencion de los dos
Estados interesados, a condicion de que el
Estado requirente abone una indemnizacion
equitativa a la persona que lo adquirio de
buena fe o que sea poseedora legal de esos
bienes. Las peticiones de comiso y restitucion
deberan dirigirse al Estado requerido por via
diplomdtica. El Estado requirente deberd faci-
litar, a su costa, todos los medios de prueba
necesarios para justificar su peticion de deco-
miso y restitucion. Los Estados Partes se abs-
tendrdan de imponer derechos de aduanas, u
otros gravdamenes, sobre los bienes culturales
restituidos con arreglo al presente articulo.
Todos los gastos correspondientes a la restitu-
cion del o de los bienes culturales en cuestion
correrdn a cargo del Estado requirente”.

Si no rigiera el Convenio de Paris, por no estar rati-
ficado, en primer lugar habrd que estar, si existen, a
los convenios bilaterales internaciones. De no existir
éstos, la Administracion del Estado, en cumplimiento
del art. 29,2 LPHE debera reclamar los bienes ante la
jurisdiccion civil de los tribunales de aquel pais. Y
ello, al margen de todas las posibles gestiones por via
diplomatica.
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8. Expoliaciones

El articulo 4 LPHE dispone: “A los efectos de la pre-
sente Ley se entiende por expoliacion toda accion u
omision que ponga en peligro la pérdida o destruc-
cion todos o alguno de los valores de los bienes que
integran el Patrimonio Histérico Espafiol o perturbe el
cumplimiento de su funcién social. En tales casos, la
Administracion del Estado, con independencia de las
competencias que correspondan a las Comunidades
Autonomas, en cualquier momento, podrd interesar
del Departamento competente la adopcién con
urgencia de las medidas conducentes a evitar la expo-
liacion. Si se desatendiere el requerimiento, la Admi-
nistraciéon del Estado dispondra lo necesario para la
recuperacion y proteccion, tanto legal como técnica
del bien expoliado.

Tanto el Gobierno de la Generalidad de Cataluna
como el del Pais Vasco cuestionaron la constituciona-
lidad del concepto de expoliacion, tal y como apare-
ce definido en la Ley, excede del significado propio
de la palabra, “despojar con violencia o iniquidad” y
se alega también que la extension del concepto pura-
mente gramatical a los supuestos en que se “perturbe
el cumplimiento de la funcién social” del bien supo-
ne sobrepasar el titulo competencial especifico que el
Estado tiene constitucionalmente atribuido, o sea, la
defensa contra la expoliacion. El Abogado del Estado
defendi6 la constitucionalidad del mismo, partiendo
precisamente de que las funciones de defensa contra
la expoliacion incluyen competencias de proteccion
general y no sélo aquellas relacionadas con la pérdi-
da o destruccion violenta.

La s. TC de 31 de enero de 1991 dird al respecto:
“Resulta de especial aplicacion al caso el crite-
rio que este Tribunal ha tenido ocasion de
sefalar en anteriores resoluciones (s. TC 76/83,
de 5 de agosto), segun el cual el sistema de dis-
tribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Auténomas configurado por la
Constitucion vincula a todos los poderes publi-
cos de acuerdo con el art. 9,1 de la C.E., y, en
consecuencia, constituye un limite para la
potestad legislativa de las Cortes Generales; por
ello, el legislador estatal no puede incidir, con
caracter general, en el sistema de delimitacion
de competencias sin una prevision constitucio-
nal o estatutaria, en este caso inexistente. De
ahi que la cuestion se centre en determinar si
el concepto de expoliacion definido en el art. 4
de la Ley 16/85 de 25 de junio, supone, per se,
la invasion estatal en las competencias auton6-
micas cuando define que “a los efectos de la
presente Ley se entiende por expoliacion toda
accion u omision que ponga en peligro de pér-
dida o destruccion todos o algunos de los valo-
res de los bienes que integran el Patrimonio
Histérico Espanol o perturbe el cumplimiento
de su funcion social. El reproche de inconsti-
tucionalidad se dirige, como antes decimos,

contra el ultimo inciso “perturbe el cumpli-
miento de su funcién social”.
Y continua diciendo:
“Tal como hace el Abogado del Estado, hay que
afirmar que la aceptacion constitucional del
concepto expoliacion no debe quedar limitada
al estricto significado gramatical del término,
como ocurre en general con los conceptos
indeterminados, que rebasan su acepcion literal
para alcanzar el sentido que la experiencia les
ha ido atribuyendo. Lo contrario supondria
aqui restringir la competencia del Estado a las
meras funciones de vigilancia, proteccién vy
represion contra los ataques fisicos que danen
o destruyan el patrimonio o priven ilegalmente
del mismo, competencia que en general ya le
viene atribuida por el art. 149,1,6 de la CE
como comprendida en las medidas de orden
publico, penales o civiles, en cuanto al despo-
jo o destruccion violentos, ya tengan trascen-
dencia de infraccion penal (art. 46 CE), o sim-
plemente la de privacion ilicita. Pero algin
mayor alcance habrd que atribuir al término
que delimita, en el art. 149,1,28 la competencia
para la defensa contra la expoliacion, cuya
mencion en otro caso seria innecesaria. La uti-
lizacion del concepto de defensa contra la
expoliacion ha de entenderse como definitoria
de un plus de proteccion respecto de unos
bienes dotados de caracteristicas especiales.
Por ello mismo abarca un conjunto de medidas
de defensa que a mas de referirse a su deterio-
ro o destruccion, tratan de extenderse a la pri-
vacion arbitraria o irracional del cumplimiento
normal de aquello que constituye el propio fin
del bien seguin su naturaleza, en cuanto porta-
dor de valores de interés general necesitados,
estos valores también, de ser preservados. Asi,
pues, la Ley llama perturbacién del cumpli-
miento de su funcion social a la privacion del
destino y utilidad general que es propio, de
cada uno de los bienes, aunque materialmente
el bien mismo permanezca”.
Y concluye indicando:

“Cuestion distinta es la posible utilizacion de
este concepto para dar cobertura a medidas
concretas que excedan de lo que racionalmen-
te debe integrar la proteccion de esos bienes
en un significado finalista: su funcion social es
determinada por el destino y utilidad que direc-
tamente deriva del cardcter historico-artistico
propio y no por otro arbitrariamente asignado,
aunque sea andlogo. Una hipotética invasion
competencial no vendria asi dada por la utiliza-
cion en el precepto legal de la expresion per-
turbe el cumplimiento de su_funcion social, sino
por una aplicacion extensiva en cada caso y es
alli donde cabria remediarla. El precepto no
resulta, pues, contrario a la Constitucion, segin
el sentido que se indica y tanto menos cuanto
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que, en la parte no impugnada, respeta la
accion protectora de las Comunidades
Auténomas, a las que en primer lugar estimula,
para autorizar la actuacion de la Administracion
del Estado solo en defecto de la de aquéllas”.

El art. 4 LPHE, como sefiala Alonso IBANEZ, estd
reconociendo a la Administracion del Estado el dere-
cho a ejercer vigilancia, y en dltimo término a utilizar
la coaccion, respecto al ejercicio de las competencias
ejecutivas de la legislacion estatal, competencias que
corresponden como propias a las Comunidades
Auténomas.  Pero esta atribucion de poderes al
Estado no puede verse como un atentado a la autono-
mia de las Comunidades Autébnomas, sino como una
concrecion o delimitacion mas de lo que es de interés
estatal en la materia Patrimonio Historico; el mantener
una actitud de vigilancia y de ejecucion subsidiaria
respecto a la accion de los 6rganos a los que se atri-
buye la competencia de ejecucion.

En el art. 3,10 del RD 64/1994 de 21 de enero anade
un nuevo Capitulo III al Titulo 11T del RD 11/1986 de
10 de enero, con el rétulo “De la expoliacion del
patrimonio Historico Espafol” con un articulo 57 bis
cuyo texto es el siguiente:

1. Toda denuncia o informacién que el Ministerio de
Cultura reciba acerca de un bien que retna las cir-
cunstancias sefialadas en el art. 4 de la Ley
16/1985 puede ser trasladada urgentemente a cua-
lesquiera de las instituciones consultivas de la
Administraciéon  General del Estado sobre
Patrimonio Histérico Espanol.

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

3. a) La ejecucion de las medidas declaradas en la
Orden ministerial corresponde al titular del bien
o, subsidiariamente, a la Administracion compe-
tente, a la que se requerird a tales efectos.

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

¢) Cuando la Administracion competente desaten-
diera el requerimiento a que se refiere el aparta-
do 3 a) del presente articulo, la Administracion
General del Estado, a través del Ministerio de
Cultura y con la colaboracion de los demas depar-
tamentos que sea preciso, puede ejecutar por si
misma las medidas declaradas, incluso cautelar-
mente.

4. a) Si la expoliacion no pudiera presumiblemente
evitarse entretanto se dicta la Orden ministerial, el
Ministro de Cultura podrd interesar del 6rgano
competente de la Comunidad Auténoma la adop-

cion con urgencia de las medidas conducentes a
evitar la expoliacion expresando plazo concreto.

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

5. a) El procedimiento anteriormente expuesto estd
sometido a los principios administrativos de cele-
ridad y eficacia, debiendo analizarse en cada caso
concreto si de la intervencion de la Administra-
cion General del Estado se deducen o pueden
deducirse consecuencias positivas inmediatas y
efectivas para la real proteccién del bien.

b) La intervencion de la Administracion General del
Estado no se producird cuando la Comunidad
Auténoma haya adoptado o esté adoptando las
medidas de proteccion previstas en la Ley 18/1985
o en su propia legislacion, y el Ministerio de
Cultura estime que son adecuadas y suficientes
para la recuperacion del bien.

El art. 4 citado alude a los actos contra el Patrimonio
Cultural que perturben “el cumplimiento de su fun-
cion social”.

La funcién social implica la adecuacion de los dere-
chos individuales a la comunidad, a los intereses
generales de ésta. Y esa funcion social se recoge en
el art. 33,2 C.E.

MONTES PENADES identifica la funcion social con
el interés general.

El valor social es el conjunto de valores que contie-
ne un determinado bien al estar en sociedad y que
varia, cualitativa y cuantitativamente, de unos bienes
a otros (ANGUITA).

La S.T.C. 37/1987 nos dird que “el derecho a la pro-
piedad que la Constitucién reconoce y protege tiene
una variante institucional, precisamente derivada de la
funcion social que cada categoria o tipo de bienes
sobre los que se ejerce el seforio dominical esta lla-
mado a cumplir”.

Esa funcion social, modifica, pues, las facultades del
propietario y el modo del ejercicio de sus derechos.

La LPH.E. utiliza el término “expoliacion” en su
sentido mas amplio, superando el concepto de
Diccionario de la Real Academia Espanola de la
Lengua que lo define como “acciéon o efecto de des-
pojar con violencia o iniquidad”.

El art. 4 LPH.E. permite que la Administracion del
Estado se subrogue en las competencias de las CCAA
en caso de que éstas no cumplan sus funciones con-
tra la expoliacion.

GARCIA PALMA entiende que a tenor del art. 4 se
deben evitar acciones y omisiones que pongan en
peligro, real y efectivo, los valores de los bienes asi
protegidos por razones de destruccion, de exporta-
cion y de transmision ilicita entre otras, o perturben
su funcion social.

Las instituciones consultivas a que se refiere el punto
1 del art. 57 bis son: El Consejo del Patrimonio
Histoérico, la Junta de Calificacion, Valoracion vy
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Exportacion de Bienes del Patrimonio Histérico
Espanol, la Junta Superior de Monumentos vy
Conjuntos Historicos, la Junta Superior de Bibliotecas,
la Junta Superior de Arte Rupestre, la Junta Superior de
Museos, la Junta Superior de Excavaciones y Explo-
raciones Arqueoldgicas, la Junta Superior de Etnologia,
la Comision Superior de Calificacion de Documentos
Administrativos, el Centro Nacional del Tesoro
Documental y Bibliogrifico y las Reales Academias.

Serd en la pertinente O.M. en la que se determine
las medidas a adoptar para evitar la expoliaciéon. Esas
medidas deben ser adoptadas por los titulares de los
bienes y subsidiariamente por la Administracion com-
petente y a costa de aquél.

Si la Administracion competente es la de una
Comunidad Auténoma y no adoptara medida alguna,
se subrogara en su posicion la Administracion del
Estado.
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Cultura y la
lucha contra
el trafico ilicito
de bienes
culturales

1. Cultura y lucha contra el trafico ilicito
1.1. Aspectos generales del trafico ilicito

Las Administraciones de Cultura tienen el deber de
preservar el patrimonio cultural formado por las
colecciones del Estado y, segin la Ley 16/1985 del
PHE, de los bienes culturales incluidos en cualquiera
de las categorias de proteccion.

Ahora bien, los bienes culturales son objeto del
interés de privados fisicos o juridicos que hacen
coleccionismo y que, por tanto, se integran en el mer-
cado del arte en busca de aquellos bienes mas rele-
vantes para sus colecciones. Asi surge el trifico ilicito
de bienes culturales, que actualmente supone el ter-
cer puesto del mercado ilegal del mundo, después de
narcotrafico y armas. Ello hace que, cada vez mas, se
produzcan de manera generalizada una serie de movi-
mientos de obras que no son legales. Entre ellos se
pueden citar como mas habituales:

- Importaciones ilegales

- Exportaciones ilegales

- Bienes procedentes de excavaciones ilicitas

- Bienes procedentes de hallazgos no comunicados

- Robo

- Falsos

Cada una de estas actuaciones supone el trafico ilici-
to de bienes culturales, y contra ellas la Administracion
debe luchar en los diferentes campos que supone la
actividad ilegal. Por tanto, desde Cultura se establecen
primero los aspectos prioritarios para proceder, tanto a
nivel de ejecucion practica como de puesta en marcha
de sistemas preventivos para evitar en lo posible la acti-
vidad ilegal.

En lo que se refiere a importaciones ilegales, hay
que senalar que las legislaciones, tanto nacionales
como internacionales, que tienen prevista la regula-
cion de la importacion son Unicamente las aduaneras.
En el caso de la Unién Europea, la legislacion vigen-
te se tratard mas especificamente en el apartado
correspondiente al Comité Consultivo de Bienes

Pilar Barraca de Ramos

Consejera Técnica.
Subdireccién General de Proteccion
del Patrimonio Histoérico - MCU

Culturales de la UE, aclarando ahora que se trata de
una normativa realizada en colaboracion entre la
Organizacion Mundial de Aduanas (OMA) y la Uni6n
Europea.

En el caso espafiol la importacion esta regulada ani-
camente para las importaciones procedentes de terce-
ros paises, por lo que se nos plantea un problema en
lo que se refiere a las importaciones de bienes cultu-
rales que llegan de paises de la Union Europea. Ello
suele conllevar una serie de entradas no declaradas
que pueden haber llegado clandestinamente a otro
pais de la Union Europea, asi como entradas por
puertos maritimos que son abandonadas al no poder
declarar su procedencia legal.

El caso de las exportaciones ilegales es diferente.
Aunque diversos ponentes tratarin sobre el tema
desde diferentes perspectivas, aqui debo sefialar que
la legislacion de cultura tuvo un interés especial en
regular este tipo de actividad ilicita porque en los
anos ochenta existia un movimiento masivo de bien-
es culturales hacia otros paises sin contar con los per-
misos correspondientes. Esta fue la razén principal de
regular juridicamente una serie de normas muy res-
trictivas y de control hacia las exportaciones.

El expolio de los yacimientos arqueol6gicos sigue
siendo una de las mayores lacras del patrimonio cul-
tural. Aunque en Espana esta realizado practicamente
en su totalidad, por las Comunidades Auténomas, el
inventario general de yacimientos arqueologicos, que
es una de las medidas preventivas mas importantes, la
busqueda de materiales arqueoldgicos especialmente
los que tienen una buena salida en el mercado inter-
nacional, como pueden ser los de época romana, es
incesante. En particular, la zona andaluza que fue
romanizada desde el principio de la conquista de
Espafia por Roma, y cuenta con importantes y espec-
taculares yacimientos arqueoldgicos, es uno de los
puntos de mira de los saqueadores.

Algo similar ocurre con los hallazgos no comunica-
dos, tema relacionado con el anterior porque se trata
de hallazgos de indole arqueolégica, regulados por la
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legislacion vigente, y que suponen premios en meta-
lico para los descubridores accidentales. El problema
surge cuando los hallazgos no son tan espontaneos, y
o bien no se declaran para poder venderlos tanto
fuera como dentro de Espafia, o bien se suceden de
manera continua en el mismo o diferentes yacimien-
tos para conseguir el premio.

El siguiente punto, relativo al robo de bienes cultu-
rales, es también muy conflictivo ya que la recupera-
cion de las obras supone una investigacion policial
que a veces puede durar anos. En los casos de robos
de particulares dentro del territorio espanol, la inves-
tigacion de estos casos no suele llegar a Cultura, a
menos que se necesite una expertizacion para depu-
rar responsabilidades y en algunos casos se establez-
ca el dep6sito judicial en los centros del Estado (archi-
vos, bibliotecas y museos). Sin embargo, en el
momento que las obras robadas salen de Espana, la
competencia de la recuperacion ya si es del Estado
que reclama las obras como propias, y debe estable-
cer todos los cauces necesarios para la recuperacion
de estas obras. La competencia final de la restitucion
tanto de los bienes que deben regresar a Espana
como de los que haya que restituir a otros paises es
competencia exclusiva del Ministerio de Cultura,
como establece la Orden 2003/C 130/03 de la Unién
Europea y las convenciones internacionales ratificadas
por el Gobierno a través del Ministerio de Cultura.

Entre los casos mds sintomaticos de robos estin los
que se producen en el préstamo de obras para expo-
siciones internacionales, como por ejemplo el robo de
las joyas de la familia real portuguesa, patrimonio del
Estado portugués, que fueron robadas de una exposi-
cion en el Rijk Museum de Amsterdam. Por ello, en
los dltimos anos se han extremado las precauciones
de préstamo de obras, especialmente de las coleccio-
nes del Estado y de aquellas que se encuentran en
manos de privados pero que se incluyen en las cate-
gorias de proteccion especial definidas por la ley,
como son las obras consideradas Inventario General
de Bienes Muebles y Bienes de Interés Cultural (BIC).
También se estan produciendo durante los ultimos
anos espectaculares robos de las exposiciones perma-
nentes de los museos mas prestigiosos del mundo,
como por ejemplo, aquellos conocidos por todos de
“El Grito” de Munch, o las obras de Van Gogh.

También relacionado con el robo y la estafa, se pro-
ducen de manera continua las falsificaciones.
Aparentemente este trafico se inicié con falsificacio-
nes de obra contemporanea, pero la fuerte demanda
de otro tipo de obras, como las arqueoldgicas o las
documentales, produce un tipo de falsificacion muy
adecuado a las actuales técnicas. Hoy dia se puede
falsificar practicamente todo, con tal de enganar al
turista convencido de que compra una ganga, o bien
a coleccionistas bien dispuestos a pagar por origina-
les cuyas copias estan destinadas a sustituir al original,
como el caso que estamos viendo correspondiente al
Museo de Bellas Artes de Caracas. Se pueden presen-
tar casos como el del Papiro de Artemidoro, que fue

inicialmente ofertado al Estado espafiol ya que era
muy interesante por presentar el primer mapa de la
Peninsula Ibérica. Dos anos después ha saltado a la
prensa la supuesta falsedad del papiro, que finalmen-
te fue vendido a una importante institucion italiana
especializada en papirologia por un precio sensible-
mente menor del ofrecido a Espania.

Llegados a este punto, me gustaria tratar sobre los
medios preventivos para luchar contra este trafico ilici-
to de bienes culturales. Hasta hace poco tiempo, la
lucha se traducia esencialmente en la ratificacion de
convenios internacionales sobre restitucion de bienes
culturales y en operaciones policiales que, con bastan-
te eficacia, conseguian la recuperacion de algunas
obras. Pero no obstante, en los tltimos anos hemos em-
pezado a entender que no bastan estas soluciones, sino
que hay que ir mas alld de lo que implican las mismas.

En definitiva y para trabajar contra este trafico ilici-
to, tenemos que tener en cuenta una serie de puntos
basicos que suponen:

1.1.1. Cooperacién Nacional

La verdadera eficacia se traduce en la colaboracion
entre los distintos cuerpos administrativos que tienen
alguna relacion con el trafico ilicito de bienes cultura-
les. Se trata de crear un gran equipo de caracter inter-
disciplinar e interministerial que, bajo la supervision
de Cultura, establezca las pautas de comportamiento
administrativo para que, trabajando cada cual en su
funcion, se consigan logros comunes que sera la
auténtica proteccion del patrimonio cultural.

1.1.2. Formaciéon de cuerpos policiales, de justicia y
aduaneros

Es evidente que el trabajo a realizar por cada unidad
de este gran equipo no puede ser efectivo si no hay
la adecuada formacién en cada campo. Por ello es
fundamental establecer las reuniones de trabajo que
sean necesarias a fin de que se difundan las lineas
bisicas de actuacion entre los distintos operativos, y
es precisamente Cultura quien presenta los ejes maes-
tros de esa actuacion por diferentes aspectos como:

- La educacion ya tradicional de los cuerpos técni-
cos destinados a la custodia y proteccion de los
bienes culturales, los archiveros, los biblioteca-
rios y los conservadores de museos quienes ade-
mas proporcionan el soporte técnico adecuado
para identificar, valorar y evaluar tanto cualitativa
como cuantitativamente los bienes culturales.

- Las reformas legislativas nacionales en torno a
todo el Patrimonio Histérico Espaiiol, asi como la
elaboracion de las normas encauzadas a su pro-
teccion. Y en lo que se refiere a esta proteccion,
la adopciéon de cualquier medida encaminada a
prevenir la pérdida de este patrimonio y en su
caso, a proceder a la recuperacion del mismo.
Por tanto y en aplicacion de lo que antecede
Cultura es también el Organismo Publico que
gestiona la adhesion vy ratificacion de las
Convenciones Internacionales, y no solo de las
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que nos afectan directamente, como la
Convencion de Paris de 1970 o UNIDROIT, sino
también de aquellas otras que estan en el entor-
no de la proteccion preventiva y la favorecen,
como puede ser la Convencion sobre Patrimonio
Inmaterial o sobre Patrimonio Subacudtico, por
poner algunos ejemplos.

- En aplicacion de las normas existentes y legisla-
cion vigente, Cultura tiene las competencias
directas de proteccion activa y preventiva del
patrimonio histérico en el territorio nacional, y
de aplicacion de las normas correspondientes a
las convenciones internacionales a las que estd
adherido el Estado espaiiol a través de los proce-
dimientos habilitados para la recuperaciéon o res-
tituciéon de bienes culturales.

1.1.3. Difusién de objetos robados

En algunos medios se ha comentado la dificultad y
falta de confidencialidad a la hora de distribuir infor-
macion sobre los bienes desaparecidos de su lugar de
origen. Con los suficientes criterios de seleccion de la
informacion, es fundamental la difusién en todos los
medios de qué bienes estdn sujetos a busqueda y cua-
les podrian ser las consecuencias de colaborar en su
continua transmision y, en consecuencia, de colaborar
activamente con el trafico ilicito. En este sentido, la
difusion no soélo debe estar dirigida a Cultura y a
Aduanas, sino también a todos aquellos relacionados
con el mercado del arte y el coleccionismo, con cier-
ta precaucion porque ya se ha puesto de moda la
investigacion sobre la procedencia ilegal de bienes
culturales, y aparecen determinadas empresas dedica-
das a este tipo trabajo. Estas actuaciones pueden ser
peligrosas al adolecer de la informacion correcta, y
tratar este tema como propio de paises incapaces de
defenderse por falta de estructura, cosa totalmente
incierta como se demuestra en el caso espafol.

1.1.4. Publicidad de la legislacién nacional e interna-
cional

La legislacion nacional es un instrumento mds que
permite la aplicacion de determinadas medidas, y por
esta razon es conveniente que no solo los cuerpos
que trabajan en torno a los bienes culturales la conoz-
can y la comprendan sino también el ciudadano en su
sentido global. El aspecto internacional se refiere mas
especificamente a todos aquellos convenios y reco-
mendaciones que obligan a los paises a colaborar en
el plano de las Administraciones, y no solo a ratificar
las convenciones sin tener en cuenta las consecuen-
cias que ello implica. También en esta linea es conve-
niente que el ciudadano conozca cudles son los dere-
chos y obligaciones contraidos por su pais.

1.1.5. Cooperacioén Internacional

Al margen de los convenios ratificados por cada pais
y de los convenios bilaterales establecidos en su caso,
hay que potenciar la cooperacion administrativa entre
los diferentes paises. Establecer la relacion entre las

Administraciones para los casos de restitucion, para
las reclamaciones, y en todo momento que cada uno
de nosotros, los funcionarios de cultura, aduanas o
policia, ofrezcamos nuestra maxima colaboracion en
aras de un resultado positivo al fin para todos. Esta
teoria no es ninguna falacia, en Espana ha empezado
a dar sus frutos, y cuando el Ministerio de Cultura
recibe una reclamacion en regla y basada en circuns-
tancias probadas, se procede a la restitucion. De la
misma manera esperamos que procedan los otros pai-
Ses con Nnosotros.

1.2. Normativa nacional

Importaciones y Exportaciones ilegales. Ley

16/1985 y RD 111/1986

- Delito de contrabando. Ley Organica 12/1995

Ley 36/1994 de trasposicion de la Directiva

93/7/CEE

- RDL 1302/1986, de 28 de Junio, de Evaluacion de
Impacto Ambiental (BOE de 30 de junio de 1986)

- RDL 1131/1988, de 30 de Septiembre, por el que
se aprueba el Reglamento para la ejecucion del R.
D. L. 1302/86 ( BOE de 5 de octubre de 1988)

- RDL 9/2000, de 6 de octubre, de modificacion del
Real Decreto legislativo 1302/1986, de 28 de junio,
de Evaluacion de Impacto Ambiental (BOE ndm.
241, de 7 de octubre de 2000)

- Ley 6/2001, de 8 de mayo, de modificacion del
Real Decreto Legislativo 1302/1986, de 28 de
junio, de evaluacion de impacto ambiental (BOE
de 9 de mayo de 2001, paginas 16607 a 16616)

- D 1812/1994 de 2 de Septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento General de Carreteras

- Convenio de Espoo (Finlandia) sobre evaluacion
de impacto en el medio ambiente en un contexto
transfronterizo

1.3. Normativa internacional

- Convenio de La Haya, 1954

- I Protocolo de La Haya, 1954

- II Protocolo de La Haya, 1999

- Convenio de Londres, 1969

- Convencion de Paris, 1970

- Convenio de UNIDROIT, 1995

- Directiva 93/7/CEE

Espafia se ha adherido recientemente al convenio
de UNIDROIT sobre objetos culturales robados o
exportados ilegalmente, adoptado en Roma en 1995,
como habia hecho anteriormente con respecto a otros
convenios y tratados relacionados con la materia. Es
evidente que, por parte espafiola, esta adhesion es
solo el resultado del interés manifiesto de frenar el
trafico ilicito existente en Espafa sin perjudicar los
intereses particulares y el libre comercio, asi como de
participar en la recuperacion de los objetos del
Patrimonio Historico Espanol sin menoscabo de la
legislacion imperante en los otros paises miembro de
este convenio de UNIDROIT.
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Ello no obsta para que, si bien hace unos afnos
hubiera podido parecer que, en Espana con la adhe-
sién a estos convenios y el cumplimiento de las nor-
mas establecidas, asi como el interés y cooperacion
de los distintos paises, se frenaba el trafico ilicito, en
realidad no se ha acabado con el robo, las importa-
ciones y exportaciones ilegales, y el comercio ilicito
de bienes culturales, sino que al contrario todo ello ha
aumentado de manera considerable.

1.4. Junta de Calificacién, Valoracion y Exporta-
cion de Bienes del Patrimonio Historico Espanol

- La Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion
de Bienes del Patrimonio Histérico Espafiol es una
institucion consultiva del Estado en materia de
patrimonio historico de caracter interministerial y
naturaleza colegiada.

- Este Organismo Colegiado estd adscrito a la Direc-
cion General de Bellas Artes y Bienes Culturales,
del Ministerio de Cultura.

Entre los Organismos Colegiados que define Ia
legislacion vigente para la mejor proteccion del patri-
monio histérico, hay que destacar la Junta de
Calificacion, Valoracion y exportacion de Bienes del
patrimonio Historico Espafiol, establecida por el RD
111/1986. Esta comision de expertos es el segundo
Organismo Colegiado mds importante de Espafia en
materia de bienes culturales, después del Consejo del
Patrimonio Historico Espafiol. En el desempefio de
sus funciones definidas para supervisar todo tipo de
movimientos de bienes culturales, actia como conse-
jo asesor de los Organos administrativos encargados
de resolver y como previsor de posibles actuaciones
ilicitas de dichos movimientos, y entre sus funciones
destacan:

- Dictaminar solicitudes de permiso de exportacion.

- Informar las solicitudes de permiso de salida tem-
poral de Espana.

- Valorar bienes adquisiciones.

- Informar la permuta de bienes muebles de titulari-
dad estatal.

- Valorar bienes para aplicar las medidas de fomen-
to

- Valorar exportaciones ilicitas.

- Cualquier otra funcién que se le atribuya por via
reglamentaria o legal.

En la relacion mas directa de este Organismo con el
trafico ilicito esta la valoracion de los bienes cultura-
les que hayan sido exportados ilicitamente. Aunque se
tratard mas extensamente en otros apartados, el art. 29
de la Ley 16/85 establece como consecuencia directa
de la exportacion ilicita que:

- Pertenecen al Estado los bienes muebles inte-
grantes del PHE que sean exportados sin la auto-
rizacion requerida por el art. 5° de esta ley.
Dichos bienes son inalienables e imprescriptibles.

- Corresponde a la Administracion del Estado reali-
zar los actos conducentes a la total recuperacion
de los bienes ilegalmente exportados.

Una vez recuperados estos bienes, es decir que ya
se encuentren en territorio nacional, la legislacion
prevé el que anterior propietario pueda demostrar su
buena fe en la pérdida y posterior exportacion ilegal,
aunque los bienes de manera general, pasarin por el
siguiente proceso:

- Custodia en un Centro del Estado.

- Via judicial.

- Si el resultado es positivo para el anterior propie-

tario de buena fe.

- Valoracion de las obras a efectos de reembolso o

de cesion.

- El anterior propietario debe costear los gastos de

devolucion.

En consecuencia, en todos estos procesos suele ini-
ciarse el procedimiento del depdsito judicial, que con-
lleva:

- Peticion escrita a Subdireccion General Proteccion

Patrimonio Historico

- Comunicacion escrita al centro de depdsito

- Traslado del objeto/s embalado y sellado

- Actas de entrega de los objetos

En este tiempo, la intervencion de los Cuerpos de
seguridad del Estado, creados por la Disposicion
Adicional 1.2 del RD 111/1986, ha sido esencial, ya
que a través de ellos se ha efectuado la comision
rogatoria de retorno de las obras que debera o no
admitir el correspondiente juzgado extranjero. Y para
los casos de importacion ilicita, sera también a través
de estos cuerpos policiales el procedimiento ante los
juzgados espafioles.

Y tras la resolucion judicial, es decir, la sentencia, se
procedera a la comunicacion oficial a la Subdireccion
General de Proteccion del Patrimonio Histérico y a la
restitucion oficial del bien, tras el levantamiento del
deposito judicial, a su propietario directamente si
fuera espanol. Diferente va a ser el caso de la restitu-
cion a otros paises, ya que la actuacion judicial deter-
minante de la conducta legal del anterior propietario
puede dictaminar que los bienes sean restituidos al
pais demandante o requirente, segin establece el art.
8 de la Ley 36/1994 de transposicion de la Directiva
93/7/CEE para los casos de la Union Europea, pero
debe establecer el puente con Cultura para realizar la
restitucion, al tratarse esta actuacion de una compe-
tencia establecida directamente por el Gobierno de la
Nacion, y al haber delegado el Gobierno en el
Ministerio de Cultura, el cual tendrd que recibir la
correspondiente reclamacion de devolucion del pais o
sujeto privado de origen de los bienes sujetos a tal
devolucion. En estos casos, y tras haber recibido la
reclamacion en virtud de la Convencion de Paris de
1970, o bien de la Directiva 93/7/CEE, el Ministerio de
Cultura establece los mecanismos adecuados de coo-
peracion mediante las correspondientes resoluciones
de devolucion y de exportacion de los bienes.
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1.5. Inexportabilidad

Es uno de los mecanismos de proteccion para evitar
que salgan del territorio espafol aquellos bienes cul-
turales que, estando en manos privadas, no estin
sujetos a los niveles de proteccion mds altos que
marca la legislacion, los BIC. Por ello, el art. 51 del RD
111/1986 senala que:Art. 51
Cuando las circunstancias lo aconsejen se puede
declarar inexportable un bien como medida cautelar
hasta que se incoe expediente para incluir el bien en
alguna de las categorias de proteccion. Por tanto, las
posibilidades de declarar un bien inexportable como
medida cautelar son las siguientes:
- Como medida basica de proteccion tanto si se soli-
cita la exportacion o no
- Como preliminar de incoacion de BIC o inclusion
Inventario
- Como preliminar a ventas en subastas o entre par-
ticulares

1.6. Arqueologia

La arqueologia como método es uno de los medios
preventivos de cardcter técnico que tenemos a nues-
tro alcance. En Espana las competencias sobre el
patrimonio arqueolégico, entendiendo por tal tanto
los yacimientos como los objetos extraidos de los mis-
mos, fueron transferidas a las Comunidades Auto-
nomas. Ello no obsta para que si un yacimiento no es
adecuadamente protegido, el Ministerio de Cultura
actie en consecuencia.

En esta linea, la arqueologia forma parte del siste-
ma general de la nacion, expresado en multiples acti-
vidades que requieren de este método para poder
continuar su desarrollo, como puede ser la urbanis-
tica y la inmobiliaria (recalificacion de suelos, amplia-
ciones urbanas), la industria (fabricas, pozos, minas),
la ingenieria (carreteras, puentes, pantanos, trazados
eléctricos), el transporte y la comunicacion (vias de
trenes, aeropuertos), el turismo (hoteles, restaurantes,
rutas culturales), etc... En definitiva, sistemas que
suponen la incorporacion de los paises al progreso,
creado a su vez por una infraestructura imparable que
proporciona trabajo, bienestar y dinero. Razones estas
ultimas suficientes para que, sin una investigacion
previa, y una vez iniciados los trabajos correspon-
dientes que son muy rapidos, desaparezcan restos
arqueologicos de los que a veces ni siquiera se cono-
ce su existencia.

Por ello, tanto las Comunidades Auténomas como el
Ministerio de Cultura favorecen afio tras afo la conti-
nuidad de los trabajos arqueoldgicos, y la prevencion
de las obras publicas mediante la realizacion de tra-
bajos de impacto ambiental, en los que se incluyen las
medidas en referencia especifica del patrimonio histo-
rico en general y arqueolégico en particular.

- Arqueologia e Impacto Ambiental

- Arqueologia espacial

- Arqueologia del paisaje

- Arqueologia industrial

- Arqueologia urbana

- Parques Arqueolégicos y Museos de sitio
- Arqueologia y patrimonio documental

- Arqueologia subacudtica

2. El comité de Bienes Culturales de la
Union Europea

El Comité de Bienes Culturales de la Unién Europea
es una comision de expertos de aduanas y cultura de
cada uno de los Estados miembros de la Union
Europea, creada en aplicacion del Reglamento CEE
1468/81 relativo a la asistencia mutua entre las autori-
dades administrativas de los estados miembros,
mediante los mecanismos necesarios para asegurar la
correcta aplicacion de la normativa aduanera definida
por la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA).

En consecuencia, este comité es consultivo y su fun-
cion principal es asesorar y asistir a la Comision de
Cultura en los aspectos de exportacion e importacion
de bienes culturales desde el territorio aduanero a los
paises terceros, en el exterior de la Unién Europea.
Entre sus funciones principales destaca la elaboracion
de los reglamentos de exportacion y el control unifor-
me de las normas establecidas para que las aduanas
fronterizas puedan realizar convenientemente los des-
pachos de aduanas, los llamados DUA de exporta-
cion.

Se rige por los siguientes reglamentos:

- Reglamento 3911/92 del Consejo relativo a expor-

tacién de bienes culturales.

Define la necesidad de una autorizacion de expor-
tacion fuera del territorio aduanero de la UE.
Establece las medidas de cooperacion administra-
tiva entre los Estados miembro.

Crea el Comité de expertos para desarrollar las
normas del Reglamento y del formulario de expor-
tacion.

Establece las categorias de bienes culturales que
deben contar con una proteccion especial, sin inje-
rencias sobre lo que cada Estado miembro haya
definido como patrimonio nacional.

- Reglamento 752/93 de la Comisién, relativo a las
disposiciones de aplicacion del Reglamento
3911/92.

Define el sistema de autorizacion de exportacion
Disena el formulario de exportacion uniforme para
todos los Estados miembros

Desarrolla las normas para su utilizacion

- Reglamento 1526/98 de la Comisién, por el que se

modifica el Reglamento 3911/92 y el Reglamento
752/93.
Con el fin de simplificar la burocracia administra-
tiva, introduce una férmula de autorizaciones
abiertas para la exportacion temporal de bienes
culturales para su uso o exposicion en terceros
paises, por parte de personas u organizaciones
responsables del movimiento.
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- Reglamento 656/04 de la Comisién, que modifica
el Reglamento 752/93.

Modifica el formulario y las normas para su utili-
zacion, debido a que el antiguo formulario no se
adaptaba a la formula marco de Naciones Unidas
para los documentos mercantiles.

Establece la via electronica para los paises que
deseen implantarla.

Trata sobre el envio de uno de los ejemplares de
la autorizacion, el 3°, a las autoridades competen-
tes de emision de cada pais (cultura).

- Reglamento 515/1997 del Consejo, relativo a la

asistencia mutua entre las autoridades administra-
tivas de los Estados miembros y las colaboracién
entre estas y la Comisién con objeto de asegurar
la correcta aplicacién de las reglamentaciones
aduanera y agraria.
Repone fundamentalmente a la cooperacion admi-
nistrativa debida entre los Estados miembros, al
igual que el reglamento 3911/92 indica que las
autoridades administrativas se prestaran asistencia
mutua y colaboracion entre si y con la Comision
de Cultura.

La Union Europea define la exportacion como la
salida del territorio aduanero formado por las fronte-
ras de todos los Estados miembros con respecto al
exterior. De esta manera, se considera a los movi-
mientos entre los Estados miembros como salidas y
entradas, que pueden ser definitivas o temporales.

Espafa, al estar incluida en la Unién Europea, se
supedita a la normativa general en lo que respecta a
las salidas a terceros paises, pero la Ley 16/1985 vy el
RD 111/1986 que regulan la norma espanola sobre
exportaciones es anterior al ingreso de Espana en la
Unioén Europea, por lo que nuestra norma prevalece
en lo que respecta a los movimientos dentro del terri-
torio de la Unién Europea. Asi, Espafa define la
exportacion como la salida del territorio espafiol de
cualquier bien integrante del Patrimonio Histérico
Espaniol, incluidas las salidas que tengan por destino
la Unién Europea (art. 45 RD 111/86). Ello supone
que las salidas de bienes a paises de la Union
Europea necesitan permiso de exportacion, que la
administracion espafiola ha resuelto ha resuelto
mediante los formularios y certificados de autoriza-
cion de uso exclusivo para el Aambito comunitario.

Otra prerrogativa que Espana ha defendido frente a
los paises de la UE ha sido la existencia y aplicacion
de una tasa por emisién de exportaciones definitivas,
que finalmente ha podido mantener cuando los desti-
nos de las exportaciones son terceros paises, o exter-
nos a la Unién Europea. Estas tasas se aplican en vir-
tud del art. 30 de la Ley 16/1985 del PHE, por tramos
sobre el valor declarado por los bienes a exportar y
su importe se destina integro a la adquisicion por el
Estado de bienes culturales.

Una consecuencia importante de la supresion de
fronteras dentro de la Union Europea ha sido la apa-
ricion de la Ley Organica 12/1995, de represion del
contrabando. En la exposicion de motivos, se indica

su necesidad por el cambio sin precedentes de la
aduana espanola al haber libertad de circulacion de
mercancias, y en consecuencia que estas quedasen sin
controles como consecuencia del cruce de fronteras
interiores. Uno de sus fines es precisamente la repre-
sion de introducciones o importaciones ilicitas en el
territorio aduanero. Esta Ley define en su articulo 1.2
la exportacion como la salida de mercancias del terri-
torio espanol comprendido en el territorio aduanero
de la Union Europea, con destino al resto de dicho
territorio aduanero, con un significado igual que el
definido por la ley del PHE.

A destacar que, a excepcion del Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea de 1957, ninguno de los
reglamentos comunitarios habla de la regulacién de la
importacion de los bienes culturales, aspecto muy
importante que, actualmente, estd escasamente regula-
do en la legislacion espafiola en materia de cultura, y
que en los ultimos afos estd dando algunos quebra-
deros de cabeza en el seno de la Comunidad, y mas
desde el ingreso de los diez nuevos paises cuyas legis-
laciones todavia no estin en equilibrio con la del resto
de Estados miembro. De hecho, si estos reglamentos
estan basados en el control de los movimientos de
bienes culturales con el fin de prevenir su trafico ilici-
to, a partir de ahi se desarroll6 la Directiva 93/7/CEE
relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miem-
bro de la Union Europea, traspuesta a la legislacion
espafiola por la Ley 36/1994 y la Ley 18/1998 Esta
Directiva completa la medida preventiva establecida
por el Reglamento 3911/92, estableciendo los instru-
mentos y el procedimiento de restitucion de los bienes
con rango de patrimonio nacional.

Otro aspecto importante que el Comité de Bienes
Culturales ha trabajado en la elaboracion de los for-
mularios de exportacion ha sido la definicion de bien
cultural. Este concepto juridicamente es complejo y
no ha sido definido en su totalidad, sino en lo que
puede afectar a los procedimientos de exportacion o
de restitucion, por medio de unos listados que divi-
den los bienes en categorias con unos valores mini-
mos para cada una de las categorias. Excepto por el
tema del valor, algo parecido se ha hecho en Espana,
ya que el concepto general de lo que supone el patri-
monio cultural de un Estado imposibilita el que un
procedimiento como el de la exportacion sea agil, no
perjudique el comercio con otros paises, y sea contro-
lable. De esta manera en nuestra legislacion se ha
puesto un cémputo cronolégico de 100 aflos para
permitir la exportacion de aquellos bienes que estan-
do comprendidos en la categoria de culturales, sin
embargo no deben estar sometidos a categorias de
proteccion mayores y pueden salir del pais sin menos-
cabo del patrimonio estatal.

A continuacion, se comentara brevemente la adap-
tacion de los formularios europeos al procedimiento
espanol, y como resolvemos las exportaciones de arte
contemporaneo en aplicacion de los reglamentos
europeos y de la ley espafiola.
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Finalmente, queda senalar que el control de las
exportaciones legales es un tema que preocupa a los
Organismos Internacionales como UNESCO, que pre-
sentd en 2003, precisamente durante la reunion de la
Asamblea General, el formulario para la exportacion
de bienes culturales que deberia adoptar voluntaria-
mente cualquier pais del mundo. Este formulario
adoptado por la OMA es basicamente un reflejo fiel
del que se utiliza en la Unién Europea, que fue redac-
tado por el Comité de Bienes Culturales.

3. Formacion de profesionales y los cursos
de identificacion de bienes culturales

La generacion de leyes es el punto de partida para lle-
var a cabo la lucha contra el trafico ilicito de bienes
culturales, pero los recursos humanos son uno de los
factores fundamentales para establecer las fases de
gestion y aplicar las leyes. Todos los presentes, que
trabajamos activamente en diferentes sectores de las
administraciones de nuestros paises, somos conscien-
tes de esta realidad. En el dia a dia, podemos consta-
tar la falta de recursos econémicos, de infraestructu-
ras adecuadas, pero el verdadero problema es la mala
gestion que procede de la escasa formacién de los
funcionarios.

Es evidente que no se puede exigir a las administra-
ciones de aduanas que controlen las exportaciones
ilegales que puedan suceder, si los funcionarios no
reconocen las lineas basicas de los objetos buscados,
si no estan informados de los robos o de los materia-
les arqueoldgicos expoliados. Y lo mismo ocurre con
las importaciones: si un ciudadano entra en nuestro
territorio con bienes que aparentemente no han sido
reclamados, el funcionario de aduanas no tiene por
qué saber que pueden ser sujeto de trafico ilicito.

Con las actuaciones judiciales, se pueden plantear
casos parecidos. Desafortunadamente, la legislacion
relativa a cultura es escasa, es bastante desconocida y
son pocos los juristas que se han dedicado a su de-
sarrollo. Es bastante habitual que se produzcan sobre-
seimientos por falta de pruebas absolutas o por falta
de aplicar un procedimiento que quizds por no cono-
cerse es suprimido.

Algo similar ocurre con los cuerpos policiales, en el
desarrollo de su investigacion se encuentran con
casos de falsificaciones que no pueden reconocer, o
con intervenciones de material arqueoldgico que qui-
zas haya sido expoliado de un yacimiento espanol, y
para determinar el delito deban conocer el origen y la
valoracion de los objetos.

Por tanto, es fundamental formar a estos cuerpos en
el régimen juridico de nuestro pais, asi como en el
reconocimiento basico de nuestros bienes culturales,
de nuestro patrimonio aunque no sea patrimonio del
Estado. Y un punto esencial en esta formacion es el
secreto de profesion, la confidencialidad, ligada estre-
chamente a la ética que va a tratar a continuacion mi
colega D. Manuel Casamar, por lo que no me voy a

extender en este punto, aunque si voy a sefalar el
aspecto que supone para la efectividad de este traba-
jo. Y es que el trifico ilicito de bienes culturales tiene
mucha atraccion, ya que se producen casos que son
como de novela, hecho este que conlleva el que ape-
tezca contar en diferentes ambientes como se han
sucedido los avatares de cualquier recuperacion. Esta
falta de discrecion es nefasta, pues el conocimiento de
como se ha procedido para conseguir un efecto posi-
tivo puede suponer la informacioén necesaria para que
otra situacion similar resulte negativamente.

Como se coment6 en el principio de las jornadas, la
cooperacion nacional pasa, entre otros factores, por la
formacion de los cuerpos encargados de combatir o
de prevenir el trafico ilicito. En esta linea y al tratarse
de bienes culturales, vuelve a ser el Ministerio de
Cultura, o bien en su caso las Consejerias de Cultura
de las Autonomias, quien tiene competencias al haber
creado los cuerpos técnicos para la custodia y conser-
vacion de las colecciones patrimonio del Estado. Estos
cuerpos técnicos, los archiveros, bibliotecarios y con-
servadores de museos, estin especialmente formados
para reconocer, catalogar, expertizar y valorar los dis-
tintos bienes, tareas fundamentales que favorecen y
ayudan a la recuperacion de dichos bienes.

La idea basica que hasta hace pocos afnos se ha teni-
do de estos cuerpos de cultura es la de gente dedica-
da plenamente a su tarea cientifica de investigacion y
catalogacion de esos fondos. Es el famoso dicho de
los ratones de biblioteca, especialistas poco adecua-
dos para la gestion. Pero actualmente la situacion ha
cambiado casi radicalmente, y estos cuerpos técnicos
suponen el soporte cientifico al que hay que recurrir
para la elaboracion de informes que pueden tener
consecuencias importantes, como la depuracion de
responsabilidades o la propia restitucion. Precisa-
mente, un aspecto destacado en su labor es la docen-
cia hacia otros profesionales.

La finalidad entonces, de estos cursos, no es la de
formar exhaustivamente a los otros cuerpos, ya que
para realizar esas funciones muy técnicas estin los
cuerpos de cultura, sino para que en el ejercicio de su
trabajo, los funcionarios de aduanas o de seguridad
puedan reconocer los aspectos basicos o la tipologia
de los bienes que tengan al alcance y que sean sus-
ceptibles de ser recuperados. Esta es también una de
las funciones que desarrollan las listas rojas de obje-
tos en peligro.

Por estas razones expuestas, la Administracion espa-
fola, no solo en el campo de la cultura, en cumpli-
miento de la legislacion vigente ha iniciado desde
hace afios ciclos de cursos de formacion para funcio-
narios de justicia, como fiscales o jueces; para funcio-
narios de los cuerpos de seguridad del Estado, como
la Guardia Civil o la Policia Nacional; para funciona-
rios de aduanas, como son los administradores e ins-
pectores, etc... Concretamente, la Disposicion
Adicional 1* en su punto 2° del RD 111/86 sefala que
el Ministerio de Cultura facilitard al personal integran-
te de los grupos de patrimonio de los cuerpos de
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seguridad del Estado la formacion adecuada en el
ambito de su competencia para el cumplimiento de
las labores que tienen atribuidas. A continuacién la
norma sefiala que el Ministerio de Cultura prestara el
asesoramiento, apoyo y cooperacion necesarios en el
desarrollo de los programas de formacion basica y
perfeccionamiento que elaboren los 6rganos encarga-
dos de la formacién de la Policia Nacional y de la
Guardia Civil que realicen funciones de policia judi-
cial, participando en los cursos para facilitar los cono-
cimientos precisos para la proteccion del Patrimonio
Histérico Espanol.

La organizacién de estos cursos conlleva un consi-
derable trabajo, ya que hay que pensar en varios fac-
tores todos fundamentales para llegar a la meta:

- Quiénes son los oyentes y que formacion tienen.

- De qué tiempo disponen para poder acceder a la
mayor cantidad de informacion.

- Cudles son los temas prioritarios en cada momen-
to para desarrollarlos mejor y donde estin las
colecciones adecuadas, si existen, para la mejor
comprension

- Donde estdn los mejores expertos que sean ame-
nos, y que deseen colaborar.

- Cudl es el museo, o museos, idoneo para realizar
estas jornadas.

- Cudl es la finalidad y que rentabilidad debe tener.

4. El mercado del arte y el trafico ilicito de
bienes culturales

El mercado de arte en Espana es un fenomeno en
continua expansion que tiene su origen a partir de los
anos setenta. No es que anteriormente no existiera la
transaccion e intercambio de obras de arte, sino que
eran mucho mas limitadas, restringidas a un nucleo
social menor, no tenian apenas apoyo legal, y muy
importante, existia un trafico ilicito de grandes pro-
porciones, precisamente para abastecer a los grandes
coleccionistas minoritarios y con gran poder adquisi-
tivo, asi como a instituciones museisticas de ambito
privado que no mantienen definitivamente sus colec-
ciones, y que compran o venden segun sus intereses.
En el momento actual, creo que el concepto que se
puede tener del mercado de arte depende de diversos
puntos de vista, ya que no tendran el mismo interés
en él una casa de subastas, un coleccionista, un anti-
cuario, etc. Desde la Administracion del Estado espa-
fol, la 6ptica sobre la valoracion cualitativa de los
bienes es bastante particular, porque se esta tratando
sobre el patrimonio histérico espafnol. Existen bienes
culturales que se gestionan desde instituciones estata-
les para la proteccion, difusion o enriquecimiento del
patrimonio histérico, sin animo de lucro, y por contra,
desde las empresas particulares logicamente se busca
una rentabilidad de su gestion y de su transaccion.
Es evidente que no se puede hablar de mercado de
arte si no se tiene en cuenta al coleccionismo, que lo
va a propiciar y donde se puede rastrear el origen del

mercado de arte. No me quiero referir a la historia de
las colecciones estatales, sino a la importancia que
supone el que un particular busque con ahinco un
objeto que va a completar su coleccion y que va a
buscar fuera de los circulos cotidianos si se da el caso.
En realidad, si nos fijamos, casi todo el mundo hace
colecciones en algin momento de su vida, y muchas
veces ya desde pequenios, P.E., el cambio de cromos
ya genera un mercado determinado.

En sintesis, creo que el mercado de arte no es sino
el resultado de la existencia de intercambios de pro-
piedad de objetos originales artisticos, llamémosles
bienes culturales, que van a formar parte de lo que
llamamos colecciones, ya sean colecciones estatales,
de empresas o de particulares.

En Espafia, debido a una logistica puramente histo-
rica y también al ingente patrimonio artistico que exis-
te, los bienes culturales son en buena medida patri-
monio del Estado, pero también en un gran porcenta-
je son patrimonio de la Iglesia, en cantidad menor son
propiedad de particulares y entidades con animo de
lucro. Sin embargo, y debido a diversos factores como
puede ser el bienestar econémico, el coleccionismo
de particulares ha aumentado mucho en Espafa
durante las udltimas décadas del siglo XX, y ello tiene
como consecuencia un fuerte movimiento de bienes
debido al intercambio existente que es regulado por
el mercado de arte.

Por supuesto, a lo largo de las dos tltimas centurias
ha habido grandes coleccionistas espanoles, empe-
zando con Lizaro Galdiano que doné su coleccion al
Estado, o el Marqués de Cerralbo cuyo legado forma
hoy un museo de titularidad estatal. Algunos han per-
manecido en el anonimato como tenemos el caso del
banquero Masaveu, o mds recientemente podemos
hablar de importantes coleccionistas cuya coleccion
es conocida por diferentes situaciones que en algin
momento han trascendié a la opinion publica.

Durante el siglo XX la situacién espanola cambi6
significativamente en las ultimas décadas. Habria que
tratar el tema desde la postguerra, época que no era
precisamente la mas idénea para acaparar el mercado
de arte, y durante aquellos anos hubo por parte del
Estado el interés de proteccion del patrimonio exis-
tente, con la creacion y rehabilitacion de muchos cen-
tros estatales, museos, archivos, bibliotecas, etc., asi
como con la recuperacion de muchos bienes perdidos
con anterioridad. Ello conllevaria a la redaccion de la
Ley 16/1985 del Patrimonio Historico Espariol, una ley
proteccionista y muy restrictiva que se acomodaba a
la demanda de dicha recuperacion en un momento en
que el expolio de los bienes culturales era cotidiano,
y en que la ley existente, de 1933, era insuficiente
para la proteccion de los bienes culturales.

En la actualidad, debido a la fuerte demanda de la
sociedad el mercado de arte se ha visto revalorizado
en todos los Ambitos, y por ello podemos ver como en
los dltimos afios han surgido casas de subastas, como
El Remate, Alcala, Castellana La Habana, Castellana
Barcelona, etc., o publicaciones divulgativas especiali-
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zadas en dicho mercado, como Subastas siglo XXI
que apenas tiene 6 anos. Por otra parte, las subastas
ya no se limitan a la venta de objetos artisticos con la
presencia directa del cliente, sino que nuevos sistemas
como Internet permiten hoy dia las transacciones del
arte. Pero ademas el arte ya no se vende de manera
individual, sino que han surgido asociaciones y las
exposiciones de objetos en conjunto en las ferias,
almonedas, etc. Asimismo, en los programas culturales
de diversas escuelas encontramos diversos cursos rela-
cionados con el arte en general y dedicados a ensenar
técnicas de valoracion. Todo esto que menciono de
pasada, es solamente un indicio de la infraestructura
que existe en torno al mercado del arte, que mueve
una gran cantidad de dinero anualmente.

Creo necesario sefialar que el bienestar social supo-
ne un sistema adecuado por el que mucha gente
desea y puede acceder a la cultura y con ello se incor-
pora al mercado del arte. Es cierto que hay periodos
de incertidumbre en que se notan situaciones de atas-
co del mercado del arte, como puede ser las crisis
econémicas que tienen un alcance internacional.
Precisamente por este motivo, estos son buenos
momentos para comprar y malos para vender, porque
la recesion de muchos compradores hace que los pre-
cios vayan a la baja. En algunos momentos, se ha cul-
pado de parte de estas crisis del mercado de arte a la
Administracion del Estado por no poner todas las
medidas de fomento vy fiscales al alcance de todo el
sector dedicado al mercado del arte, y aunque se ha
criticado la actitud moderada de la actuacion estatal,
hay que buscar la l6gica de las peticiones de un sec-
tor que estd en franco desarrollo.

Existe, como he dicho, una sociedad mds culta que
demanda conocimiento de lo que hay en el mercado,
que asiste a exposiciones y museos con una perspec-
tiva mas exigente de lo que se difunde, que desea
coleccionar por capricho, que compra como inver-
sién, o bien que por snobismo decora sus casas con
objetos artisticos ateniéndose a la moda del momen-
to. Muchas veces ya no es la forma, como es el caso
de las decoraciones de interiores, sino el contenido.
Es decir, por determinada publicidad se pone de
moda la querencia de determinadas obras de arte, hay
una fuerte demanda de ellas y el mercado se dispone
a ofertar este tipo de objetos, evidentemente con una
revalorizacion de los mismos. Por ejemplo, en los ulti-
mos afos se ha puesto de moda la presencia en anti-
cuarios, subastas, ferias, etc., de tallas escultoricas
cuya procedencia es muy diversa, y mas recientemen-
te se produce un alza de los autores vivos que ven
crecer su prestigio al amparo de las ventas, muchas
veces exageradas, que se producen.

A veces la moda también es ficcion. Si por ejemplo
se deshace una coleccién determinada que inunda el
mercado, hay que preparar el marketing adecuado
que permita absorber estos objetos, labor que puede
durar anos por lo innovador o por lo insélito de su
contenido. Estos casos ocurren en espacios de tiempo
bastante esporadicos, y suele ocurrir que en las ven-

tas publicas de estos objetos aparecen obras desapa-
recidas o robadas veinte o treinta afios antes, y que no
es posible recuperar sino es a través de la compra.
Para estos casos, y otros casos de movimientos ilega-
les de obras, es importante concienciar al mercado del
arte de la existencia de una ética especifica para este
sector, como la que impulsa UNESCO, de manera a
impedir la continua transmision de esos objetos.

Creo que es interesante constatar como el aumento
de la demanda de conocimiento del mercado del arte
ha supuesto la aparicion de revistas especializadas y
de un espacio en la prensa diaria. La prensa nos da
unas pautas muy claras para entender el actual mer-
cado del arte y la demanda publica de conocimiento,
aunque en ocasiones tergiversa la realidad de las
transacciones de bienes culturales, como ocurre con
el periodismo mas popularizado, el de los diarios que
incluyen secciones culturales.

Un ejemplo muy significativo y reciente, de hace
pocos afnos, y que hace dos décadas no hubiera tras-
cendido, es el legado de Cela a su hijo sobre un
supuesto Mird: se especuldé mucho sobre el valor de
esta obra, que algunas personas fijaron en torno a 200
millones de pesetas, tratindose de un Mird auténtico,
pero en este caso hay que hacerse muchas preguntas:
Primero, ¢es auténtico?, sel hecho de que fuese propie-
dad de Cela lo autentificaba? Si como se ha demostra-
do era obra de un pintor de postguerra no demasiado
valorado, pero ha sido repintado por Mir6, gya le da
autenticidad a la obra?, ses del primer o del segundo
pintor?, ;qué hay detras de todo esto? La obra estaba en
poder de un marchante que la compré por el valor pre-
sumiblemente real y mucho menor del que ofrecia por
venderla, y en ese momento se estaba discutiendo una
atribucion que podia extremar la valoracion de esta
obra, con un interés intrinseco por el hecho de que la
obra sea estrictamente de Mir6, y sin tener en cuenta
que por su propia historia la obra ya tiene su propio
valor, que posiblemente no sea ni uno ni otro.

Otro tipo de revistas especializadas son las dedica-
das al arte y a su mercado, que han proliferado tam-
bién los ultimos anos. Frente a la tradicional
Antiquaria, han surgido revistas como La revista del
Arte, Subastas siglo XXI, o RyR, en cuyos articulos se
van recogiendo diversas facetas del mercado del arte,
desde el concepto mismo de obras de arte, sus tipo-
logias, sistemas de clasificacion y valoracion, hasta la
problematica derivada de un mundo tan complejo y
que, como senalo, mueve mucho dinero. De hecho
estas revistas, ademds de popularizar la venta publica
a través de galerias y salas de subastas, proponen las
tendencias mds actuales del mercado del arte dirigien-
do de alguna manera a los futuros compradores y
coleccionistas hacia las oportunidades y hacia las
colecciones de moda.

4.1. Criterios

Aqui podemos preguntarnos jpor qué se mueve el
mercado del arte? Este mercado de arte se mueve por
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unos criterios, considero que en una gran medida son
internacionales, que mantienen un equilibrio econé6-
mico o valorativo de las obras que estan en proceso
de transaccion, equilibrio que en un momento deter-
minado puede estar muy influenciado por la moda.
Estd claro que no puede existir sin la existencia y la
comprobacion historica de los objetos, y ello hace
que requiera de la ayuda de profesionales y expertos
en cada una de las ramas del saber artistico. El mer-
cado de arte, por tanto, se atiene a los criterios muse-
isticos o coleccionables que hacen que determinados
objetos tengan un valor.

Todo ello ha supuesto que, en el presente, la
Administracién espafola se encuentre en una posi-
cion totalmente diferente a la que motivo la creacion
de la ley vigente, con mayor fuerza y en un momen-
to en el que la sociedad es mucho mas receptiva al
arte y a la cultura, sociedad que en si misma provoca
el interés del Estado por acrecentar el Patrimonio
Historico de los espafoles. Para ello, se han buscado
los medios presupuestarios y legales que supongan el
enriquecimiento de dichos bienes, en una linea total-
mente compatible con el mercado espanol de arte, y
con una apertura importante hacia el mercado de arte
exterior. Sin embargo, el Estado no sigue la moda
impuesta por el mercado de arte sino que se atiene a
sus propios criterios, que a veces son contrarios a la
oferta de objetos, pudiendo provocar que el Estado
no acceda a una compra que supera la valoracion
econdémica que es logica por los imperativos momen-
tineos del mercado. Y por otra parte, la
Administracion del Estado tiene que recurrir en oca-
siones al mercado del arte, tanto nacional como inter-
nacional, para recuperar muchas de sus obras, y al
precio que estd imponiendo dicho mercado.

Relacionado con este aspecto de las adquisiciones
de obras de arte, hay que senalar que el Ministerio de
Cultura espanol esta en la lista de los diez primeros
compradores habituales del mercado internacional, y
que como institucion publica que adquiere para el
patrimonio nacional es la primera. Esta posicion de
prestigio y reconocimiento por parte del mercado
internacional del arte es el resultado de un trabajo
lento, que supone una relacion cordial con este mer-
cado en general, y que es fruto entre otras variantes
de las continuas visitas a ferias y anticuarios.

No puedo dejar de mencionar a la Iglesia, por su
importante patrimonio. Los criterios seguidos para la
formacion de las colecciones han sido meramente cre-
matisticos desde su origen, es decir, desde la forma-
cion de la Iglesia Catdlica. Actualmente, la Iglesia
defiende la recuperacién de muchos de sus bienes
perdidos en el pasado o expoliados por mercaderes
del arte, y ha visto incrementado el valor dado a sus
colecciones precisamente por la activacion del merca-
do del arte actual.

En el caso de muchas fundaciones surgidas en los
altimos anos, entre las que quiero destacar las de tipo
bancario, los criterios de formacion de sus coleccio-
nes han surgido de una manera peculiar. Muchas de

estas colecciones que hoy dia se dan a conocer para
prestigio e imagen de la entidad que las sustenta, se
han formado por quiebras y desahucios de particula-
res, pero llegado el momento en que existe una
importante coleccion, se ha creado el ambito legal y
formal para proseguir el enriquecimiento de la misma.

En lineas generales, se puede considerar que el tra-
fico legal de bienes culturales es cada vez mas fre-
cuente en el territorio espafnol, asi como entre Espafia
y diversos paises, debido al fuerte incremento del
mercado del arte que tiene su origen en el coleccio-
nismo privado y del que se deriva una infraestructura
economica de considerables proporciones. En esta
linea, hay que destacar el aumento casi compulsivo de
las ferias de arte, tanto en Espania donde podemos
asistir a Arco, Feriarte, Almoneda, Gremio de
Anticuarios de la Comunidad Valenciana, Feria de
Valladolid, etc, como a nivel internacional con las
ferias de Maastrich, Bruselas, Bienal de Paris, etc.
Estas ferias se publicitan como valores seguros y
garantia de autenticidad de las obras, donde todo se
compra y se vende, ademds de potenciar el mercado
del arte y el coleccionismo privado por transacciones
que, muchas veces, no se efectian directamente en
las ferias, donde realmente se efectian los contactos
necesarios al amparo de la confidencialidad entre los
marchantes y los posibles compradores.

Pero de la misma manera que se ha desarrollado el
mercado de arte, se ha ampliado el trafico ilicito de
los bienes que muchas veces aparecen en el mercado
legal. En consecuencia, entre las causas que potencian
el trafico ilicito de bienes culturales, hay que estudiar
con detenimiento su relacion con el mercado del arte.
Ya sabemos, y se ha tratado de continuo en estas jor-
nadas, que el trafico ilicito de bienes culturales se rea-
liza de diversas maneras, normalmente a partir de un
expolio, como ocurre en el caso de los yacimientos
arqueologicos, o de un delito tipificado en el codigo
penal como es el robo. Por tanto, existe movimiento
ilegal de bienes culturales en el ambito geogrifico del
territorio espafiol, que en muchos casos se dirige
hacia el exterior a través de las exportaciones ilegales.
Estas actuaciones ilegales estin promovidas en la
mayor parte de las veces por la busqueda concreta de
estas obras, y detrds hay un comprador que es el ulti-
mo eslabon y para el cual trabajan personas bien rela-
cionadas y, a veces, implicadas con el mercado del
arte. Esto no quiere decir que todas las personas que
forman parte de ese mercado estén actuando fraudu-
lentamente, ni que se esté sefialando una ilegalidad
en el comercio del arte, puesto que en muchos casos
se actia directamente entre el comprador y personas
sin escripulos que consiguen de cualquier manera las
obras, o bien se encuentran obras a través de mar-
chantes de arte, o como se dice ahora, de los “dealers”
que actian plenamente de buena fe.

En el terreno legal del movimiento de obras de arte
relacionado con las administraciones publicas, hay
que comentar el fendmeno de las importaciones. El
estudio de estos diez afnos demuestra que normal-
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mente los declarantes de importaciones suelen ser
gente del entorno del mercado del arte, ya que este
sistema estd pensado para que aquellos que importan
legalmente puedan tener la opcion de sacar las obras
fuera del territorio espafiol, normalmente para proce-
der a su venta. Por tanto, son poco habituales los par-
ticulares, aunque también se dan casos. Por otra parte,
la declaracion de importacion ante Cultura suele ir
acompanada de una importacion definitiva ante
Aduanas, caracteristica que permite por lo menos una
estancia prolongada en Espafa y el conocimiento de
lo que entra en nuestro territorio.

Con las importaciones se pueden dar casos curio-
sos, que se detectan normalmente al solicitar la expor-
tacion. Y es que las importaciones pueden llegar a ser
falsas en un momento determinado, como en el caso
de muchos bienes arqueoldgicos que, aunque salie-
ron del territorio, se declara su importacion para
poder tramitar posteriormente la exportacion. Es difi-
cil probar la legalidad o no de estas importaciones y
ante estos casos, se notifica a la Brigadas de
Patrimonio Histérico de la Policia Nacional o de la
Guardia Civil para que investiguen sobre la proceden-
cia de los bienes, pero si no hay una denuncia clara,
entonces en la mayor parte de los casos debemos pro-
ceder a la autorizacién de la exportacion.

Asimismo, y con respecto a otros paises, existe un
mercado de arte ilegal de bienes culturales que se
venden en Espafia o bien se utiliza a este pais como
trampolin hacia Europa. El aumento de importaciones
de patrimonio cultural expoliado de otros paises que
no es denunciado, y que ademads puede corresponder
a paises con los que no haya convenios bilaterales o
no estén adheridos a los convenios internacionales,
por lo que su venta publica en territorio espanol es
legal.

La mayor parte de los bienes expoliados tienen su
mercado de arte en el exterior del territorio espafol.
Por tanto, debemos tratar de exportaciones ilicitas, ya
sea por contrabando o por desconocimiento de la
legislacion, pero en todos los casos va a haber un
motivo claro de venta de los bienes exportados ilegal-
mente.

¢Cuél es la actualidad del tréafico ilegal de bienes cul-
turales en Espana con el exterior?

Los objetos arqueolégicos son bastante apreciados en
el mercado del arte y por tanto, son buscados por los
coleccionistas. Sin embargo no son ellos los que rea-
lizan las busquedas con detectores y las consiguientes
excavaciones ilicitas, aunque si las potencian al pagar
precios muy elevados por ellos.

La gran riqueza de yacimientos de la época romana
en Europa o incluso Asia supone un amplio movi-
miento ilegal de estos bienes, dificil de detectar en el
ambito internacional, especialmente porque el movi-
miento se sucedio sin interrupcion y de manera simi-
lar a la actual en el propio ambito historico. Entonces
la cuestion es que si los objetos romanos que se ven-
den en Espana son realmente espanoles o proceden

de otros paises. No ocurre lo mismo con objetos ibé-
ricos o celtibéricos, puesto que su difusion fue bastan-
te restringida durante su utilizacion, aunque este uso
durase siglos. De los iberos apenas conocemos sus
necropolis, que contintan dando sorpresas segin se
excavan legalmente. Por este mismo motivo, puede
suceder que un objeto ibérico totalmente inédito y
que ha sido expoliado de su yacimiento, pase des-
apercibido en el mercado del arte, por no tener ele-
mentos comparativos para su reconocimiento. De ello
se deduce que cuando aparece algiin objeto de este
periodo en el mercado del arte, ripidamente se puede
proceder a su recuperacion, aunque no siempre a la
denuncia, porque aunque sepamos de donde proce-
de, generalmente no sabemos cuando fue expoliado,
y si aparece fuera del territorio espanol, no podemos
demostrar cuando sali6 ilicitamente, a menos que
haya una denuncia expresa de este expolio y que la
denuncia entre en el periodo de reclamaciones que
marca la legislacion vigente.

Los afos sesenta y setenta del siglo XX han consti-
tuido una especie de terror para la arqueologia, por el
desarrollo urbanistico que ha contemplado una serie
de construcciones reguladas por la ley pero que no ha
respetado el entorno cultural en que se desarrollaban.
Yacimientos enteros han sido arrasados en aras de la
ordenacion urbanistica municipal, o han sido anega-
dos por las aguas de pantanos, o han desaparecido
bajo los cimientos de las presas, pero muchos de los
bienes culturales que se hallaban en esos yacimientos
fueron apropiados por la misma gente que participa-
ba en estas obras, y de ellos no se sabe siquiera que
existieron, aunque muchos de ellos han aflorado al
mercado del arte sin un origen cierto y anos después.

La numismitica es un problema al constituir una
doble fuente de atencion. Por un lado es un sistema
que permite a la arqueologia datar determinados con-
textos, por lo que su aparicion en un yacimiento es
considerada como una gran alegria, no por su valor
intrinseco, pero si por los parametros cronologicos
que estd anunciando. Por otro lado, es definida como
la ciencia que trata del conocimiento de las monedas,
principalmente de las antiguas, y es en este sentido
como se convierte en objeto de devocion por parte de
los coleccionistas, y como es un material de intercam-
bio o compraventa, como la filatelia.

La escultura de madera realizada en los periodos
romanico, gotico y moderno es también un material
deseado por el coleccionista. Precisamente suele tra-
tarse de obras de autores desconocidos y se encuen-
tran localizadas principalmente en el area castellano
leonesa. Pero también existen esculturas religiosas
procedentes de muchas casas seforiales que solian
tener su capilla y habian realizado el encargo corres-
pondiente para decorar ese espacio religioso.
Normalmente, el delito se produce en zonas rurales,
en pequenas iglesias donde apenas tienen proteccion
y donde, a veces no se conoce el valor de estos obje-
tos porque han sido custodiados como objetos de
culto y no de adorno. En general, los objetos proce-
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dentes de estas iglesias no estin siempre inventaria-
dos y son escasas las denuncias sobre robos que hay
de ellos. Ello no obsta para que, como ha sido denun-
ciado en diversos foros, este tipo de bienes sea suje-
to de robo y expolio por parte de mafias dificiles de
controlar.

Los bienes pictéricos siempre han sido del interés
de los coleccionistas. De hecho Espafia tiene una
amplia y consagrada tradicion en la pintura, tanto
desde el punto de vista de autores, como de coleccio-
nes en museos publicos o en los privados. Ello supo-
ne que la pintura espanola es de calidad, razén por la
cual se pueden encontrar obras interesantes no solo
en el mercado de arte, sino también en iglesias de
todo el territorio espanol. Su expolio se produce espe-
cialmente en las iglesias, aunque también hay robos
en museos y en colecciones particulares. Estos ulti-
mos son producidos por organizaciones bien prepara-
das y son mas dificiles de realizar, por las condiciones
de seguridad y porque las obras estin mds controla-
das, poseen normalmente inventarios y documenta-
cion grafica, y una vez robados, deben estar mucho
mas tiempo a resguardo antes de salir al mercado, a
menos que hayan sido robados por encargo.

Se roba todo tipo de pintura: frescos, tablas al 6leo,
cuadros, dibujos, acuarelas, fragmentos de retablos,
etc. Algunos son ademds, objeto de falsificaciones,
muy especialmente los dibujos y algunas pinturas al
Oleo, tanto mas de época contemporanea que antigua.
Por otra parte, hay que reconocer los falsos histéricos,
copias o reproducciones del siglo XIX.

Finalmente, queda sefialar que ademas del expolio,
los bienes arqueoldgicos, asi como todos demas obje-
tos son también objeto de falsificaciones, cuyo destino
es un mercado de turistas poco avezado en el conoci-
miento de los materiales que adquiere. El tema de las
falsificaciones se ha potenciado ademas con el incre-
mento de nuevas tecnologias que las hacen posibles.
Otro punto importante relacionado con las falsificacio-
nes es el aumento de un trafico de determinados obje-

tos que anteriormente no eran muy solicitados. Asi,
mientras que la demanda hace unos afos derivaba
hacia el patrimonio arqueol6gico o hacia la pintura,
ahora se dirige también al ambito del mobiliario, de la
escultura religiosa, etc., y debido a la escasez de obra
antigua de primer orden que pueda salir al mercado,
se ha notado muy especialmente el interés hacia el
arte contemporaneo, con lo que aumentan las falsifi-
caciones.

4.2. ;A qué se debe el incremento del trafico ilicito?

El coleccionismo de particulares ha aumentado de
forma variable en los ultimos quince afos, tanto en
cuanto a la cantidad como al tipo de objetos suscep-
tible de formar parte de las colecciones.

El auge del mercado del arte a nivel internacional
supone en muchos casos la transposicion de las
barreras legales interpuestas por las normativas nacio-
nales, caso bien conocido por todos. Y desde luego,
en relacion con la compraventa de objetos culturales
hay que subrayar como la aparicion del libre merca-
do en Europa y la desaparicion de las fronteras entre
los paises de la UE ayuda mucho al trafico ilicito de
los bienes culturales.

Por otra parte, el auge del mercado del arte, hace
que muchas obras desaparecidas por extranas cir-
cunstancias y que estan en poder de particulares que
desconocen la procedencia de las mismas, estén ocul-
tas durante muchos afios, y hasta que salgan a la luz
publica y puedan ser reconocidas, iniciandose asi el
proceso de recuperacion, pueden haber sido olvida-
das.

La aparicion de medios como internet que supone
por si mismo un sistema complejo de controlar, ya
que evade directamente las legislaciones nacionales
para dirigir las ventas al ciudadano del mundo.

La falta de un control exhaustivo por parte de las
administraciones publicas en lo que se refiere a las
transmisiones de bienes culturales en cada territorio.
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El sistema
judicial y
proteccion del
patrimonio
historico-artistico

1. Instrumentos legales para la proteccion
del patrimonio histérico en el ambito
internacional

1.1. Antecedentes historicos en la promulgacion
de las Cartas y Documentos internacionales. Los
Organismos internacionales. Clases de Docu-
mentos internacionales

Las Cartas y Documentos internacionales encuentran
su punto de partida en el pasado siglo XX.

Algunos antecedentes en la época ilustrada, supo-
nen algunas normas proteccionistas para las Bellas
Artes y otras materias como la edificacion, las excava-
ciones arqueologicas o las colecciones de objetos de
arte, germen del posterior concepto del Patrimonio
Historico o Monumento.

En el siglo XIX el papel del Estado (revolucion
industrial, formacion de estados nacionalistas, histori-
cismos) serd decisivo para la institucionalizacion de
las Academias de Bellas Artes, de los Inventarios,
Catalogos, Museos el desarrollo de la primera literatu-
ra sobre los Monumentos o sobre restauracion.

La Segunda Guerra Mundial supone una gran crisis y
una vision pesimista de la idea de progreso como sin6-
nimo de destruccion, pero supuso el impulso de las
democracias basadas en los estados de derecho y la
busqueda de estabilidad, paz y derechos humanos
como clave para afianzar las relaciones internacionales.

En 1921, surge en el seno de la Sociedad de Nacio-
nes la Comision Internacional de la Cooperacion
Intelectual que organizé el Congreso de arquitectos
que redactarian la “Carta de Atenas para la
Restauracion de Monumentos Historicos”.

En 1945 se crea la ONU y se funda ese mismo afio
la UNESCO, desde entonces el primer organismo
internacional en materia de patrimonio y cultura.

En el seno de la UNESCO, aparecen diversos
Organismos:

- ICCROM (Centro Internacional de Estudios para la

Conservacion y Restauracion de Monumentos
Roma, 1957).

Consuelo Fidalgo Martin

Fiscal de la Audiencia Provincial
de Cérdoba

- ICOMOS, Consejo Internacional para los Monu-
mentos y Sitios 1964.

- ICOM, Consejo Internacional de los Museos.

En Europa, el Consejo de Europa, define en 1954
sus objetivos en el Convenio Cultural Europeo: “plena
accion en el ambito social, econémico, cientifico,
administrativo y cultural”.

Estos organos que se dedican a la cultura en el
ambito internacional son 6rganos consultivos asesores
sin poder o capacidad ejecutiva y sus documentos o
conclusiones no son generalmente normativas, aun-
que en mayor o menor medida sus tratados o conve-
nios vinculan a los Estados que los ratifican y sus
directrices suelen recogerse antes o después en la
normativa juridica de los Estados.

Son en todo caso el “corpus doctrinal” en materia de
patrimonio y cultura.

Clases de Documentos:

- Cartas O textos, directrices de orden técnico no
vinculantes: Carta de Atenas, Carta de Venecia,
Cartas del Restauro.

- textos consensuados politicamente (ej.: las reco-
mendaciones del comité de Ministros del Consejo
de Europa).

- Tratados o Convenios, vinculantes para los Estados
que los ratifican e incorporan a su ordenamiento
juridico.

Se completan con los Planes de Accion, intervencio-
nes para atender situaciones concretas de riesgo para
el patrimonio o la cultura.

La preocupaciéon de los Organismos internacionales
fue pactar unas ciertas garantias para la proteccion
juridica del patrimonio, frente a posibles conflictos
bélicos y frente al trifico ilicito de bienes culturales
siempre tan vulnerables.

Destacan asi:

- Pacto de Roerich (Tratado para la proteccion de
las instituciones cientificas, artisticas y los monu-
mentos historicos) 1945.

- En el ambito europeo, el Convenio de la Haya,
para la proteccion de bienes culturales en caso de
conflicto bélico, ratificado en 1999.
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Estos son los Documentos de mayor eficacia norma-
tiva.

Es importante sefialar, como durante los afios sesen-
ta los Documentos internacionales dan un giro signi-
ficativo en varios aspectos:

- La cultura y el concepto de cultura re-formula el

tradicional concepto de patrimonio histérico.

- Ello supone la incorporacion de nuevas tematicas

a los Documentos internacionales.

- El desarrollo del concepto de la “ciudad historica”.

- Nuevos conceptos en materia de restauracion.

La globalizaciéon, la creacion de los Organismos
internacionales, es decisiva en la superacion del con-
cepto de Patrimonio Histérico y su conversion en
Patrimonio cultural y Natural.

UNESCO define la cultura en el Informe mundial de
la cultura de Florencia, 1999, como “la manera de vivir
como individuos y la manera de vivir en colectividad,
de lo que somos, de lo que fuimos, de lo que hemos
olvidado y de lo que podemos ser”.

En la Carta de México, en el seno de la Conferencia
Mundial sobre las politicas culturales, 1982, se estable-
ce que “la cultura forma parte de la médula de cues-
tiones como la identidad, el bienestar, el buen gobier-
no, el civismo o la creatividad”.

En igual sentido, en el seno de la UNESCO destacan
la carta de Tesalonica o la Declaraciéon Universal
sobre la diversidad cultural, 2001.

Se introduce plenamente el término Patrimonio cul-
tural (ya usado espordadicamente en la Convencion de
la Haya o en la Carta de Venecia), por la doctrina ita-
liana e impulsado, definitivamente, por la UNESCO en
la Convencion de Paris (17* Conferencia General
sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y
natural) que otorga verdadera trascendencia a estas
definiciones y articula un fondo internacional de
recursos econémicos para el patrimonio en peligro.

La Convencion de Paris, ademas, define de manera
integral las actuaciones de los Estados en materia de
patrimonio que ya no se reducen a “salvaguardar” o
“restaurar” sino que se amplia a conceptos como:
identificar, proteger, rehabilitar, revalorizar, transmi-
tir..., lo que la doctrina italiana ha definido como
“tutela”.

La evolucion del concepto de patrimonio y cultura
se puede seguir en las Cartas y Documentos interna-
cionales hasta nuestros dias.

Asi en 1982, la UNESCO colabora en la Conferencia
Mundial sobre las politicas culturales que concluye
proponiendo a la ONU la dedicacion de uno de sus
Decanos Mundiales a la cultura.

En 1999, como sintesis de los trabajos sobre cultura
UNESCO publica el Informe Mundial de la cultura con
multiples y heterogéneos temas:

Senalar las tendencias actuales de la cultura y el des-
arrollo.

- Examinar los acontecimientos relacionados con la

evolucion de las culturas del mundo.

- Dirigir practicas y politicas culturales positivas.

- Analizar procesos socioculturales mundiales, mer-

cados y politicas culturales, opinion publica y ética
universal, implicaciones politicas en la cultura.

En todo caso el concepto de cultura y patrimonio ha
sido y es ampliamente debatido y su aplicacion a las
circunstancias de cualquier punto del planeta plantea
muchas contradicciones.

Se reclama una concepcion mds amplia para el
patrimonio antropolégico.

Los Organismos internacionales, (UNESCO, ICO-
MOS) estan haciendo verdaderos esfuerzos por reco-
ger otras voces, otras visiones...

Los foros de Africa, el programa de Declaraciones
de Tesoros Humanos vivos, son un ejemplo de ello,
pero hay que reconocer las dificultades que existen
porque partimos de criterios o conceptos teorizados
por el mundo occidental.

Solo serd posible esa mas amplia concepcion del
patrimonio de la cultura cuando cada sociedad sea
capaz de evaluar e identificar su patrimonio con sus
propios criterios y segin los usos que quiera hacer
del mismo.

2. La proteccion penal del patrimonio cul-
tural en el ambito estatal

2.1. Concepto de patrimonio cultural

El Preambulo de la C.E. de 1978, proclama la volun-
tad de la nacion espanola de promover el progreso de
la cultura y la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida, asi como la voluntad de prote-
ger a todos los espafioles y pueblos de Espana en el
ejercicio de los derechos humanos, sus culturas, tradi-
ciones, lenguas e instituciones, lo que viene a signifi-
car que se protejan las aportaciones pasadas, presen-
tes y futuras de los espanoles a la civilizacién, que es
tanto como decir que se proteja su cultura.

En el Titulo Preliminar el articulo 9.2 impone a los
poderes publicos la obligacion, entre otras de “facili-
tar a los ciudadanos la participacion en la vida politi-
ca, social y cultural.”

El articulo 44 establece un principio esencial decla-
rando que “los poderes publicos promoveran y tute-
laran el acceso a la cultura a la que todos tienen dere-
cho”.

Pero es el articulo 46, en el ambito de los principios
rectores y programaticos de la C.E., el que establece
que “los poderes publicos garantizaran la conserva-
cion y promoveran 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 y su titularidad.

La Ley penal sancionard los atentados contra este
patrimonio”

En definitiva nuestra Constitucion convierte en prio-
ritaria, a través de las normas que desarrollan el arti-
culo 46, la defensa de nuestros valores culturales.

En esa idea la LPH.E. 16/1985 de 25 de Junio y el
Real Decreto 111/1986 de 10 de enero que la desarro-
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lla, no establece un concepto concreto de patrimonio
histérico, sino que determina los valores que son dig-
nos de proteccion.

En su articulo 1.2, enumera los bienes que integran
el Patrimonio Historico Espaiiol: “los inmuebles y ob-
jetos muebles de interés artistico, histérico, paleonto-
logico, arqueologico, etnografico, cientifico o técnico.
También el patrimonio documental y bibliogrifico, los
yacimientos y zonas arqueologicas, asi como los sitios
naturales, jardines y parques que tengan valor histori-
co, artistico o antropoldgico”. En definitiva aquellos
bienes que tengan “valor cultural”.

La doctrina insiste en esta idea introduciendo un
matiz mas, al senalar que esos bienes, dado su valor
cultural, son dignos o susceptibles de proteccion, lo
que los cualifica para integrar el patrimonio cultural
de nuestra nacion.

En términos similares la jurisprudencia acoge un
concepto amplio del patrimonio historico asimilando-
lo al patrimonio cultural como procede en casi todos
los paises de nuestro entorno.

Asi la sentencia de la sala 3* de lo Contencioso-
Administrativo de 10 de abril de 1970 sobre monu-
mentos y conjuntos historicos-artisticos los configura
como simbolo de la continuidad de la civilizacion y
“perpetuo testimonio del substratum cultural”.

También la sentencia de la Sala 3* de 17 de marzo
de 1980, en relacion con el articulo 73 de la Ley del
Suelo, establece el nexo entre la ordenacion urbanis-
tica y el patrimonio cultural y supedita y limita aquél,
a la consideracion y conservacion de los bienes que
integran dicho patrimonio cultural.

2.2. Determinacion de los bienes que integran el
patrimonio historico artistico especial. Niveles de
proteccion.

La LPHE al determinar los bienes que integran el
patrimonio cultural ha tenido un doble acierto. Por un
lado ha venido a unificar en un solo texto legislativo
toda la normativa sobre proteccion de patrimonio his-
toérico, que anteriormente se encontraba dispersa, lo
que generaba confusion. Por otra parte y aunque la
doctrina uno estd completamente de acuerdo, ha
ampliado el objeto de cobertura o proteccion y ha
supuesto una extension en la configuracion de los
bienes integrantes de este patrimonio.

En un primer andlisis de la norma parece que el
objeto de proteccion son solo bienes muebles e
inmuebles los que integran el patrimonio histérico y
por tanto susceptibles de proteccion.

Asi se desprende del articulo 1.2 que parece dejar
fuera de su ambito aquellas expresiones culturales
que no tengan un soporte fisico, material, pues el pre-
cepto habla de bienes muebles e inmuebles.

Pero la propia ley en estos preceptos, también,
introduce criterios de valoracion que parecen acoger
actividades o conocimientos con valor cultural que
carecen de un soporte fisico o material, en tanto que
son autenticas creaciones culturales.

La propia ley da cabida al patrimonio etnografico y
por lo tanto admite bienes incorporales como inte-
grantes del patrimonio historico.

En todo caso es claro que no cualquier bien puede
ser objeto de proteccion o integrante de dicho patri-
monio cultural, tan solo aquellos que retinan determi-
nados valores que los cualifiquen para ello, lo que
algunos autores determinan o califican como bienes
que ofrecen un “interés especifico”.

Valorar si un bien ha de estar o no incluido en el
patrimonio historico no resulta en todo caso tan sen-
cillo. La valoracion podrd llevarse a cabo de forma
directa en expediente administrativo incoado para su
inclusion en algunos de las categorias de proteccion
especial previstos en la Ley o indirectamente en la tra-
mitacion de expediente en el que se detecta la exis-
tencia de un bien que ofrece “interés especifico”.

En todo caso la LPH.E. en su articulo 1, dispone
distintos niveles de proteccion 6 categorias legales de
los bienes integrantes del patrimonio Historico sin
que exija una declaracion formal de cardcter general
para la inclusion de los bienes en el mismo sino que
establece una categoria general en la que se integran
todos los bienes que ostenten alguno de los valores
que la norma protege y el que se asocie un nivel de
proteccion minimo y otros especiales para los mas
relevantes con sistemas especificos y de distinto grado
de proteccion.

Es decir la inclusion de un bien en el régimen espe-
cial por ser bien integrante del patrimonio historico es
automatica sin perjuicio de la declaracion de Bien de
Interés Cultural o inclusion en el Inventario lo que
supondra otro nivel de proteccion en cada caso. Esto
es el criterio que ha venido manteniendo el T.C. en
sentencia 181/1998 de 17 de septiembre que estable-
ce que lo que haya de considerarse Patrimonio
Historico Artistico constituye un concepto normativo
que es necesario integrar con la Ley 16/1985 de PH.E
y que los bienes aunque no hayan sido declarados
B.I.C. o estén inventariados pueden integrar el PH.E.

En todo caso y como se desprende de lo anterior, la
existencia de diversas categorias implica, diversos
niveles de proteccion:

- Un nivel minimo de proteccién en el que se inte-
gran todos aquellos bienes de valor histérico artis-
tico o cultural de “especifico interés” y no inclui-
dos en otras categorias especificas (articulo 1
LPH.E.y 26 1y 2) S.T.S., sala 3* 7766/1995.

- Un nivel maximo de proteccién en el que se inte-
gran los Bienes declarados de Interés cultural (arti-
culo 9.1 LPH.E.) que gozaran de un régimen de
especial proteccion o tutela y que puede compren-
der tanto bienes muebles como inmuebles.

- Un nivel intermedio de proteccion reservado solo
para bienes muebles incluidos en el Inventario
General de Bienes Muebles.

La Ley no proporciona un criterio sobre los valores
a considerar en un bien para su inclusién o no en un
catalogo utilizando un concepto bastante indetermi-
nado como es el de “singular relevancia”. Por otro
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lado en un pais como el nuestro, con tan amplisimo
patrimonio, la necesidad de inventariar para proteger
no esta exenta de serios problemas.

2.3. Ambito legislativo y jurisprudencial en el
analisis de la proteccion penal del patrimonio

La obligacion de tutelar penalmente el Patrimonio cul-
tural Espanol dimana como he sefalado, del articulo
46 de la C.E. que prevé que la “Ley penal sancionara
los atentados contra los bienes que integran el patri-
monio cultural de los pueblos de Espana”.

El mandato constitucional ha supuesto la incrimina-
cion penal de las conductas mas graves contra el
patrimonio cultural tipificindolos como delito en el
Codigo Penal de 1995 y en la Ley de Contrabando,
12/1998 de 12 de diciembre.

Algunas conductas infractoras pueden constituir
infraccion penal y también infraccion administrativa.
Ello no supone que se deban incriminar doblemente.

El principio “non bis, in idem”, impide la doble san-
cion cuando hay identidad de sujeto de hecho y de
fundamento. En caso de coincidencia prevalecera la
sancion penal, el procedimiento penal suspenderd el
procedimiento administrativo y solo en el caso de que
aquel concluya por archivo o sentencia absolutoria se
reanudara el expediente administrativo. STC 2/1981
de 30 de enero, STC 77/1983 de 30 de octubre y arti-
culos 133 y 137.2 de la ley 30/92 de 26 de noviembre
sobre régimen juridico de las administraciones y del
procedimiento administrativo comun.

El Articulo 76.1 de la L.PH.E. dice: “salvo que sean
constitutivos de delito, los hechos que a continuacion
se mencionan constituyen infracciones administrativas
que serdn sancionadas conforme a lo dispuesto en
este articulo. Algunos de estas conductas podran ser
encuadradas en un tipo penal. Por ejemplo:

- Articulo 76.1.b L.PH.E.: la retencién o depésito
indebido de Documentos por quienes en el ejer-
cicio de su funcion los hiciere a su cargo no entre-
gandolos a quienes los sustituyan. Esta conducta
puede constituir delito de infidelidad en la custo-
dia de Documentos, por funcionario publico
(Articulo 413 CP) o por particulares (articulo 415
CP).

- Articulo 76.1.c LPH.E.: la concesion de licencias
para la realizacion de obras en inmuebles protegi-
dos sin la autorizacion de la Administracion com-
petente puede ser constitutiva del delito de preva-
ricacion previsto en el Articulo 322 del C. Penal.

- Articulo 76.1.g LPH.E.: el derribo o grave altera-
cion de edificios singularmente protegidos puede
ser constitutivos del delito tipificado en el Articulo
321 del C.P.

- Articulo 76.1h LPH.E.: la exportacion ilegal de
bienes de interés cultural (B.I.C.) y de los declara-
dos inexportables (Bienes que pertenecen al
Patrimonio documental y bibliografico de titulari-
dad publica y otros bienes sometidos cautelar-
mente a esta medida mientras se tramiten el expe-

diente para su calificacion, puede ser constitutivo
de un delito previsto en el Articulo 2.1.e de la Ley
de contrabando, asunto sobre el que luego insis-
tiré.

- Articulo 76.1.i LPH.E.: la exclusion de bienes del
Patrimonio Documental o bibliografico por autori-
dad o funcionario publico no autorizado puede
constituir el delito de infidelidad en la custodia de
Documentos (articulo 413 C Penal).

En todo caso y pese al principio de intervencion
minima del derecho penal el Articulo, 76 de la L.PH.E.
parece otorgar preferencia a la sancion penal.

No obstante el derecho penal aparece limitado por
el principio de legalidad.

Por otro lado la sanciéon administrativa resulta en
ocasiones mas eficaz, mas rdpida, las multas a impo-
ner suelen ser mds elevadas y en el ambito adminis-
trativo se amplian considerablemente los plazos de
prescripcion.

El Codigo penal de 1995, consagra un capitulo
especifico, el capitulo II de su Titulo XVI a la regula-
cion de los “delitos contra el patrimonio histérico”.

Como senala Antonio Roma Valdés, existian en el
tramite parlamentario otros proyectos legislativos que
no dedicaban un capitulo concreto a tal regulacion
pero finalmente prosperé esta configuracion fusio-
nando dos grupos de preceptos: unos que formaban
parte de los delitos de dafios y que constituyen los
actuales delitos 323 y 324 y otros que estaban confi-
gurados como delitos urbanisticos, los actuales 321 y
322.

Mientras que los delitos de danos son delitos cerra-
dos, los referidos a los articulos 321 y 322 son verda-
deros tipos penales abiertos dado que el objeto que
se define este previamente configurado por actos
administrativos y normas de distinta indole.

El resto de los articulos en los que se mencionan
bienes del Patrimonio cultural se encuentran disemi-
nados a la largo del c6digo Penal entre diversos deli-
tos:

- Contra el patrimonio y el orden socio-econémico:
hurto, apropiacion indebida, sustraccion de cosa
propia a su utilidad cultural.

- Contra la ordenacion del territorio: articulo 319,
construccion en suelo de valor cultural.

- Contra el medio ambiente: articulo 330, dafios en
espacio natural protegido, jardin o sitio histérico.

- Contra la flora y la fauna: articulo 338, cuando las
actividades se realicen en espacio natural protegi-
do.

El tratamiento que recibe en estos bienes en el
Codigo parece influido algunas veces por la funcion
social de la propiedad, de ahi la rabrica “delitos con-
tra el patrimonio historico”, y en otros casos por el
valor econémico del bien de ahi la ribrica “delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico”.

La principal dificultad que presentan las normas
penales para su aplicacion es la identificacion concre-
ta del interés cultural del bien que es la cualidad que
supone la agravacion de la pena. El legislador no
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parece haber tenido en cuenta que diez anos antes se
habia promulgado la L.PH.E., desarrollada reglamen-
tariamente 'y diversas leyes de Patrimonio
Autonémicas que establecian clasificaciones de bien-
es culturales con diferentes grados de proteccion
como la sefialada anteriormente.

El legislador no ha optado por un sistema unitario
para castigar los atentados contra los bienes cultura-
les determinando una causa de agravacion genérica o
especifica de aplicacion general a determinados capi-
tulos del Codigo o incluyendo un tipo agravado cuan-
do lo hubiese considerado necesario.

Sera en todo caso inevitable acudir a los conceptos
o categorias administrativas para llenar de contenido
los conceptos juridicos indeterminados que caracteri-
zan la regulacion.

No pretendo realizar un andlisis sistematico y
exhaustivo de todas las infracciones penales pero
recogiendo el sentir mayoritario de la doctrina, Garcia
Calderén, Roma Valdés y otros autores si que estiman
que la regulacion actual es deficiente y susceptible de
modificaciones. Dichas modificaciones consistirian
basicamente en las siguientes:

- necesidad de concentrar todos los ataques contra
el Patrimonio Histérico en un solo capitulo que
deberia intitularse Patrimonio cultural como apun-
taba previamente.

- tipificacion penal como delito de los ataques al
patrimonio con independencia de su cuantia o
valor, no solo por la dificil valoracion, en ocasio-
nes de los mismos, sino porque la exigencia de
valoracion es reminiscencia de esa funcion econo-
mica de la propiedad.

- agravaciones especificas segin la categoria de los
bienes, es decir trasladar el sistema de la L.P.H.E.
al C. Penal en cuanto a diferentes categorias y
diferentes niveles de proteccion en los bienes cul-
turales.

- ampliar el catalogo concreto de medidas cautela-
res y de medida tendentes a reparar el dafio y res-
tauracion o reposicion a cargo del autor.

Y por ultimo se hace precisa una modificacion al
actual sistema de dafos. La actual regulacion prevista
en los articulos 321 y 323 del Codigo Penal provoca
incongruencias como que el derribo de monumentos
de la talla de la Mezquita de Cérdoba se encuentra
mas levemente penado que los danos causados en
una parte del edificio catedralicio.

3. Trafico ilicito de bienes culturales. As-
pectos penales

3.1. Comercio interior y comercio exterior

La LPHE parte del principio de libertad de enajenacion
de los bienes culturales, no porque lo establezca expre-
samente sino porque no restringe la facultad inherente
al derecho de propiedad, sin perjuicio de que establez-
ca limites o excepciones en funcion del bien.

Cuando se trata de comercio interior de bienes cul-
turales la transmision estd permitida, pero ha de ser
inscrita en el Registro general para que Ila
Administracion sepa en cada momento quién es el
titular de dichos bienes.

Si se trata de un BIC (articulo 13 LPHE) cuando la
transmision lleva aparejada la exportacion no podra
efectuarse (articulo 5.3 LPHE).

Si se trata de bienes incluidos en el Inventario la
transmision inter vivos o mortis causa deberd ser
comunicada a la Administracién competente y anotar-
se en el Inventario General.

En un caso y otro la Administracion tendrd derecho
de adquisicion preferente (articulo 38 L.P.H.E.).

Respecto al resto de los bienes que no se encuen-
tran en ninguna de las categorias anteriores y gozan
de un minimo nivel de proteccion, habra que comu-
nicar dicha transmision a la Administracion en los tér-
minos previstos en el articulo 26.4 de la ley.

Si no se cumplen tales obligaciones, los hechos y
salvo que sean constitutivos de delito como he sena-
lado, podran constituir infracciéon administrativa con-
forme al articulo 76 de la ley.

No estd previsto en la ley nada respecto a la nulidad
de la transmision ilegal, a diferencia de lo que sucede
en otros paises de nuestro entorno como en Italia.

Si se trata de comercio exterior la L.P.H.E. lo permi-
te en algunos supuestos pero establece el cumpli-
miento de una serie de requisitos:

En primer lugar la incoacion de un procedimiento
para obtener la pertinente autorizacién administrativa.

El expediente, previsto en los articulos 46 a 49 del
Reglamento que desarrolla la ley, exige que el solici-
tante tenga titulo juridico que acredite disponibilidad
sobre el bien asi como la concreta identificacion del
bien.

Si la autorizacién es denegada se requerira a la res-
pectiva Comunidad Auténoma en que se encuentre el
bien para que lo incluya en alguna de las especificas
categorias de proteccion especial previstas en la ley.

De esto se deriva una consecuencia logica, la inex-
portabilidad de los bienes incluidos en alguna de esas
categorias.

3.2. Exportacion ilegal. Directiva 93/7/CEE

La exportacion ilegal de bienes de nuestro patrimonio
cultural suele ir unida a un acto delictivo previo,
hurto, robo o apropiacion indebida, y es un fenéme-
no grave y frecuente.

Los bienes exportados ilegalmente dificilmente son
recuperados y aunque se han adoptado medidas lega-
les tendentes a la recuperacion en el ambito interna-
cional, en participar en el ambito de la Unién euro-
pea, en la prictica existen numerosos obstaculos para
devolver los bienes al Estado de procedencia.

La LPHE establece en su articulo 29.1 que pertene-
cen al Estado espanol los bienes muebles integrantes
del Patrimonio Histérico Espaniol que sean exportados
sin la autorizacion que requiere el articulo 5 de la Ley.
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Dichos bienes son inalienables e imprescriptibles.

Es decir, el propietario de los bienes y en su caso si
no coincide el exportador ilegal, perdera la propiedad
o posesion del bien ilegalmente exportado.

La declaracion de inalienabilidad e imprescriptibili-
dad tienen por objeto evitar que los bienes puedan
adquirirse por usucapion por quien los posea en el
Estado al que han sido exportados.

La Administracion del Estado asume la obligacion de
llevar a cabo todos los actos necesarios para procurar
la recuperacion de los bienes ilegalmente exportados.

En el entorno de los paises de la Union europea
esta tarea se ha facilitado a través de la promulgacion
de la Directiva 93/7/CEE del Consejo de Europa, de
15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de los
bienes culturales que hayan salido de manera ilegal
de alguno de los Estados miembros y que ha sido
incorporada a nuestro ordenamiento juridico espanol
por la Ley 36 /94 de 23 de Diciembre.

La Directiva establece la obligacion de restituir los
bienes que hayan salido ilegalmente del territorio de
algin Estado miembro .Esta obligacion recae sobre el
poseedor o tenedor del bien e implica la correlativa
obligacion de cooperacion del Estado miembro en
cuyo territorio se encuentre el bien.

Para el supuesto de que se incumpla la obligacion
de restitucion se otorga al Estado requirente, de cuyo
territorio salio el bien de forma ilegal, una accién de
restitucion que se ejercitard ante los Tribunales com-
petentes del Estado requerido en el que se encuentre
el bien, y al contenido y la forma de esta accion dedi-
ca la Ley 36/94 su articulado, completando la regula-
cion que sobre exportacion ilegal contiene la L.P.H.E.

Si la recuperacion tiene lugar de forma voluntaria,
en cumplimiento de la obligacion de restitucion, se
aplicara lo dispuesto en la LPH.E. que entre otras
cosas prevé el reembolso al adquirente de buena fe
del precio que este hubiera pagado por el bien.

Si es preciso el ejercicio de la accion de restitucion
por no devolucion voluntaria se aplicard por contrario
lo previsto en la Ley 36/94, es decir lo dispuesto en la
Directiva.

La legitimacion activa para ejercitar la acciéon de res-
titucion la ostentan en definitiva los Estados miembros
de la Unién europea de cuyo territorio haya salido ile-
galmente el bien cultural y pasivamente estaran legi-
timados quienes tuvieran la posesion o tenencia del
bien, aunque lo hayan adquirido legalmente confor-
me a las normas juridicas que rijan en el Estado miem-
bro en que se encuentre.

El procedimiento es jurisdiccional y se rige por la
ley del Estado en que el bien se encuentre al que
reclamara el Estado requirente.

La Directiva y las leyes que la trasponen en los dife-
rentes Estados parte, no contemplan, sin embargo el
supuesto de transmisiones a un tercer o sucesivos
Estados miembros, lo cudl se realiza de manera fre-
cuente para evitar la restitucion y el éxito de la misma.

La Directiva establece plazos para el ejercicio de la
accion de restitucion, un ano desde que se tenga

conocimiento de los datos del lugar donde esté el
bien y de su poseedor, treinta anos desde que el bien
sale ilegalmente del Estado requirente y la absoluta
imprescriptibilidad respecto a bienes pertenecientes a
colecciones publicas o bienes eclesidsticos especial-
mente protegidos.

La restitucion se articulard en sentencia en la que se
ordenara la devolucién material del bien y en la que
estd prevista una indemnizacioén equitativa para el
poseedor de buena fe. Ello difiere con lo previsto en
la LPHE que establece una indemnizacién por el pre-
cio de adquisicion del bien, lo que resulta mas justo y
adecuado porque el valor de adquisicion puede haber
resultado desorbitado.

Contra la precitada sentencia no cabe recurso ordi-
nario alguno, con lo cual la resolucion dictada pone
fin al procedimiento.

La accion de restitucion es perfectamente compati-
ble con cuantas acciones civiles o penales o de otra
naturaleza reconozcan las legislaciones de los Estados
de la Union Europea firmantes (articulo 6.2 de la
Directiva). Ello reviste una gran importancia porque
simultineamente al ejercicio de una demanda civil o
a un procedimiento penal en curso, el Estado requi-
rente, sin tener que atender al estado de las actuacio-
nes y con independencia de que las mismas prospe-
ren o no, podrd poner en marcha los mecanismos
necesarios para el ejercicio de la accion de restitucion.
Las restantes acciones jurisdiccionales, sobre todo en
el ambito penal donde rigen principios como el de
legalidad, el principio de presuncion de inocencia, el
principio “in dubio pro reo” y donde es preciso con-
cretar la imputacion penal a una persona fisica en
concreto, encontramos enormes dificultades para que
la accion penal prospere y como consecuencia de la
misma lograr la recuperacion del bien.

Esto ha sucedido recientemente en nuestro pais con
la exportacion ilegal de varias vigas de la Mezquita-
Catedral de Cordoba. La inicial linea de investigacion
fracaso por falta de pruebas y las medidas cautelares
solicitadas en el ambito de dicha investigacion resul-
taron infructuosas porque no se obtuvo la colabora-
cion necesaria para la inmediata recuperacion de las
mismas.

Tras la recuperacion del bien, la propiedad del
mismo pasard a regirse por la legislacion del Estado
requirente.

En nuestro pais los bienes adquiridos pasan a ser
propiedad de la Administracion que debera cederlos
a un Centro Publico previo informe del Consejo de
Patrimonio Historico.

La Ley nada dice, pero en los casos en los que el
Estado tenga que indemnizar al poseedor de buena
fe, podra repercutir contra el exportador ilegal sin
perjuicio de otras responsabilidades penales en que
pueda incurrir.

Si el anterior propietario extravié el bien o le fue
sustraido podra solicitar a la Administracion la cesion
del bien pero quedara obligado a pagar los gastos de
recuperacion.
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La carga de la prueba recae sobre quién alegue el
extravio o sustraccion, estableciendo la Ley una pre-
suncion “iuris tantum”.

En todo caso, la pérdida o sustraccion se presume
“fures et de iure” si el anterior titular es una entidad
de derecho publico.

Como apuntaba previamente, la ilicita exportacion
casi siempre va acompanada de un acto previo de
sustraccion, de un hurto, un robo, una apropiacion
indebida. Esto supone generalmente un concurso real
de delitos. El delito contra la propiedad propiamente
dicho, el cual se verd agravado normalmente por la
naturaleza del bien, y el delito de contrabando o
infraccion administrativa de contrabando.

El articulo 75 de la L.PH.E. declara que la exporta-
cion ilicita de bienes muebles integrantes del
Patrimonio Historico constituird delito o infraccion de
contrabando.

La determinacion del acto ilicito previo no estd
exenta de dificultades unas veces probatoria otras de
encuadre legal.

La calificacion penal concreta del delito previo, del
acto concreto de sustraccion, es relevante. De ella
dependera por ejemplo el plazo de prescripcion. No
es igual, por ejemplo, el plazo de prescripcion de un
hurto que el de una apropiacion indebida, delito cuya
pena se ve enormemente agravada por la especial
cualificacion del bien.

El articulo 75 de la L.P.H.E. antes citado, ha de com-
pletarse con lo que dispone el articulo 2.1.e de la Ley
de Represion del Contrabando de

Que establece que cometen delito de contrabando,
siempre que el valor de los bienes, mercancias, géne-
ros o efectos sea igual o superior a 3.000.000 de pese-
tas quienes:

...saquen del territorio espanol bienes que inte-

gren el Patrimonio Histérico Espanol sin la

autorizacion de la Administracion del Estado
cuando ésta sea necesaria.

Se trata de una norma penal en blanco, que ha de
ser completada con las normas previstas y ya analiza-
das de la propia L.PH.E. para determinar qué bienes
forman parte del Patrimonio Historico Espafiol a qué
categoria pertenecen, de qué nivel de proteccion son
susceptibles, qué tipo de autorizacion requieren y si
son o no exportables.

Nuestra jurisprudencia en la materia es escasa. Tan
solo he encontrado dos resoluciones judiciales de
nuestras Audiencias relativas a delito de contrabando
de bienes culturales.

La primera de las resoluciones admite parcialmen-
te el recurso interpuesto y aunque mantiene el pro-
nunciamiento condenatorio respecto a uno de los
acusados, absuelve al otro autor de los hechos.

La segunda de las sentencias dictadas mantiene el
pronunciamiento absolutorio del Juzgado de lo Penal.

En ambas el fundamento del fallo es casi coinciden-
te, la existencia de error de tipo, dado el desconoci-
miento del valor cultural de los bienes y su determi-
nacion como bienes del Patrimonio Histérico Espafiol,

lo que supone consecuentemente la falta de dolo y de
cualquier conocimiento de la ilicitud de la conducta.

Por su importancia y escasez las reproduzco resumi-
damente:

- Jurisdiccion: Penal

- Recurso de Apelacion nim. 92/2002.

Contrabando: Exportar obras u objetos de interés
historico o artistico: existencia: de obras de arte pese
a conocer una Resolucion administrativa acordando la
adquisicion por el Estado de las pinturas, el precio a
abonar y depdsito para su inclusién en el inventario
del patrimonio espafiol; inexistencia: gestionar un
presupuesto para el transporte de las obras de arte y
tenerlas depositadas en su despacho profesional
embaladas: aplicacion del principio «n dubio pro reo.

El Juzgado de lo Penal ndm. 19 de Madrid conden6
a los acusados. como autores de un delito de contra-
bando, a la pena de prision de un ano.

Contra la anterior Resolucion los condenados inter-
pusieron recurso de apelacion.

La Seccion 1* de la Audiencia Provincial de Madrid
estima el recurso interpuesto por uno de los acusa-
dos. y revoca la Sentencia en el sentido de absolver a
ese condenado del delito del que venia siendo acusa-
do, confirmando integramente el resto de los pronun-
ciamientos.

Los hechos que se declararon probados consistieron
en:

d. Que uno de los acusados, con fecha de 8 de
septiembre de 1999, presentd, ante la Direccion
General de Bellas Artes y Bienes Culturales-
Subdireccion General del Patrimonio Historico
Artistico del Ministerio de Educacion y Cultura,
solicitud de exportacion temporal con posibili-
dad de venta, para dos bienes muebles, en con-
creto dos pinturas al 6leo sobre lienzo del siglo
XVIII, estilo barroco mexicano, autor Miguel
Cabrera, tituladas una de ellas “Desposorios de
la Virgen” y la otra “Transito de la Virgen”, de
las que era propietario valoradas en 10.000.000
de ptas., solicitud que fue denegada por el
Ministerio de Cultura, en resolucion de 15 de
octubre de 1999 en la que se acuerda, ademas,
proponer a dicho Ministerio en virtud de lo
establecido en el articulo 33 de la Ley 16/1985
(RCL 1985, 1547, 2916; ApNDL 10714) la acep-
tacion expresa de la oferta de venta irrevocable
de la declaracion del valor de las obras de arte
a que se refiere la solicitud, resolucién que le
fue notificada al acusado el dia 21 de octubre
de 1999.

II. Posteriormente, con fecha de 18 de noviem-
bre de 1999 se dispone la adquisicion de las
citadas obras de arte por la Administracion del
Estado y que se depositen inmediatamente en
el Museo de América de titularidad estatal para
su inclusion en el inventario del Patrimonio
Historico Artistico Espanol que alli se custodia,
notificando dicha resolucion al acusado el dia
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29 de noviembre de 1999, y también al propie-
tario de las obras.

II. Al conocer el acusado que el Ministerio de
Educacion y Cultura estaba iniciando las gestio-
nes pertinentes para la posible adquisicion de
las obras a la vista de la solicitud presentada,
inicia el traslado de las obras desde la galeria
de arte en que se encontraban .a su domicilio
y, poco mas tarde, de acuerdo con el otro acu-
sado, fueron retirados del domicilio del primer
acusado y depositadas en otra empresa hasta el
dia 16 de diciembre del mismo afio cuando
fueron retiradas para su traslado a Francia ,
siendo intervenidas la mismas por la Guardia
Civil, antes de que consiguieran sacarlas del
territorio espanol, el dia 17 de diciembre de
1999 en Irdn (Guipuzcoa), depositindose
seguidamente en el Museo de América».

El Juzgado de lo Penal condend a los acusados
como autores responsables de un delito de
contrabando, de los articulos 2.1 apartado e) y
5 de la Ley de Represion del Contrabando de
1995 (RCL 1995, 3328) y de los articulos 5, 75
de la Ley de Patrimonio Historico Artistico
Espariol de 1985 y 45 del RD 111/1986, de 10
de enero (RCL 1986, 275, 661), a la pena de pri-
siobn de un ano, accesoria de inhabilitacion
especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena, veinte millo-
nes de pesetas de multa (20.000.000) con arres-
to sustitutorio de cinco meses; el comiso de las
obras de arte y las costas del juicio».

Notificada la sentencia los condenados, interpusie-
ron contra ella sendos recursos de apelacion que fue-
ron admitidos en ambos efectos y tramitados de
acuerdo con lo dispuesto en el vigente articulo 795
LECrim -tramite en el que el Ministerio Fiscal solicitd
la confirmaciéon de la sentencia apelada- elevandose
las actuaciones a esta Audiencia Provincial.

La Sala admiti6 el recurso y revocé la sentencia res-
pecto de uno de los acusados apreciando error de
tipo del articulo 6.2 del Codigo Penal y ausencia de
dolo en su conducta al desconocer la entidad y valor
cultural de las obras asi como la inexportabilidad de
las mismas y la negativa expresa de la Administracion
para su exportacion.

Confirma sin embargo la sentencia respecto al otro
acusado, propietario de las obras y al que Ila
Administracion habia expresamente comunicado y
notificado la inexportabilidad de los cuadros y la
Orden de que fueran depositadas en el Museo de
América, orden que el acusado traté claramente de
eludir.

- Jurisdiccion: Penal

Recurso de Apelacion ndm. 802/2000.

Error: De tipo: concepto; Vencible: existencia: delito
de contrabando: desconocimiento por los acusados
de pertenecer al Patrimonio Nacional Espafol una
coleccion de medallas que sacaron de Espana.

El Juzgado de lo Penal nim. 1 de Girona con fecha
07-06-2000 dicta sentencia por la que absuelve a los
imputados del delito de contrabando de que venian
siendo acusados. Contra la anterior resolucion el
Ministerio de Cultura y Patrimonio Histérico interpuso
un recurso de apelacion. La seccion 3* de la Audiencia
Provincial de Girona desestima el recurso interpuesto.

En la expresada sentencia se estimaron como pro-
bados los siguientes hechos: “Probado y asi de decla-
ra que los acusados, cuando viajaban en el vehiculo
llevando en el interior de sus maletas, junto a sus
ropas y demds efectos personales, un total de 874
medallas de proclamacion y conmemorativas, de
diversos tamanos, épocas y materiales, distribuidas en
varios envoltorios, de las cuales 856 tenian mas de
cien anos de antigiiedad, tasadas pericialmente en
25.545.000 ptas. desconociendo que formaban parte
integrante del Patrimonio Histérico Espaiol, piezas
que los acusados recogieron en Madrid y sacaron de
Espana por el puesto fronterizo de La Jonquera, con
destino a Basilea (Suiza), para ser valoradas y tasadas
por un experto, sin que para ello hubieran solicitado
la preceptiva autorizacion a las autoridades espanolas.

El mismo dia 14 de febrero de 1994, otras dos acu-
sadas fueron interceptadas en el puesto fronterizo
franco-suizo Geneve-Cornavin cuando viajaban a
bordo del tren Talgo que hacia el trayecto Barcelona-
Ginebra llevando en su equipaje un total de 819
medallas conmemorativas y proclamacion de diferen-
tes tamanos, épocas y metales, asi como algunas
monedas y jetones, de las cuales 751 tenian mds de
cien afnos de antigliedad, pericialmente valoradas en
31.601.000 ptas., desconociendo que formaran parte
del Patrimonio Histérico Espafol y sin que para ello
hubieran solicitado de las autoridades administrativas
espafolas la pertinente autorizacion.

El total de las 1607 piezas con antigiiedad superior a
cien anos, tasadas pericialmente en 57.146.000 ptas.
forman parte de una coleccion privada mds amplia que
pertenece a los cuatro acusados y dos hermanos mas
en virtud de herencia de sus fallecidos progenitores,
coleccion que inicié su abuelo y continuo su padre.”

El recurso se interpuso por el Ministerio de Cultura-
Patrimonio Historico, contra la Sentencia de fecha
7/06/2000.

La Sala desestimo el recurso alegando error de tipo,
recogido en los parrafos primero y segundo del arti-
culo 6 bis a) CP el cual, viene referido al conocimien-
to equivocado o deformado sobre un elemento esen-
cial del tipo, o sobre un elemento accidental que
opere como factor agravatorio, bien reportando la
configuracion de un subtipo cualificado, bien actuan-
do como circunstancia genérica agravante.

El conocimiento de dolo debe comprender los ele-
mentos integrantes del tipo basico o fundamental del
delito de que se trate, asi como los elementos objeti-
vos de las circunstancias agravantes que suponen una
mayor gravedad de lo injusto.

El error de tipo importa una representacion falsa de
la realidad, actuando de forma que el agente no
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puede saber que su accion da vida al tipo de un deli-
to o a aquella norma prohibitiva.

En el supuesto enjuiciado, la Juzgadora “a quo” llegod
a la conclusion de que los elementos normativos del
articulo 2.1 e) de la Ley 12/1995 de 12-XII (RCL 1995,
3328) no eran conocidos por los acusados; dicho de
otra manera, no qued6 acreditado que conociesen la
naturaleza Historico Artistica de las medallas extraidas
de Espana y que formaban parte de una coleccion ini-
ciada por su abuelo y continuada por su padre.

No siendo cuestionado por la Abogacia del Estado
recurrente el conocimiento equivocado por los acusa-
dos de la pertenencia al Patrimonio Nacional espanol
de las medallas exportadas, tal ausencia de conoci-
miento afecta al dolo, pues éste supone conocimien-
to y voluntad de todos los elementos objetivos del
tipo, y en el error de tipo se excluye el dolo y sin éste
no hay culpabilidad (articulo 10 CP), ni en consecuen-
cia punibilidad (articulo 5 CP) al no estar expresa-
mente castigado el tipo imprudente (articulo 12 CP)

En ambas sentencias se destaca algo que ya apun-
taba anteriormente y que provoca dificultades para
condenar: el delito de contrabando es un delito for-
mal, tipificado en leyes especiales y cuya represion
segun criterios de los juzgadores responde a criterios
de oportunidad.

3.3. Convenio Unidroit. Roma 24 de junio de 1995

Una referencia especifica dada su importancia mere-
ce el Convenio Unidroit sobre Bienes Culturales roba-
dos o exportados ilicitamente, firmado en Roma el 24
de Junio de 1995.

El Convenio pretendié ser un paso mas en la pro-
teccion a nivel internacional del trifico ilicito de
Bienes Culturales.

En su preambulo parte de la generalizada importan-
cia en la defensa y proteccion del Patrimonio Histoérico
y de la profunda preocupacion por el trifico ilicito de
los bienes culturales cuyas consecuencias suponen
danos irreparables tanto en los propios bienes como
en el patrimonio cultural de las comunidades naciona-
les y el patrimonio comun de todos los pueblos.

El Convenio pretende ser un “corpus juridico” mini-
mo de normas encaminadas a asegurar la restitucion
y devolucion de los bienes culturales robados o ilici-
tamente exportados. Para facilitar ese objetivo regula
diversos mecanismos como la indemnizacién y prevé
algunas medidas cautelares que resultan novedosas.

El Convenio distingue en diferentes capitulos los
supuestos de robo y de exportacion ilicita de bienes
culturales denominando a las acciones correspon-
dientes de “restitucion” en el primer caso y de “devo-
lucion” en el segundo. Sin embargo la regulacion de
muchos aspectos como la indemnizacion, los plazos
de prescripcion, etc. se reproduce en muchos aspec-
tos por lo que hubiera sido preferible una sistematica
menos reiterativa.

Una de los aspectos en los que difiere el Convenio
con la Directiva 93/7/CEE es en el relativo a los pla-

zos de prescripcion. El Convenio establece un plazo
de tres anos a partir de que el demandante haya
conocido el lugar en que se encuentre el bien y se
conozca la identidad de su poseedor y un plazo de
cincuenta afios desde el momento en que se produje-
ra el robo o desde la fecha de la exportacion. Estos
plazos limitan en gran medida el éxito de la restitu-
cion. En ocasiones serd dificilmente demostrable
cuando se haya producido la sustraccion o se haya
exportado el bien.

Por otra parte se echa de menos en el Tratado que
no se haga referencia a otros tipos penales como el
hurto o la apropiacion indebida para poder ejercitar
acciones para la restitucion del bien.

En cuanto a la exportaciéon ilicita resulta también
criticable la exigencia de acreditacion de un dano irre-
parable para demandar la devolucion del bien. Ello
complica la labor del Estado requirente, al que no
bastard con acreditar lo ilicito de la exportacion sino
que ademds habra de acreditar ese perjuicio.

Se establecen, con gran acierto, medidas provisiona-
les o preventivas para asegurar el bien, propias del
Estado Contratante en que se encuentre el bien aun-
que la demanda se haya presentado en otro Estado
Contratante.

En todo caso algunas de las normas contenidas en
el Tratado son abiertamente contrarias a lo que dispo-
ne la L.PH.E. sobre todo en lo relativo a los plazos de
prescripcion, recordemos que la L.PH.E. establece
que los bienes culturales son imprescriptibles e inalie-
nables (articulo 29).

3.4. El Convenio de asistencia judicial en materia
penal, Bruselas 29 de mayo de 2000

En el marco de cooperacion judicial en materia penal
que establece el Tratado de la Union Europea y con
el proposito de mejorar la cooperacion judicial en
materia penal entre los Estados miembros de la
Unién, surgio el Convenio de Asistencia Judicial en
Materia Penal entre los Estados miembros de la Union
Europea, hecho en Bruselas, el 29 de mayo de 2000,
siendo éste el primer instrumento de cooperacion
internacional en materia penal adoptado tras la entra-
da en vigor del Tratado de la Unién Europea vy ratifi-
cado por Espana el 15 de octubre de 2003.

Este convenio establece pautas de cooperacion judi-
cial que no tienen naturaleza auténoma, pues como
ya comienza senalando el preambulo del mismo, la
finalidad perseguida con su elaboraciéon no era otra
que la de complementar el Convenio Europeo de
Asistencia Judicial en Materia Penal de 20 de abril de
1959, asi como otros convenios igualmente vigentes
en este ambito, reconociendo ya expresamente desde
un principio el mantenimiento de la vigencia de las
disposiciones contenidas en dichos convenios para
todas aquellas cuestiones que no se contemplan en el
mismo.

Asi pues, la situacion creada con el nuevo convenio
no supone en ningln caso una ruptura con el marco
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europeo existente en materia de cooperacion, sino
que al nacer ya con el exclusivo propésito de comple-
tar la normativa existente, extiende uUnicamente su
regulacién al desarrollo de determinados extremos ya
regulados en otros instrumentos juridicos, asi como a
la prevision de nuevas formas de cooperacion, si bien
recordando en todo caso la vigencia de los principios
del Convenio de 20 de abril de 1959, cuyas normas
seguiran siendo directamente aplicables en todo lo
que no se opongan a la nueva regulacion.

Expresamente el articulo 1° del nuevo convenio se
encarga de precisar las relaciones del mismo con otros
instrumentos de asistencia judicial, senalando expresa-
mente como objeto de la nueva regulacion la finalidad
de completar y facilitar la aplicacion, en concreto, del
Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal de 20 de abril de 1959, del Protocolo adicional
al Convenio Europeo de Asistencia Judicial, de 17 de
marzo de 1978, asi como de las disposiciones sobre
asistencia judicial en materia penal del Convenio de
19 de junio de 1990, de aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985 relativo a la supre-
sion gradual de los controles en las fronteras comu-
nes, proclamando a continuacidon expresamente la
vigencia de aquellas disposiciones mas favorables
incluidas en acuerdos bilaterales o multilaterales que
pudieran existir entre los Estados miembros, asi como
de aquellas disposiciones convenidas sobre la base de
una legislacion uniforme o de un régimen especial
que establezca la aplicacion reciproca de medidas de
asistencia judicial en sus respectivos territorios.

No pretendo realizar un andlisis exhaustivo del
Convenio, lo que podria constituir por si solo objeto
de otra ponencia, pero si hacer algunas precisiones
respecto a los procedimientos que se aplican, asi
como a algunos tramites esenciales en la ejecucion de
las solicitudes de asistencia, para concluir con algunas
notas relativas a lo previsto en el Convenio sobre res-
titucion de objetos o bienes obtenidos por medios ili-
citos.

En cuanto a los procedimientos en los que se pres-
tard asistencia judicial el articulo 3 del Convenio de
2000, senala que:

1. Se prestard igualmente asistencia judicial en pro-
cedimientos incoados por autoridades adminis-
trativas por hechos que con arreglo al Derecho
interno del Estado miembro requirente o del
Estado miembro requerido, o de ambos, sean
punibles como infracciones de disposiciones
legales, cuando la decision de dichas autoridades
pueda ser recurrida ante un 6rgano jurisdiccional
competente, en particular en materia penal.

2. También se prestard asistencia judicial en caso de
procedimientos penales y de los procedimientos
a los que se hace referencia en el apartado 1,
relativos a hechos o infracciones por los que en
el Estado miembro requirente pueda ser conside-
rada responsable una persona juridica.»

Este articulo 3 sin embargo, a diferencia de lo que

ocurre con la mayor parte de las disposiciones del

nuevo Convenio, no constituye complemento de la
regulacion existente, sino que viene a sustituirla, con-
forme a la prevision contenida en su articulo 2.2, en
el que deroga expresamente el apartado a) del articu-
lo 49 del Convenio de aplicacion de Schengen.

La regulacion contenida en el articulo 49.a del
Acuerdo de Schengen primero, y en el articulo 3 del
Convenio de 2000 ahora, suponia ya una superacion
de las previsiones contenidas en el Convenio de 1959,
pues permitia la asistencia judicial no solo ya en pro-
cedimientos de naturaleza penal, sino también en
aquellos otros que se siguieran como consecuencia
de conductas que pudieran dar lugar a sanciones
administrativas, aunque es preciso recordar que la cir-
cunstancia que concede relevancia al procedimiento
administrativo sancionador a los efectos previstos en
el articulo 3 del Convenio, es la posibilidad de que la
resolucion administrativa pueda ser recurrida ante un
organo jurisdiccional competente, en particular en
materia penal.

Se observa ademas una particular diferencia entre la
inicial redaccion del articulo 49.a del Acuerdo de
Schengen y la contenida ahora en el articulo 3.1 del
Convenio de 2000, estriba en la naturaleza de la
norma infringida que da lugar a la punicién de la con-
ducta, refiriéndose el articulo 49.a a las dnfracciones
de los reglamentos perseguidas por autoridades admi-
nistrativas» mientras que el nuevo articulo 3.1 habla de
dnfracciones de disposiciones legales». Serd preciso
que la disposicion infringida tenga rango de ley y no
de simple reglamento, para que pueda recabarse la
cooperacion judicial necesaria en la tramitacion del
correspondiente expediente sancionador.

Por ultimo, el articulo 3 del Convenio contiene la
importante prevision de incluir entre los supuestos de
prestacion de asistencia judicial aquellos procedi-
mientos que se dirijan contra personas juridicas, lo
que puede llegar a suscitar algin problema en aque-
llos Estados como Espafia, que consideran irresponsa-
bles penalmente a las personas juridicas.

En cuanto a los tramites y procedimientos para la
ejecucion de las solicitudes de asistencia judicial se
produce una de las mayores novedades del Convenio
de 2000, ya que efectivamente, el apartado 1° del arti-
culo 4 establece que:

«En los casos en los que se conceda la asisten-
cia judicial, el Estado miembro requerido
observard los trdmites y procedimientos indica-
dos expresamente por el Estado miembro
requirente, salvo disposicion contraria del pre-
sente Convenio y siempre que dichos tramites
y procedimientos no sean contrarios a los prin-
cipios fundamentales del Derecho del Estado
miembro requerido.»

La exigencia de que la asistencia judicial deba cum-
plimentarse conforme a la legislacion del Estado requi-
rente, supone una toma de posicion completamente
opuesta a la que se postulaba en el Convenio de 1959.

La finalidad de garantizar la eficacia probatoria de la
diligencia cuya practica se interesa, conforme a la
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legislacion del Estado requirente, parece apuntarse
como la causa Ultima que justifica este cambio de cri-
terio entre ambos convenios, por ello la mas minima
irregularidad formal en el cumplimiento de la asisten-
cia solicitada, podrd transformar en ineficaz una dili-
gencia cuya eficacia probatoria se queria garantizar.

Debera ser por lo tanto ahora la parte requirente,
conforme al nuevo instrumento de cooperacion judi-
cial, la que habrda de especificar en su solicitud de
asistencia todos los pormenores y particulares que
deberan presidir la practica de la actuacion solicitada.

La imposibilidad de dar cumplimiento a lo solicita-
do en los términos indicados debera ponerse inme-
diatamente en conocimiento de las autoridades del
Estado miembro requirente, debiendo indicarse ade-
mas las condiciones en que podria ejecutarse la soli-
citud y especificando también el apartado 3° del arti-
culo 4 del Convenio que das autoridades de los
Estados miembros requirente y requerido podrian
acordar posteriormente el curso que se dard a la soli-
citud, condiciondndolo, en su caso, al cumplimiento
de las condiciones citadas.»

Como Unicas excepciones a la prevision contenida
en este articulo 4, el propio precepto establece la
posibilidad del Estado requerido de negarse a obser-
var los tramites y procedimientos indicados por el
Estado miembro requirente en aquellos supuestos en
los que los mismos resulten contrarios a los principios
fundamentales de su Derecho, o cuando el propio
Convenio establezca expresamente que los tramites o
procedimientos que deban observarse sean los del
Estado requirente.

De otro lado, el articulo 4 del nuevo convenio, pres-
ta también especial atencion a la necesidad de que las
solicitudes de asistencia judicial se ejecuten con la
mayor celeridad posible, y teniendo en cuenta siem-
pre los plazos procedimentales o de otra indole que
hubiere senalado el Estado miembro requirente,
debiendo el Estado miembro requerido que prevea la
imposibilidad de cumplir lo solicitado en el plazo
sefialado, y que de ello puedan derivarse consecuen-
cias procesales para la parte requirente, poner dicha
circunstancia de manifiesto a las autoridades de la
parte que solicitd la cooperacion judicial.

En todo caso el Convenio prevé que se garantice la
debida observancia del Derecho nacional de dicho
Estado miembro, lo que hace que éste pueda aplicar
condiciones, como las relativas a los limites de las
penas y a la doble incriminacion

Una especial mencion y en relacion con el tema que
nos ocupa lo constituye el relativo a la restitucién de
objetos obtenidos por medios ilicitos.

El articulo 8 del Convenio de 2000, regula la posibi-
lidad de que cualquiera de los Estados firmantes del
mismo pueda solicitar de algin otro Estado parte la
entrega de objetos obtenidos por medios ilicitos con
la finalidad de restituirselos a sus legitimos propieta-
rios. La novedad que supone esta prevision viene
dada precisamente por la especificacion de la finali-
dad que tiene la entrega, pues realmente, la entrega

de objetos ya se preveia en el articulo 3 del Convenio
de 1959, si bien en este caso, con la finalidad de ser-
vir a efectos probatorios a las necesidades del Estado
requirente. Congruente con esta finalidad, el articulo
6 del Convenio de 1959 establecia la posibilidad de
que el Estado requerido demorase la entrega solicita-
da en la medida en que necesitase los objetos para un
proceso penal en curso, asi como la prevision de que
los objetos entregados fueran devueltos con la mayor
celeridad posible, salvo en el supuesto de renuncia
por parte del Estado requerido, previsiones éstas
carentes de sentido en el supuesto ahora regulado de
que la entrega se realice con la finalidad de restitucion
al legitimo propietario de los objetos ilicitamente
obtenidos, ya que en este supuesto, la entrega se rea-
liza, logicamente, sin esperar la devolucion.

El cardcter novedoso que la finalidad de restitucion
a su propietario confiere a la regulacion contenida en
el apartado primero del articulo 8 del Convenio de
2000, hace que sigan conservando toda su actualidad
las disposiciones contenidas en los referidos articulos
3y 6 del Convenio de 1959, para los supuestos en los
que se solicite por un Estado a otro, la entrega de
determinados bienes con el fin de realizar actuaciones
de instruccion o de transmision de piezas probatorias,
procediendo en este caso la devolucion de los mis-
mos al Estado requerido, salvo que por éste se hubie-
ra renunciado a la misma, introduciendo el nuevo
Convenio de 2000 aqui una nueva especialidad, al
establecer el apartado 2° de este articulo 8 que para
estos €asos,

«... el Estado miembro requerido podra renunciar a
la devolucion de objetos antes o después de entregar-
los al Estado miembro requirente, en caso de que ello
pueda facilitar su restitucion al legitimo propietario.»

La finalidad de restitucion de los bienes a su legiti-
mo propietario vuelve a condicionar el acto de coo-
peracion judicial, de tal modo que puede perfecta-
mente distinguirse entre aquellos supuestos en los
que se solicite la entrega de objetos con finalidades
distintas a la de su restitucién —-regulados en los arti-
culos 3y 6 del Convenio de 1959—, de aquellos otros
en los que dicha finalidad se encuentre presente, bien
con caracter principal —supuestos del articulo 8.1 del
Convenio de 2000-, bien con caracter subsidiario, o
como destino ultimo de los bienes cuya entrega se
solicita para otros fines, en los casos del articulo 8.2.

El Convenio contiene ademas diversas disposiciones
relativas a formas de cooperacion o asistencia en
cuanto a traslado de detenidos, envio y notificacion
de Documentos, intercambio de informacién, modo
de realizar las comisiones rogatorias, etc. En cuyo ana-
lisis como senalaba no entraré dado el contenido y
objeto de la presente ponencia.

4. Conclusiones

- Sensibilizacion a nivel internacional en la defensa
y proteccion del patrimonio cultural.
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- Regulacion a nivel estatal encaminada a la protec-

cion del patrimonio cultural y a la tipificacion
penal del trifico ilicito de bienes culturales.

- Necesidad de incorporacion de nuevos paises a los
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ultimos tratados relativos a la restitucion de bienes
culturales robados o exportados ilicitamente.

- Ineficacia de la regulacion existente para lograr

una plena cooperacion judicial internacional en la
lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales.

- Insuficiencia de las medidas cautelares para la co-

laboracion en la restitucion de bienes culturales.

- Inexistencia de medidas coercitivas eficaces a tra-

vés de Tribunales Judiciales internacionales para
asegurar la restitucion.

Bibliografia

Maria Morente. Navegando por las cartas y textos
internacionales. Repertorio de textos internacionales
de patrimonio cultural. Sevilla, 2003.

Alicia Rodriguez Nufez. El objeto material en las
infracciones penales contra el patrimonio cultural.
Santiago, 1999.

Javier Bermudez Sanchez. Patrimonio bistorico, sen-
tencias de los tribunales superiores de justicia. Revista
de derecho urbanistico y medio ambiente, 2002.
Marfa Teresa Carrancho Herrero. La circulacion de
bienes culturales. Dykinson S.L., 2001.

Antonio Roma Valdés. La proteccion penal del patri-
monio cultural. Estudios del Ministerio Fiscal, 1998.
M. Salinero Alonso. La proteccion del patrimonio bis-
torico en el Codigo Penal de 1995. Cedecs, Barcelona,
1997.

J. M. Garcia Calderon. La proteccion penal del patri-
monio historico. Estudios del Ministerio Fiscal 1998.
Antonio Vercher Noguera. Delitos contra el patrimo-
nio historico. El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a
las empresas y profesionales. Expansion, 1996.

Luis M. Uriarte y Valiente. El convenio de asistencia
Jjudicial en materia penal. Centro de Estudios
Juridicos, 2004.

Francisco Jiménez-Villarejo Fernandez. Cooperacion
Judicial internacional y Ministerio Fiscal. Centro de
Estudios Juridicos, 2004.

La situacion general de la proteccién del patrimonio en Espana | Sistema judicial y proteccién del patrimonio histérico-artistico



ff;.,?,,,,,.,é?ﬁ 1y

8 7 r - "..l..l d" |
T .lr,.|.|.. .. A rl.ll " ..llA.__.‘

rg Iy
p— by . S

; p— __ﬁ e nJ‘d

.







La relacion del
patrimonio
historico con el
derecho penal

1. La relacion del derecho penal
y el patrimonio historico

La presente ponencia, enmarcada en un curso de
indudable sentido practico y multidisciplinar, preten-
de abordar desde una perspectiva primordialmente
tedrica la compleja relacion que debe existir entre la
defensa juridica del Patrimonio Historico y el Derecho
Penal, una relacion que, cuando han transcurrido mas
de diez anos desde la promulgacion de un Codigo
que incluia -por primera vez en la historia espafiola-
un Capitulo especifico para su proteccion, sigue pare-
ciendo bastante dificil y desalentadora, tanto para el
estudioso del derecho penal como para la ciudadania
en su conjunto.

Esta relacion debe asociarse, ademas, a los proble-
mas mas frecuentes de nuestro proceso penal. Es evi-
dente que nuestro sistema precisa, desde hace ya
demasiado tiempo, una urgente y profunda reforma
legal que, siendo unanimemente reclamada por la
doctrina y hasta por la jurisprudencia, se posterga por
razones que son tan poderosas como injustificadas.

Esta urgente necesidad reformadora afecta singular-
mente al tratamiento juridico penal de los bienes cul-
turales y requiere un analisis critico de nuestra legis-
lacion para buscar soluciones que permitan cumplir
de una manera eficaz con el mandato contenido en el
articulo 46 de la Constitucion Espanola de 1978 al exi-
gir un régimen de sancion penal para los atentados
mas graves contra el patrimonio bistorico, cultural y
artistico de los pueblos de Espana'.

" El articulo 46 de la Constitucion de 1978 establece que Los poderes
publicos garantizaran la conservacion y promoveran 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. La ley penal sancionard los atentados contra este patri-
monio.

Jesus Maria Garcia Calderon

Fiscal Jefe del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia

1.1. La paradoja reformadora

Resulta adecuado recordar brevemente, al comienzo
del presente epigrafe, que la inclusion de un Capitulo
especifico para la proteccion penal del Patrimonio
Histérico Espafiol no se contenia en el Proyecto de
Ley Organica de Codigo Penal que fue inicialmente
presentado por el Gobierno. Fue en el tramite de
enmiendas del Senado? donde se decidi6, de manera
un tanto imprevista y sin debate alguno, su inclusion.
Esta ausencia de prevision puede explicar en parte la
inadecuada redaccion de su articulado, redaccion
donde se cometen con demasiada frecuencia inexac-
titudes conceptuales que pueden dificultar en buena
medida su aplicacion y que parece obvio que debie-
ron originarse a causa de una elaboracion bastante
precipitada. Nadie que haya analizado la cuestion
duda de las dificultades interpretativas de estos nue-
vos preceptos y resulta cuando menos sorprendente
que, al dia de hoy, no hayan sido objeto de una opor-
tuna y poco dificil reforma que debiera haber conta-

? La inclusion tuvo lugar por la aceptacion de la Enmienda nimero 373
del Grupo Parlamentario Socialista que contenia la totalidad de los arti-
culos que fueron definitivamente aprobados. Con anterioridad, en el
Proyecto presentado por el Gobierno, los ataques al Patrimonio
Histérico se encontraban dispersos en diversos Titulos del Libro I,
siguiendo la pauta tradicional de establecer agravaciones especificas
en las formas comunes de delincuencia econémica o como algunas
nuevas formas delictivas contra la Administracion Publica.

Es curioso observar, como prueba de lo manifestado, que la Exposicion
de Motivos del Codigo Penal de 1995 no refiere en ningin momento la
introduccién de los delitos sobre el Patrimonio Histérico Espafol. Si
hace referencia a los nuevos capitulos que introducen las figuras delic-
tivas sobre la ordenacion del territorio y la proteccion de los recursos
naturales. Sélo cabe apuntar que la referencia al nuevo capitulo es alu-
dida en la genérica frase en la que se indica la antinomia existente entre
el principio de intervencion minima y las crecientes necesidades de
tutela en una sociedad cada vez mas compleja para justificar la accion
del legislador, como si se tratara de una injerencia en el &mbito sancio-
nador administrativo.
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do, en principio sin grandes dificultades, con el con-
senso politico necesario.

Es preciso anadir que el sistema legal de proteccion
penal en Espana del Patrimonio Historico se encuentra
intimamente relacionado con la normativa administrati-
va que estd contenida, a nivel estatal, en la Ley 16/85
del Patrimonio Historico Espariol, de 25 de Junio; asi
como en diversas disposiciones menores como son el
Real Decreto 111/86, de 10 de Enero, que desarrolla la
norma anterior, ademids del Real Decreto 1.680/91
sobre la garantia del Estado para obras de interés cul-
tural y el Real Decreto 64/94 que modifica, a conse-
cuencia de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 17/1991 de 31 de Enero’,
las dos disposiciones primeramente mencionadas.

Habria que completar esta breve referencia norma-
tiva con la extensa legislacion autondmica existente
sobre la materia, legislacion que, en términos genera-
les y sobre la base de la Ley 16/85, suele ampliar el
ambito objetivo de proteccion juridica de los bienes
culturales y se configura como el verdadero grueso de
este sistema legal.

Es cierto que las alusiones a estas normas adminis-
trativas, tanto estatales como autonomicas, han de ser
constantes para la aplicacion de los preceptos pena-
les pero, como se ha puesto de manifiesto por la doc-
trina, ello no comporta necesariamente que nos
encontremos ante preceptos penales en blanco por
cuanto la intensa relacion indicada no impide que los
tipos penales queden perfectamente delimitados sin
necesidad de escapar del contenido del texto penal.

La situacion brevemente descrita no deja de resultar,
como hemos adelantado, ciertamente extrafa ya que
si hubiera que destacar alguna caracteristica en el
Cédigo Penal Espariol de 1995 esta seria la de una
continua actividad legislativa reformadora. Ciertamen-
te, no ha existido compendio legal que haya sufrido
mayor nimero de reformas en un corto periodo de
tiempo. En sus primeros diez afos de aplicacion, se
contabilizan mas de una veintena de reformas que no
s6lo han modificado su estructura inicial sino que pre-
sentan caracteres contradictorios y abundan en solu-
ciones coyunturales que se han visto reiteradamente
desbordadas por una cambiante realidad social.
Podemos afirmar que nuestro Codigo Penal no solo
ha sido reformado en exceso sino que ha sido refor-
mado de forma contradictoria.

Este exceso reformador tiene lugar hasta el punto
de coincidir la mayor parte de la doctrina en senalar
que, solo diez afos después de su promulgacion,
queda muy poco de aquel texto originario aprobado
en 1995. Provisionalmente, parece coronado por la
Ley Orgdnica 11/2003, de 29 de Septiembre promul-

3 La sentencia citada basicamente establece que la potestad del
Estado para la declaracion de Bienes de Interés Cultural esté referida
a los bienes adscritos a servicios publicos gestionados por el Estado o
integrantes del Patrimonio Nacional, todo ello conforme a la correcta
interpretacion del articulo 6 b) de la Ley 16/85.

gada con el heterogéneo titulo sobre seguridad ciuda-
dana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros y por la Ley Organica 15/2003, de 25 de
Noviembre que, tras su entrada en vigor el pasado 1
de Octubre de 2004, supuso de facto la creacion de
una nueva norma penal, con profundas diferencias en
cuestiones bdsicas que afectaban a un buena parte de
su articulado’.

Lo paraddjico de este intenso proceso aparece al
comprobar que a pesar del nimero elevadisimo de
reformas legales operadas sobre el texto original nin-
guna o casi ninguna de ellas se ha referido a los deli-
tos de nueva planta, justamente los que mas lo nece-
sitaban. Por eso hablamos de una paradoja reforma-
dora, porque son las reformas mas reclamadas por la
doctrina y por la Fiscalia, por la jurisprudencia mas
elaborada y reflexiva, las que no se acometen por el
legislador. Ello ha ocurrido, a titulo de ejemplo, aun-
que ciertamente paradigmatico, con una buena parte
de los delitos vinculados con el medio ambiente, en
especial con los delitos contra la ordenacion del terri-
torio y también con los delitos sobre el Patrimonio
Histoérico que mantienen una redaccion, la originaria
de nuestro Codigo Penal de 1995°, francamente per-
turbadora y con dificultades de aplicacion muchas
veces insubsanables.

Antes de proseguir, es preciso recordar que aun
siendo muy critico el juicio de la doctrina penal acer-
ca de la proteccion dispensada a los bienes culturales
en el Codigo de 1995, merece un juicio extraordina-
riamente positivo haber llevado a cabo, por primera
vez, una regulacion especifica sobre la materia pro-
moviendo esta nueva relacion entre el derecho penal
y el Patrimonio Histérico.

* Como decimos, la doctrina ha reiterado en numerosas ocasiones, €l
exceso en las sucesivas reformas del Cédigo Penal de 1995. Los datos
son francamente esclarecedores. Desde su entrada en vigor, sufrid
hasta el Ultimo cambio de Gobierno un total de 18 reformas legales, 11
hasta el aflo 2002 y siete mds hasta el dia de la fecha. En ocasiones,
ademas, tales reformas han sido contradictorias con otras reformas
anteriores, como ha ocurrido en materia de violencia doméstica.
Pensemos, por ultimo, que el Cédigo Penal durante el afo 2003, tras
ser modificado en Diciembre de 2002, fue nuevamente modificado en
Marzo, Junio, Septiembre, Noviembre y Diciembre. A todo lo anterior
habria que sumar las reformas operadas en estos dos Ultimos afos por
el nuevo Gobierno, ciertamente de menor entidad, que vienen a contra-
decir reformas anteriores. Ello nos sitla ante un panorama francamen-
te desolador.

® Convendria recordar que la Memoria de la Fiscalia General del Estado
correspondiente al aho 1997 (paginas 575 y siguientes) con la rdbrica E/
problema sistematico de los delitos sobre el Patrimonio Histérico y la
utilizacion de los conceptos contenidos en la Ley de Patrimonio
Histérico Espanol, aborda los principales defectos contenidos en la
regulacién del Cédigo Penal y establece una serie de propuestas legis-
lativas para la reforma de esta materia, entre las que se encuentra, prin-
cipalmente, la necesidad de llevar a cabo una profunda reordenacion
sistematica de los delitos vinculados a la proteccién de los bienes cul-
turales. En el mismo sentido, se pronuncia la mayor parte de la doctri-
na existente en la materia (Emilio CORTES BECHIARELLI, Cristina GUI-
SASOLA LERMA, Esteban PEREZ ALONSO...).
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1.2. El viejo problema procesal

Todos sabemos que la realidad procesal espanola
provoca graves disfunciones que se intensifican en la
fase de instruccion y en un inapropiado y a veces
inoperante sistema de recursos que, entre otros defec-
tos, no es del todo respetuoso con el derecho a la
doble instancia penal a pesar de los esfuerzos que
nuestro Tribunal Supremo viene desarrollando al
extender, cuando le es posible y con una generosa e
imprescindible interpretacion, su naturaleza casacio-
nal al examen probatorio de los hechos enjuiciados
en primera instancia por las distintas Secciones de
nuestras Audiencias Provinciales.

La necesidad de una profunda reforma y reordena-
cion sistematica de los delitos vinculados a la protec-
cion penal del Patrimonio Historico, ha contado con
un argumento procesal anadido de extraordinario
valor que era y sigue siendo consecuencia de este
defectuoso sistema de recursos que contiene nuestra
mas que centenaria Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Efectivamente, la mayor parte de los delitos introdu-
cidos como nuevas tipologias en el Coédigo Penal en
1995 debian ser enjuiciados, por imperativo de lo
sefialado en el articulo 14.3 de la ley procesal y el
limite punitivo que no supera los cinco anos de pri-
sion, por 6rganos unipersonales cuyas sentencias seri-
an recurribles en apelacion y ante las respectivas
Secciones de las Audiencias Provinciales, vaticinando-
se por la doctrina y por la propia Fiscalia General del
Estado® una enorme dificultad a la hora de establecer
criterios uniformes de aplicacion.

En el caso concreto de los delitos sobre el
Patrimonio Historico, al igual que ocurre con los deli-
tos contra la ordenacion del territorio, tratandose de
infracciones que solo pueden alcanzar los tres afios
de prision, la intervencion del Tribunal Supremo no
puede tener lugar ni siquiera con la aplicacién con-
junta de los articulos 319 o 321 con el 338 del Codigo
Penal que establece una agravacion especifica, la
imposicion de las penas superiores en grado, para el
caso de que las conductas definidas como alguno de
estos delitos afecten a un espacio natural protegido.

® Aunque las alusiones al Patrimonio Histérico en las Memorias siguien-
tes a la publicacion del Cédigo Penal han sido ciertamente escasas, asi
se puede desprender de lo indicado respecto a la delincuencia urbanis-
tica y asi, la Memoria de la Fiscalia General del Estado del afio 1996
publicada en 1997 (Fiscal General Sr. Cardenal), en su pagina 463, a
sensu contrario, establece la importancia de contar en primera instan-
cia con sentencias dictadas por las Audiencias Provinciales. La
Memoria citada consideraba, en prevision del problema, imprescindible
que tuviera lugar un continuo cambio de informacion jurisprudencial
entre los Fiscales. Posteriormente, la Memoria de la Fiscalia General
del Estado correspondiente al afo 1998 (Fiscal General Sr. Cardenal),
publicada en 1999, péaginas 334 y 335, lo senala de forma explicita al
indicar lo trascendente que resulta, en la persecucion de todos los deli-
tos medioambientales, la imposibilidad de interponer Recurso de
Casacion anadiendo que todo ello supone un paso atras en la protec-
cion penal de los delitos contra el medio ambiente.

Conviene recordar alguna reciente reflexion al abor-
dar el problema de la delincuencia urbanistica y que
es perfectamente aplicable al caso que ahora nos
ocupa’.

Como he tenido oportunidad de poner de manifies-
to en alguna ocasion, la 16gica prevision de esta difi-
cultad aplicativa determiné que la doctrina mayorita-
ria reclamara en su dia la instauracion de un recurso
en interés de ley al estimar muy necesario un organo

Judicial central de unificacion de doctrina®. Esta pro-

puesta, basada en solidos argumentos, no fue atendi-
da pero aun hoy, en tanto se produzca la anunciada
redaccién de un nuevo Cédigo Procesal Penal o la
reforma efectiva de la segunda instancia penal a la
que posteriormente aludiremos, resulta imprescindi-
ble reiterarla por razones practicas y por las dificulta-
des que adn subsisten en la aplicacion cotidiana de
estos preceptos. Entre otras opiniones, el Fiscal
Antonio Vercher nos decia que la propuesta, si bien
especulativa, no es en absoluto irreal y recordaba, de
un lado, algunos precedentes legislativos como el dis-
puesto en el articulo 226 de la Ley de Procedimiento
Laboral 2/95, de 7 de Abril, al establecer un recurso
de casacion para unificacion de doctrina y para
corregir las posibles contradicciones en las que pue-
dan incurrir las sentencias dictadas en suplicacién por
las Salas de lo Social de los Tribunales Superiores de
Justicia y, de otro, con la misma finalidad procesal, el
recurso de casacion para unificacion de doctrina pre-
visto en la Ley Organica 5/2000, de 12 de Enero regu-
ladora de la responsabilidad penal de los menores.
Nos ofrecia, por dltimo, un interesante argumento de
derecho comparado, el contenido en el paragrafo 335
de la norma procesal alemana, en cuya virtud, inter-
puesto un recurso de apelacion contra una sentencia
determinada, puede tener lugar una forma de sustitu-
cion del recurso planteado por el de casacion, férmu-
la de casacion alternativa que constituye un abhorro
de actividad jurisdiccional cuando el recurrente solo
tiene agravios juridicos —y no fdcticos- que exponer
contra la sentencia.

Cabe recordar en este punto, como otra alternativa
para la solucion del problema, aunque sea de forma
somera y como argumento que debiéramos sumar a
los anteriores, una de las Conclusiones recogidas por
la oficina del Defensor del Pueblo Andaluz y la
Fiscalia de Andalucia tras la finalizacion de la 7
Reunion de Trabajo que tuvo lugar en el Parlamento
de Andalucia y en fecha 3 de marzo de 2005 y que
estuvo referida al anilisis de los problemas practicos
de aplicacion apreciados en los delitos contra la orde-

7 Me refiero a mi trabajo E/ delito sobre la ordenacion del territorio: Una
propuesta de reforma legal, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2006 (En imprenta).

¢ Antonio VERCHER NOGUERA en La delincuencia urbanistica, libro
prologado por Fernando CHUECA GOITIA y publicado por la editorial
COLEX, Madrid, 2002, péginas 107 y siguientes.
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nacion del territorio 'y sobre el Patrimonio Historico al
manifestarse totalmente necesaria una reforma proce-
sal que permita la efectiva instauracion de la segunda
instancia penal en apelacion, ante la Sala de lo Penal
del Tribunal Superior de Justicia para la unificacion de
criterios, evitando de esta forma la situacion actual
que por razones técnicas impide el pronunciamiento
habitual del Tribunal Supremo en esta materia’.

Quiza como consecuencia de ello, la instauracion
de la segunda instancia penal ha sido la solucion
finalmente asumida por el Proyecto de Ley Organica®
por el que se reforma el recurso de casacion y se gene-
raliza la doble instancia penal culminando asi un
proceso iniciado con la reforma de la Ley Organica
del Poder Judicial en virtud de la Ley 19/2003, de 23
de Diciembre. Este nuevo diseiio del procedimiento
ha venido generado, de un lado, por la necesidad de
satisfacer las exigencias derivadas del articulo 14.5
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
ante las reiteradas resoluciones del Comité de
Derechos Humanos de la ONU que declaran el incum-
plimiento de Espania del citado precepto" vy, de otro,
para cenir a la casacion a su verdadera naturaleza
como un recurso extraordinario con finalidad unifi-
cadora.

No ha motivado, por tanto, este nuevo planteamien-
to procesal la busqueda de una solucién que permita
fortalecer la unidad interpretativa para el enjuicia-
miento de algunos delitos de nueva planta instaura-
dos en el Cédigo Penal de 1995. De cualquier mane-
ra, lo cierto es que el problema quedaria resuelto por
cuanto, a tenor del proyecto citado, conforme a la
nueva redaccion otorgada al articulo 846 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, las sentencias dictadas en
primera instancia por las Audiencias Provinciales en
el ambito del procedimiento abreviado y en el del pro-
cedimiento ordinario, serdn apelables ante la Sala de
lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia de la
correspondiente Comunidad Autonoma que se consti-
tuird, para conocer este recurso, por tres magistrados.
A su vez —asi lo establece el nuevo articulo 847 del
mismo texto legal- procede el recurso de casacion

° Las Conclusiones de las distintas reuniones sostenidas hasta la fecha
pueden consultarse en la pagina electronica del Defensor del Pueblo
Andaluz. Fueron remitidas, en un principio, a todos los Ayuntamiento de
Andalucfa, a la Direccién General de Urbanismo dependiente de la
Consejeria de Obras Publicas, al General Jefe de la IV Zona de la
Guardia Civil. En las reuniones posteriores se ampliaron estas remisio-
nes a distintos organismos dependientes de las Consejerias de Medio
Ambiente, Obras Publicas y Cultura de la Junta de Andalucia, a la
Federacién Andaluza de Municipios y Provincias, a los Presidentes de
los Colegios Notariales y de Registradores de Andalucia y a la
Delegacion Territorial de la Agencia Tributaria. Posteriormente, fueron
enviadas a la Sala de Gobierno del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, que las apoy6 integramente en sesién plenaria.

La Fiscalia de Andalucia dio cuenta puntual de todas estas reuniones a
la Fiscalia General del Estado.

© Aprobado por el Consejo de Ministros de 16 de Diciembre de 2005.
" Asi se indica en el apartado VI de su Exposicién de Motivos.

contra las sentencias definitivas dictadas en segunda
instancia por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal
Superior de Justicia.

Este nuevo marco competencial permitira, con
mayor razén y con menos dificultad, en términos
mucho mas amplios a los ya sefialados para el proce-
dimiento laboral o para el enjuiciamiento de menores,
una férmula suficiente de unificacion de doctrina para
aquellos supuestos de disparidad de criterios aprecia-
da entre las sentencias dictadas por las Salas de lo
Penal de los Tribunales Superiores de Justicia.

Recordemos que sobre este espinoso problema
incluso se ha pronunciado el Pleno de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo en reuniéon no jurisdiccional
celebrada el dia 13 de septiembre de 2000. Se declaré
en la misma que el recurso de casacion, interpretado
en un sentido amplio, cumple con las exigencias del
articulo 14.5 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y se configura como un recurso efec-
livo, aunque se reconoce e insiste en la conveniencia
de instaurar un recurso de apelacion previo al de casa-
cion. Se pueden consultar sentencias muy recientes
como STS nudmero 1.008/2006, de 9 de octubre
(Ponente Sr. Don Carlos Granados Pérez) que abor-
dan, con numerosas citas de otros pronunciamientos
anteriores del propio Tribunal Supremo y del Tribunal
Constitucional, este problema y sefalan que las exi-
gencias de la doble instancia penal que derivan tanto
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
previamente citado como del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (Protocolo nimero 7°) se cum-
plen llevando a cabo una interpretacion mas favorable
para la efectividad del derecho a la doble instancia,
ampliando el ambito de conocimiento del recurso de
casacion que puede examinar si las pruebas se obtuvie-
ron licitamente y si las conclusiones probatorias del
Tribunal sentenciador no contravienen las leyes de la
logica, de la experiencia y de las ciencias.

Es preciso tener en cuenta —ademds y como argu-
mento final para concluir este breve comentario sobre
el grave problema de la ausencia casacional- que el
Patrimonio Cultural se configura como un valor juri-
dico esencialmente colectivo, relacionado con el urba-
nismo, de naturaleza esencialmente geogrifica, que se
encuentra vinculado con el entorno y que exige un
incremento de las férmulas de control y es que, en
demasiadas ocasiones, el incumplimiento de la nor-
mativa protectora afecta a intereses difusos que esca-
pan del ambito puramente local o autonémico y afec-
tan al interés de la ciudadania en su conjunto y al pro-
pio desarrollo de nuestros valores constitucionales en
el curso del tiempo.

He tenido oportunidad de reiterar que el concepto
de Patrimonio Historico es un concepto expansivo
que viene anadiendo desde su creacion nuevas cate-
gorias conceptuales de extraordinario valor? que
deben ser protegidos y que por ello suponen nuevos
retos para el jurista.

Esta expansion tiene lugar también en el espacio
fisico al relacionar, cada vez con una mayor intensi-
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dad, al Patrimonio con su entorno. De ahi que hable-
mos de una nueva retorica de los bienes culturales
que propone al territorio como uno de sus elementos
definidores de mayor relevancia®.

La proteccion penal del entorno necesario para una
digna calidad de vida" o la utilizacion racional del
lerritorio®” son valores esenciales en los que confluyen
derechos de tal intensidad que exigen una intensa
movilizacion de todos los poderes del Estado para su
defensa y para su fortalecimiento, una visién de con-
junto que permita comprender todas las consecuen-
cias sociologicas y legales de la infraccion y que cons-
tituye, en definitiva y como ha senalado la doctrina,
una superacion del derecho urbanistico” o del dere-
cho administrativo puramente sancionador. La doctri-
na reciente llega a relacionar la proteccion del
Patrimonio Historico con el desarrollo mismo de una
nueva democracia participativa' mediante su relacion
con el paisaje.

2 Como ejemplo, la llamada arqueologia de las victimas que se desarro-
lla en la Alemania unificada para conocer los crimenes del nacional
socialismo y que aborda el estudio de las fosas comunes préximas a los
hospitales en los que fueron aplicadas las leyes sobre eutanasia con
una mentalidad argueoldgica, esto es, con un andlisis metodolégico y
cientifico del yacimiento, buscando una verdad histérica que debe ser
conocida por la ciudadania. Esta expansion tiene lugar igualmente en la
busqueda de nuevos instrumentos de proteccion. En el derecho proce-
sal reciente, sirva como ejemplo la figura del agente encubierto que fue
configurada recientemente en nuestro sistema procesal, conforme a la
reforma operada a través de la Ley Orgéanica 5/99, de 13 de enero, que
introdujo el articulo 282 bis en la Ley Enjuiciamiento Criminal y que se
extiende al tréfico ilicito de bienes culturales o la consideracién —confor-
me al Estatuto de Roma- de los delitos contra el Patrimonio Histérico
como crimenes contra la humanidad en la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional.

' En este sentido E/ territorio como fundamento de un nueva retdrica
de los bienes culturales publicado por el arquedlogo Jesus VERDUGO
SANTOS en el nimero 53 de la Revista PH, Instituto Andaluz del
Patrimonio Histérico, Abril de 2005.

*“ Antonio NARVAEZ RODRIGUEZ en Los delitos sobre la ordenacicn
del territorio, publicado en la coleccién Estudios del Ministerio Fiscal
publicada por el Centro de Estudios Juridicos para la Administracion de
Justicia, Madrid, 1997.

® Carta Europea de Ordenacion del Territorio de 1983. Por su relacion
con el tema que nos ocupa, este argumento del interés supralocal es
utilizado en el articulo 31.4 de la Ley 7/02, de 17 de diciembre de
Ordenacion Urbanistica de Andalucia (modificada por la Ley 13/05, de
11 de Noviembre) como uno de los presupuestos exigibles para permi-
tir la retirada de competencias urbanisticas, acordada por el Consejo de
Gobierno, con dictamen previo del Consejo Consultivo de Andalucia y
la autorizacion del Parlamento de la Comunidad Auténoma, a los
Ayuntamientos que incumplen de forma sistematica y grave la norma-
tiva en materia de disciplina urbanistica. En la actualidad se ha tramita-
do esta retirada de competencias para el Ayuntamiento de Marbella por
un plazo méximo de cinco afos. Recordemos que estas competencias
se desarrollan por una Comisién Gestora tras la disolucion de la corpo-
racién acordada por el Gobierno.

© Jests TIRADO ESTRADA en Delitos contra la Ordenacion del
Territorio: Aspectos generales. Problematica préctica derivada de la rela-
cion Administracion-Jurisdiccion. Derecho Penal Derecho administrati-
vo publicado por el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion
de Justicia en Estudios del Ministerio Fiscal, Madrid, 1998.

Como ha puesto de manifiesto el Predmbulo de la
Carta Europea de 1983, la Ordenacion del Territorio,
dentro de la que cabe incluir este concepto esencial-
mente geografico del Patrimonio Historico, puede ser
definida como la expresion espacial de las politicas
economicas, social, cultural y ecologica de cualquier
sociedad o, quizd con mayor acierto por la doctrina
como una férmula de distribucion geogrdfica optima®™
que, con respeto a los derechos individuales, asegura
o procura las mejores condiciones de vida".

Todas circunstancias anteriormente expuestas, al
margen de los motivos ya esgrimidos por nuestro
legislador, hubieran bastado para considerar perfecta-
mente razonable e imprescindible esta intervencion
normalizada del Tribunal Supremo a través de un
nuevo recurso de casacion que hubiera sido configu-
rado -conforme a su verdadera naturaleza- como un
recurso extraordinario que debe cumplir las funciones
para las que fue inicialmente concebido y que aluden
a su cardcter nomofildctico y de unificacion en la
interpretacion de la ley penal.

2. La cuestion terminologica

La experiencia forense demuestra que la exégesis de
los delitos de nueva planta requiere una inicial acla-
racion terminologica que facilite la labor jurisdiccio-
nal. Esta necesidad tampoco ha tenido una respuesta
adecuada en materia de Patrimonio Historico. No se
trata de un problema endémico referido de forma
exclusiva al tratamiento juridico penal de los bienes
culturales ya que otros fendmenos delictivos de
extraordinaria gravedad, como ocurre con la delin-
cuencia urbanistica o incluso con la violencia de
género, han vivido situaciones similares que generan
algunas formas de inseguridad juridica y distintas
dosis de impunidad.

Es necesario comenzar esta referencia haciendo alu-
sion a la discusion primaria acerca de cual sea la
denominacion mas precisa para designar el legado
cultural histérico-artistico que debe contar, conforme
al mandato del articulo 46 de la Constitucion, con un
sistema de proteccion juridica que incluya el dmbito
sancionador penal como un eficaz instrumento para
su preservacion.

7 Sobre el particular, se puede consultar el trabajo del gedgrafo
Florencio ZOIDO NARANJO bajo el titulo E/ paisaje, patrimonio ptblico
y recurso para la mejora de la democracia publicado en el nimero 50
de la Revista PH publicada por el Instituto Andaluz del Patrimonio
Historico, Sevilla, 2004.

® FEAL LAGO en La ordenacion del territorio en Europa, Madrid 1970,
Ministerio de la Vivienda.

' En términos similares y abundando en las ideas de nivel de vida,
correccion de los desequilibrios generados por el desarrollo y la mejora
de la calidad de vida, LOPEZ RAMON, F. N en Estudios Juridicos sobre
Ordenacion del Territorio, Aranzadi, 1995, pagina 63.
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Algin sector de la doctrina, como es el caso de
Cristina Guisasola Lerma® se inclina por la expresion
patrimonio cultural, considerando que de esta forma
podria integrarlo obras de arte de autores contempo-
raneos, siguiendo en este punto la opinion ya expre-
sada en su dia por José Luis Alvarez.

Personalmente me inclino, sin embargo, por la
expresion Patrimonio Historico, cuando menos en el
ambito estrictamente penal, en el que tiene cierto
arraigo, a la hora de configurar el dolo en esta clase
de delitos, la idea de una conciencia de bistoricidad
segun la jurisprudencia que ya fue dictada por nues-
tro Tribunal Supremo con anterioridad a la promulga-
cion del Codigo Penal de 1995.

De otro lado, separar la proteccion penal del lega-
do historico artistico de una minima idea histérica
podria llevar a una extension desmedida de la tipici-
dad y contribuir a generar una inseguridad juridica a
la que, como exponemos, es proclive nuestro sistema
procesal. Todo ello sin olvidar la propia rdbrica del
Capitulo especifico contenido en el Codigo Penal.

Hay que anadir, ademads, la prohibicion contenida
en el articulo 9.4 de la Ley 16/85 de Patrimonio
Histérico Espafiol de la declaracion como Bien de
Interés Cultural de la obra de un autor vivo salvo si
existe autorizacion expresa de su propietario o media
su adquisicion por la Administracion.

Los textos legislativos se inclinan, en términos gene-
rales, por la expresion Patrimonio Histérico, maxime
tras el desarrollo observado para la defensa del llama-
do Patrimonio Inmaterial que se encuentra integrado,
conforme a lo prevenido en el articulo 2 de la
Convencion de la UNESCO para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial aprobada en Paris
con fecha 17 de octubre de 2003, por aquellos usos,
representaciones, expresiones, conocimientos y técmni-
cas -junto con los instrumentos, objetos, artefactos y
espacios culturales que les son inherentes- que las
comunidades, los grupos y en algunos casos los indivi-
duos reconozcan como parte integrante de su patri-
monio cultural.

Reconociendo su indudable valor parece muy difi-
cil, cuando menos desde una perspectiva puramente
sancionadora, llevar a cabo una proteccion legal del
Patrimonio Inmaterial a través de cualquier sistema
sancionador. No es imposible proteger la toponimia
pero, en cualquier caso, parece que tendrfamos que
hablar de diferentes niveles legales de proteccion.

La extraordinaria expansion conceptual que presen-
ta la idea de Patrimonio Cultural, aconseja llevar a
cabo esta y otras distinciones.

Desde una perspectiva estrictamente juridica, el
concepto de Patrimonio Historico se configura como

2 Al margen de otras publicaciones de la autora con mayor envergadu-
ra, esta idea resulté plasmada por primera vez en su articulo Los deli-
tos sobre el Patrimonio Historico, publicado en el nimero 43-44 de la
revista Poder Judicial, Madrid, 1997.

un concepto puramente material que podria contra-
ponerse a la idea de Patrimonio Inmaterial como los
dos grandes aspectos del concepto mas amplio de
Patrimonio Cultural.

3. Un concepto propio para el derecho penal

A la hora de configurar un concepto juridico penal
del Patrimonio Historico, aparte de la configuracion
del dolo de consecuencias necesarias exigible en esta
clase de delitos, debemos tener en cuenta que uno
de los errores habitualmente senalados en el Codigo
Penal y en la Ley 16/85 es haber optado por descrip-
ciones meramente enumerativas de su contenido o
de los bienes y valores que lo integran, técnica que
resulta inapropiada para delimitar conceptualmente
algo tan difuso y extenso como el Patrimonio
Historico, maxime cuando tales enumeraciones no
son coincidentes entre si o cuando no reflejan los
conceptos o categorias utilizados por la ley adminis-
trativa para su regulacion. No olvidemos, ademds, el
caricter cambiante del concepto y su continua
expansion hacia nuevos contenidos e instrumentos
de proteccion, como hemos senalado en el epigrafe
anterior.

La famosa definicion del profesor M. S. Giannini,
acufada a finales de los afios 40 y en la llamada
Comision Francesquini, consideraba los bienes cultu-
rales como aquellos testimonios materiales dotados de
un valor de civilizacion. La certeza y sencillez de esta
definicion acredita la necesidad de llevar a cabo una
conceptuacion abierta, cuando menos, en la orbita
penal, desarrollando una definicion de las mismas
caracteristicas que tenga en cuenta, de una manera
concisa y escueta, aquellos perfiles esenciales que
deben ser valorados por el intérprete de la ley penal.

Para responder a esta cuestion, por tanto, habria
que recordar los dos perfiles esenciales que debe pre-
sentar un concepto penal adecuado del Patrimonio
Historico, comenzando, en primer término, por la
escasa intensidad de dolo exigible en esta clase de
delitos, como he tenido oportunidad de comentar en
alguna ocasion.

Desde una perspectiva estrictamente criminal, el
concepto de patrimonio historico viene vinculado a lo
que el Tribunal Supremo ha venido llamando con-
ciencia o condicion de bistoricidad’', entendiendo por
tal condicion aquella relevancia histérica que los
agentes de la infraccion otorguen a los bienes dana-
dos o agredidos. Habria que anadir que ello determi-
na que cualquier agresion a bienes historicos requiera

? Desde una éptica puramente gramatical el término historicibilidad
que utilizara el profesor M. S. GIANNINI parece més correcto que el de
historicidad que ha prendido en la jurisprudencia espanola. Sobre el par-
ticular, entre la escasa jurisprudencia existente, pueden consultarse las
sentencias del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1995 y 29 de Enero
de 1997
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una conciencia, cuando menos aproximada, no solo
del valor bistérico o historiogrdfico de un bien, sino
ademds del valor social que guarda para la colectivi-
dad. He tenido oportunidad de sefalar que, incluso,
en la rabrica del capitulo el Cédigo Penal utiliza la
preposicion sobre cuando se refiere a los delitos sobre
el patrimonio historico y no la habitual preposicion
contra lo cual parece indicar la exigencia de un dolo
de menor intensidad.

La jurisprudencia, a la hora de valorar la conviccion
de relevancia histérica de los bienes danados que
debe poseer el agresor, ha puesto de manifiesto en
diversas ocasiones que el dolo exigible es un dolo de
consecuencias necesarias de manera que baste que el
autor pueda conocer el alcance -cuando menos apro-
ximado- de su conducta y la agresion que potencial-
mente supone para el acervo cultural de la colectivi-
dad.

La jurisprudencia ha mantenido la vigencia de este
dolo de consecuencias necesarias a pesar de la nueva
configuracion de las agresiones criminales al
Patrimonio Histérico como lo acredita la sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 29 de Enero de 1997, sen-
tencia la anterior que, si bien se encontraba referida a
un supuesto enjuiciado con arreglo a las disposiciones
del Codigo Penal derogado, fue dictada tras la entra-
da en vigor del Cédigo Penal de 1995.

De otra parte, aunque el dolo exigible que analiza
la escasa jurisprudencia existente estd generalmente
referido a supuestos de agresiones al Patrimonio
Arquitecténico o Monumental; lo 16gico es pensar que
la misma conciencia de historicidad serd necesaria
para apreciar las agravaciones especificas previstas en
los delitos contra la propiedad cuando recaen tales
delitos sobre bienes culturales muebles.

En segundo lugar, la linea jurisprudencial manteni-
da por el Tribunal Supremo y por el Tribunal
Constitucional al estimar que no es necesaria la pre-
via declaracion administrativa de los bienes culturales
o su catalogacion o su inventario por las autoridades
competentes, para que pueda ser tutelado desde una
perspectiva criminal como elemento integrante del
Patrimonio Histérico Espanol*.

Parece, conforme con lo anterior, que debe conside-
rarse mds apropiada una definicion amplia o abierta
que no incurra en el error enumerativo, tan poco
apropiado para la delimitacion conceptual de un valor
muy dindmico y siempre sometido a un proceso de
continua expansion.

Ello deberia promover una concepcion pragmatica
que supere el tradicional argumento de la inseguridad
juridica otorgando un margen suficiente a la discrecio-
nalidad judicial a la hora de sopesar la relevancia his-
torica de los bienes afectados y que debe tener en
cuenta la imposibilidad de llevar a cabo una protec-
cion efectiva de exigirse el requisito de la previa cata-
logacion administrativa teniendo en cuenta la existen-
cia de un ingente patrimonio oculto o no declarado y
muchas otras consideraciones que seria prolijo enu-
merar entre las que destacaria el propio tenor del arti-

culo 46 de la Constitucion al exigir la sancién penal
de las agresiones graves al Patrimonio Histérico cual-
quiera que sea su régimen juridico y titularidad.

Esta cuestion, largamente debatida por la doctrina,
fue abordada en la Sentencia del Tribunal Constitu-
cional dictada con fecha 17 de Septiembre de 1998,
sentencia referida a los hallazgos arqueologicos des-
truidos en un solar de Mallorca.

En la resolucion citada se reiteran, entre otros, los
argumentos anteriormente descritos y se afirma que
no constituye -conforme a la linea jurisprudencial
marcada por el Tribunal Supremo- requisito integran-
te del tipo penal el de que proceda la declaracion del
interés cultural de los bienes dariados, pues la protec-
cion penal se dispensa respecto de los que, con califi-
cacion formal o sin ella, integran el dmbito objetivo
del Patrimonio Historico Espaiiol, conforme este es
configurado por la citada Ley 16/1985.

Todo ello nos permite concluir que el Patrimonio
Historico, desde una perspectiva juridico penal, estd
integrado por todos aquellos bienes materiales que
ostentan un valor cultural, historico o antropologico
innegable, definicion lo suficientemente abierta como
para contener la falta de necesidad de catalogacion o
inventario previo, la proteccion del patrimonio oculto
o no declarado, la discrecionalidad judicial y la con-
viccion suficiente acerca de la relevancia historica que
debe tener el agresor al perpetrar su accion.

La definicion citada nos permite, ademads, ser respe-
tuosos con la realidad y con la legalidad administrati-
va al establecer una dualidad entre aquel Patrimonio
Historico que debe ser merecedor en todo caso de
una tutela juridica y que coincidiria con el concepto
anteriormente ofrecido y un Patrimonio Histérico en
sentido estricto merecedor, por su importancia, de una
singular proteccion que estaria integrado por los
Bienes de Interés Cultural o cuyos expedientes hayan
sido promovidos*, sus elementos consustanciales y
los bienes muebles incluidos en el Inventario General;
todo ello conforme a lo establecido en los articulos 26
y 9 de la Ley del Patrimonio Historico.

Cabria plantearse qué ocurrira, sin embargo, con
otros bienes culturales conocidos que no se encuen-
tren formal y previamente protegidos, sobre todo, si
nos referimos a bienes que por sus especiales condi-

2 Sobre el particular, como exponente de la interesante jurisprudencia
emanada con anterioridad a la promulgacion del Codigo Penal de 1995,
pueden consultarse las sentencias de 6 de junio de 1988 (Sr. Garcia de
Miguel), 12 de Noviembre de 1991 (Sr. Garcia Palos) y 3 de junio de
1995 (Sr. Montero Fernandez-Cid).

% E| Tribunal Constitucional a lo largo de la sentencia citada -que parece
estar pensando mas en la actual regulacién que en las antiguas agrava-
ciones especificas a las que se referia el caso concreto- basa sus argu-
mentaciones en el citado articulo 46 de la Constitucion y en la dificul-
tad de proteccién del patrimonio arqueolégico oculto.

* Recordemos que el articulo 11 de la Ley 16/85 establece la aplicacion
provisional del régimen de proteccién a los bienes cuyos expedientes
se encuentren iniciados.
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ciones, hubieran debido ser declarados de interés cul-
tural o inventariados y no lo fueron por las autorida-
des culturales competentes. En tales casos, puede ser
discutible que tales bienes puedan formar parte de lla-
mado dmbito objetivo del Patrimonio Histérico
Espariol por su conocimiento publico y porque resul-
ta muy discutible que pueda establecerse un control
jurisdiccional penal acerca de cuales sean las mas
adecuadas politicas culturales, tan proclives a cambios
de criterio que determina el desarrollo cientifico.

Los preceptos citados sefialan que los Bienes de
Interés Cultural gozan de una singular proteccion o
que los bienes incluidos en el Inventario General
poseen una singular relevancia”. No cabe, sin embar-
go, estimar que esa singularidad en la proteccion
tenga un efecto concreto en la tutela que dispensa
nuestro Codigo Penal a los bienes culturales, todo ello
a salvo, claro estd, de la facilidad probatoria que com-
porta demostrar cualquier agresion a un bien declara-
do formalmente de interés cultural o inventariado y
de la incidencia que inevitablemente esta singulari-
dad tendra a la hora de valorar judicialmente conduc-
tas imprudentes o incluso de suficiencia del dolo de
consecuencias necesarias que opera en esta clase de
delitos.

Es evidente que la ley penal hubiera debido distin-
guir ambas categorias de proteccion estableciendo, en
cada caso, un régimen de sanciones diferente y pro-
porcionado a la importancia de los bienes culturales
que sean agredidos.

Es evidente que los perfiles esenciales previamente
aludidos y la necesidad de proteccion del llamado
Patrimonio oculto, singularmente el Patrimonio
Arqueologico, requieren una conceptuacion amplia
que permita una aplicacion suficiente de la ley penal;
pero también lo es que la ley penal debiera respetar
las diferentes categorias de proteccion desarrolladas
en la ley administrativa, buscando una férmula de
conciliacion de ambos espacios legales. Se trata de un
reto dificil que no ha sido abordado hasta la fecha por
el derecho penal y que quizd promueva, como se ha
sostenido en el derecho comparado, la promulgacion
de una ley penal especial que verdaderamente distin-
ga las agresiones a los bienes culturales y su distinta
gravedad.

» El carécter limitado de este trabajo y su aspecto puramente penal
obliga a no extenderse en la explicacion de los niveles de proteccién
que establece la Ley 16/85 respecto a los Bienes de Interés Cultural y
el llamado Inventario General. Las diversas leyes autonémicas estable-
cen, incluso, un tercer nivel de protecciéon como ocurre con la ley galle-
ga o andaluza.

De otra parte, resalta la utilizacion del término singular al referirse el
Codigo a los edificios singularmente protegidos coincidente con la sin-
gularidad a la que alude la ley administrativa, lo cual es exponente de la
coincidencia de aquellos edificios con los Bienes de Interés Cultural y
sus elementos consustanciales.

4. Patrimonio histérico y medio ambiente

Es evidente que existe una relacion entre la protec-
cion medio ambiental y algunas formas de proteccion
de los llamados bienes culturales, cuando menos
entre aquellos delitos que merecieron una regulacion
especifica con la promulgacion del Cédigo Penal
Espaniol de 1995 como nuevos delitos sobre el
Patrimonio Historico y que el legislador quiso ubicar
en el Titulo XVI del Libro II, Titulo que esta referido
-ya en su rubrica- a la preservacion de los recursos
naturales, la ordenacion del territorio y a la proteccion
de la flora y fauna.

Esta relacion entre la riqueza monumental espanola
y el Medio Ambiente ha sido puesta de manifiesto en
ocasiones por la doctrina® y determina que la protec-
cion penal de los bienes culturales, cuando menos en
su dimension arquitectonica o monumental, por enci-
ma de cualesquiera consideraciones tedricas, se con-
figure como una nueva categoria de proteccion den-
tro de la delincuencia medioambiental. Asi, desde este
punto de vista practico, la proteccion de los bienes
culturales formaria parte del sistema de proteccion
que el derecho penal dispensa al Medio Ambiente y
ello incide de manera importante en la actuacion de
los tribunales ya que, en buena medida, viene produ-
ciéndose una exégesis propia a la hora de valorar la
aplicacion de esta creciente parcela del derecho
penal.

Esta valoracion tedrica pero de indudable repercu-
sion practica, en buena medida, he tenido oportuni-
dad de exponerla con anterioridad, a la hora de con-
figurar la necesidad de una proteccion penal especifi-
ca para el Patrimonio Arqueolégico” y en los siguien-
tes términos:

Hace mas de veinte anos que la jurisprudencia
espafnola habia acufiado conceptos tan expresivos
como el de ambiente monumental”® como un claro
exponente de esas zonas comunes O convergentes

% Sobre el particular se puede consultar, dentro de la profusa doctrina
existente, el libro de Jesus JORDANO FRAGA La proteccion de un
derecho a un medio ambiente adecuado publicado en Madrid por
Editorial Bosch en 1995, quien establece -utilizando alguno de los argu-
mentos sefalados- la intima relacién entre ambos conceptos e indica
que el medio ambiente y el patrimonio histdrico son conceptos distin-
tos pero con zonas de convergencia. El autor citado viene a considerar
y a concluir que, obviamente, no todo lo cultural puede ser considera-
do como ambiental o viceversa. En el mismo sentido y en parecidos
términos mi trabajo, La proteccion penal del Patrimonio Histdrico
Mueble publicado en el Centro del Patrimonio Histérico en colaboracién
con la Universidad de Céadiz. El Puerto de Santa Maria, Cadiz, 2001 o en
Tres estudios juridicos sobre el Patrimonio Histérico previamente cita-
do.

7 En Tres estudios juridicos sobre el Patrimonio Histdrico de Cristina
GUISASOLA LERMA, Emilio CORTES BECHIARELLI y Jests GARCIA
CALDERON, Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, Sevilla,
2005.

% En tales términos se expresaba la vieja STS (Sala 3°) de 29 de Marzo
de 1978.
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que tienen la proteccion del medio ambiente y de los
bienes culturales. Nadie puede dudar de la plena inte-
gracion del concepto del Patrimonio Histérico en la
proteccion de los recursos naturales desde una pers-
pectiva arquitectonica, monumental o paisajistica por
cuanto algunas creaciones permanentes del hombre
se enmarcan e integran con total armonia en la natu-
raleza hasta que -de hecho- forman parte de ella.
Cabria entender que dicha integracion forma un fodo
y que -por tanto- no es susceptible de separacion sin
un menoscabo o quebranto apreciable.

Podriamos concluir que tiene lugar una especie de
afeccion del medio cultural en el natural y viceversa
por cuanto la impresion conjunta de ambas magnitu-
des produce una alteracién sustancial que da un
mayor valor al conjunto. Pensemos en las fortalezas
que apoyan su defensa en el recodo de un rio o en la
misma montafia que la sostiene o en la capilla pre-
rromanica que tiene a su puerta un ciprés milenario a
modo de auténtica sefial de su presencia. Todos ellos
son ejemplos de integracion de la cultura en el medio
natural que ya merecieron, en la redaccion de algunos
instrumentos juridicos internacionales, una respaldo
normativo de singular importancia. Recordemos que
la Convencion de Paris de 23 de Noviembre de 1972
de Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural® llevaba a cabo sendas definiciones de
Patrimonio Cultural y Patrimonio Natural como inte-
grantes de un todo o como las dos caras de una
misma moneda.

Conforme a lo establecido en el articulo 1 de la
Convencion citada, dentro del Patrimonio Cultural
cabe incluir algunos lugares conocidos como obras
conjuntas del hombre y la naturaleza®. En puridad,

» La ratificacion por Espana tuvo lugar con fecha 18 de Marzo de 1982
(BOE n° 156 de 1 de Julio de 1982)

® Concretamente el articulo 1° de la Convencion de Parfs de 1972 con-
sidera Patrimonio Cultural a:

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

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

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

Por su parte, el articulo 2° considera, a los efectos de la Convencién,
como Patrimonio Natural:

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

- Las formaciones geoldgicas o fisiogréficas y las zonas estrictamen-
te delimitadas que constituyan el habitat de especies animal o vege-
tal amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el
punto de vista estético o cientifico.

debemos hablar de un solo concepto de Patrimonio
Historico con una naturaleza perdurable y relevante
para nuestra especie, integrado por elementos natura-
les y por aportaciones culturales que el paso del tiem-
po ha naturalizado y convertido en un testimonio
material dotado de un valor de civilizacion, siguiendo
la famosa definicion que el profesor Giannini realiza-
ra en su cldsica teoria de los bienes culturales.

Este Patrimonio Historico no debe ser identificado,
sin mds, con el objeto material de la proteccion juridi-
co penal del medio ambiente. Forma parte importan-
te de dicha proteccion pero la ley sanciona como deli-
tos medioambientales diversas conductas que agreden
a elementos de la naturaleza que no son parte de ese
Patrimonio. Sirva como ejemplo la contaminacion
acustica o la realizacion de vertidos en zonas que no
son merecedoras de una singular proteccion y tutela
como zonas o espacios integrantes del llamado dmbi-
to objetivo del Patrimonio Histérico.

La ideas anteriores no resultan tan claras, sin embar-
g0, si atendemos estrictamente a lo que hemos llama-
do Patrimonio Historico mueble. Aceptada —cuando
menos en términos generales- la inclusion del conser-
vacionismo cultural en la proteccion penal del medio
ambiente, hemos de aceptar también que el argumen-
to mas solido, al margen del concepto de afectacion
anteriormente descrito, para sostener dicha integra-
cion es -cuando menos desde una perspectiva juridi-
co penal- el argumento sistematico.

Recordemos que los delitos protectores del
Patrimonio Historico se integran en el mismo Titulo
que los delitos relativos a la ordenacion del territorio,
la proteccion de los recursos naturales y la proteccion
de la flora y la fauna. Sin embargo, numerosos pre-
ceptos protectores del Patrimonio Histérico se
encuentran ubicados fuera del Titulo que el Codigo
rubrica como Delitos sobre el Patrimonio Historico
como formas agravadas de delitos contra la propie-
dad®, contra la administracion publica®* o contra la
comunidad internacional®. Esta circunstancia obliga a
reconocer que la sistematica elegida para el tratamien-
to penal de los bienes culturales resulta conflictiva por
cuanto pudiera pensarse que el legislador ha querido
otorgar un tratamiento penal diferenciado para la pro-
teccion del Patrimonio Histérico desde una perspecti-
va medioambiental o arquitecténica y otra proteccion
distinta desde una perspectiva, llamémosle asi, mue-
ble o patrimonial en un sentido mds estricto y vincu-
lado a la propiedad individual.

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

¥ Se trata del hurto, el robo, la estafa, la apropiacién indebida y la sus-
traccion de cosa propia a su utilidad social o cultural que recaigan sobre
bienes culturales.

% Se trata de la malversacion de bienes culturales.

% Se trata de las represalias o actos de hostilidad e infracciones sobre
bienes culturales perpetrados en el caso de conflicto armado.
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Ciertamente hay argumentos que parecen atendi-
bles y permiten asegurar la dimension medioambien-
tal del Patrimonio pero tales argumentos parecen cir-
cunscribirse al aspecto monumental. Si es facil com-
prender la integracion en la naturaleza de una capilla
o de una fortaleza medieval que utiliza la propia oro-
grafia como elemento defensivo, no lo es tanto enten-
der que un objeto concreto -un codice, una talla o
una pintura- guarden tan estrecha relaciéon con el
medio natural y puedan afectarle en el sentido que
anteriormente indicibamos.

Todo ello nos llevaria a establecer una importante
diferencia inicial en la proteccion de los bienes cultu-
rales segin ostenten o no ese valor o dimension
medioambiental, distinguiendo los preceptos que cas-
tigan supuestos de dafos o graves alteraciones de edi-
ficios protegidos o de bienes culturales de otra indo-
le que, de algiin modo, se integran en el entorno o el
paisaje y, aquellos otros que, por su cardcter mueble,
se aproximan mds a un concepto privado, material o
patrimonialista del Patrimonio Histérico, escapando
en buena medida de su dimension social o colectiva.

La anterior distincién otorga a la proteccion penal
del Patrimonio Histérico un Bien Juridico muiltiple o
superpuesto que es especialmente intenso, como vere-
mos posteriormente a la hora de proponer la creacion
de una nueva tipologia penal para la proteccion del
Patrimonio Arqueoldgico.

5. La ordenacion sistematica de las
infracciones penales

La Fiscalia General del Estado, ya en su Memoria
correspondiente al aflo 1998*, establecia una serie de
reformas que se estimaban necesarias para la protec-
cion del Patrimonio Histérico Espanol. Entre ellas se
indicaba la necesidad de llevar a cabo la oportuna
reforma sistemdtica, incluyendo en el Capitulo de los
delitos sobre el Patrimonio Historico las distintas tipo-
logias que se encuentran dispersas como algunas for-
mas agravadas de delitos contra la propiedad. Esta
necesidad de reforma sistematica ha sido reiterada,
con distintos argumentos y soluciones, por casi toda
la doctrina espanola que ha puesto de manifiesto la
necesidad de llevar a cabo una profunda reordena-
cion sistemdtica que permita una proteccion integral
y adecuada de los llamados bienes culturales®.
Hemos dicho que la introduccién en el Codigo
Penal de un Capitulo especifico referido a los delitos

#* Memoria del Fiscal General del Estado (Sr. Cardenal) correspondien-
te al ano 1998, pagina 578.

% PEREZ ALONSO, ob. cit., realiza una interesante propuesta de reor-
denacion sistemética llevando a cabo una clasificacion tripartita de esta
clase de delitos y distinguiendo entre delitos relacionados con la adqui-
sicion de ilegal de bienes culturales, delitos relacionados con la destruc-
cion, deterioro e inutilizacion de bienes culturales y delitos relacionados
con el tréfico de bienes culturales.

sobre el Patrimonio Histérico vino a cubrir una aspira-
cion claramente sentida en la sociedad espafola. Las
razones alegadas en su dia para la introduccion de
este nuevo Capitulo eran, de una parte, aglutinar las
diversas infracciones contra el Patrimonio Historico
que se encontraban dispersas a lo largo del articulado
del Proyecto de Codigo Penal y, de otro, importar la
terminologia utilizada en la enumeracion de objetos
de proteccion que se realiza en la legislacion adminis-
trativa, concretamente en la Ley del Patrimonio
Historico Espanol teniendo en cuenta la conveniencia
de unir todas las tipologias bajo un mismo epigrafe y
de utilizar una terminologia coherente que evitara
problemas interpretativos a la hora de delimitar el
objeto material de los delitos que atentan contra el
Patrimonio Historico™.

A pesar de lo afirmado ninguna de las dos razones
fue llevada finalmente a la prictica. De un lado,
siguen coexistiendo en el Codigo diversas formas
agravadas de delitos contra la propiedad que escapan
del capitulo especifico de los delitos sobre el patrimo-
nio historico y, de otro lado, el Codigo llevo a cabo
una redaccion muy defectuosa y precipitada, estable-
ciendo descripciones o enumeraciones de los bienes
integrantes del patrimonio histérico que no coincidi-
an entre si y que tampoco trasladaban las enumera-
ciones realizadas para el mismo fin en la legislacion
administrativa. De hecho, cabe afiadir a esta ultima
afirmacion que, precisamente, uno de los mas graves
defectos del capitulo se centra en referirse el articulo
321 al derribo o alteracion de edificios singularmente
protegidos sin utilizar la terminologia de bienes de
interés cultural contenida en la Ley 16/85 a la que,
entiendo, quiere referirse el articulo citado, si bien
esta asimilacion no resuelve otros muchos problemas
de aplicacion de esta hipotesis delictiva (agresiones a
bienes culturales inmuebles que no son edificios,
danos a yacimientos monumentales, edificios catalo-
gados de forma no particularizada...)¥.

El examen de los trabajos parlamentarios no aporta
ninguna luz al problema porque, pricticamente, no
existi6 debate juridico sobre el particular. La
Enmienda fue aprobada de forma global sin discusio-
nes que ilustren acerca de cuales fueron las razones

% Suele abordarse por la doctrina como discusién clésica a la hora de
comentar la decision del legislador espafiol y con habituales argumen-
tos de derecho comparado, cual sea la férmula legal més conveniente
para la proteccién penal del patrimonio histérico, estableciendo leyes
especiales o capitulos integrados en el Cédigo Penal; sobre el particu-
lar pueden consultarse los trabajos de Cristina Guisasola y Pérez
Alonso previamente citados.

¥ En alguna ocasién se ha manifestado lo inoportuno de la no admisién
de una enmienda presentada por el Grupo Popular en el Senado (la
Enmienda de modificacion n° 617) que pretendia la utilizacion de la
frase bienes inmuebles declarados de interés histdrico artistico, cultu-
ral o monumental. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que tal modi-
ficacién tampoco suponia la importacion de los conceptos manejados
por la ley administrativa y que no resolvia, como posteriormente vere-
mos, la cuestién de los elementos consustanciales.
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que llevaron al legislador a mantener la distincion sis-
tematica a la que nos referimos. Si puede observarse
que en el tono de las discusiones parlamentarias se
puede apreciar que en todo caso giraban en torno al
Titulo XV como un Titulo referido a la delincuencia
medioambiental y, si bien no hay referencias directas®
que permitan asegurarlo, parece claro que el no
advertir el diferente tratamiento sistemdtico era con-
secuencia de que los legisladores queria abordar el
problema de las agresiones al Patrimonio Histérico
desde un punto de vista arquitectonico o monumen-
tal vinculado, como hemos tenido oportunidad de
senalar anteriormente, al concepto juridico penal de
Medio Ambiente.

El Capitulo introducido en el Cédigo Penal, por
tanto, s6lo se integré por cuatro escuetos e insuficien-
tes preceptos referidos al derribo o alteracion grave
de edificios singularmente protegidos (articulo 321), a
la adopcion de acuerdos para llevar a cabo tales
acciones como forma especifica de prevaricacion
(articulo 322) y a supuestos de danos dolosos o
imprudentes sobre bienes culturales (articulos 323 y
324). Fuera del capitulo quedaron, al margen de algu-
nas tipologias comunes a todo el Titulo medioam-
biental, las tradicionales figuras agravadas de delitos
contra la propiedad y otras formas delictivas singula-
res vinculadas al Patrimonio como la figura de danos
en cosa propia de utilidad social o cultural prevista en
el articulo 289 del Codigo Penal.

6. Algunas propuestas de tipificacion penal

Desde que el Codigo Penal de 1995, dando respuesta
a numerosas demandas sociales y al mandato conte-
nido en el articulo 46 de la Constitucion espanola,
decidiera introducir una nueva categoria delictiva
expresamente referida a la preservacion del
Patrimonio Histérico Espafiol, la doctrina ha venido
reiterando las numerosas deficiencias técnicas que
estos nuevos delitos plantean en su regulacion y que
dificultan, como venimos sosteniendo, una relacion
adecuada entre Patrimonio Histérico y Derecho Penal.

Al margen de la propuestas de ordenacion sistema-
tica que han sido previamente expuestas y de diver-
s0s aspectos interpretativos que seran objeto de ana-
lisis en otras ponencias, la doctrina ha mantenido rei-
teradamente la necesidad de llevar a cabo una refle-
xion destinada a la introduccion de algunas nuevas

* Resulta interesante leer en la escueta justificacion de la Enmienda
previamente citada alguna alusion a la diversidad del bien juridico pro-
tegido y a la idea de una defensa proporcionada de /a ordenacion del
territorio y el urbanismo en armonia con las restantes referencias pena-
les al medio ambiente natural y cultural que son realidades mas gené-
ricas que abarcan tales conceptos. El texto pone de manifiesto que los
debates parlamentarios cuando se referian a la protecciéon del legado
histérico lo hacian como una parte integrante de la proteccion
medioambiental.

tipologias que enriquezcan el sistema de proteccion
penal del patrimonio histérico y entre las que mere-
cen destacarse las tres siguientes:

6.1. El debate penal sobre el expolio arqueoldgico

La distincion que hemos realizado con anterioridad
entre Patrimonio Mueble y Monumenital presenta
algunas importantes peculiaridades en el caso de la
riqueza arqueologica.

La primera singularidad a la que aludiremos radica
en establecer que los hallazgos arqueolégicos partici-
pan de una triple naturaleza que resulta esencial para
perfilar lo que debiera ser un bien juridico tutelado
propio o individualizado en esta clase de bienes cul-
turales.

En primer lugar, las piezas arqueoldgicas son obje-
tos muebles que pueden ser sustraidos e introducidos
con enorme facilidad en el mercado ilegal. De hecho,
tradicionalmente, la mayor parte de las infracciones
asociadas a los bienes culturales se refiere a este pro-
blema del expolio, falsificacion y distribucion ilicita de
piezas arqueoldgicas, utilizando en ocasiones la red
informdtica. En esta primera naturaleza destaca una
idea de propiedad individual y de intensa comerciali-
zacion.

En segundo lugar, la arqueologia también presenta
un dimension monumental o arquitecténica. Pueden
aparecer ruinas, vestigios o yacimientos con restos
constructivos que les otorguen un caracter diferencia-
do® e incluso, al margen de lo anterior, un yacimien-
to adquiere una dimension arquitectonica como fuen-
te de informacion cientifica, en cuanto, tras un proce-
so cientifico de estudio®, proyecta la dimension urba-
na de la zona excavada, de su entorno social y de sus
condiciones principales de vida. Recordemos que la
Ley 16/85, en su articulo 40, cuando define el
Patrimonio Arqueologico alude a bienes muebles e
inmuebles de cardcter bistorico susceptibles de ser
estudiados con metodologia arqueologica.

Por ultimo, en tercer lugar, el yacimiento arqueolo-
gico comporta una forma de riqueza natural. La pala-
bra yacimiento, conforme a su sentido gramatical y
geologico, se identifica con el lugar donde natural-
mente aparece una roca, mineral o f6sil. El yacimien-
to arqueoldgico es un lugar donde aparece, de forma
igualmente natural y por el simple paso del tiempo,
otra forma de extraordinaria riqueza. Se trata, por
tanto, de un recurso y mis concretamente de un
recurso natural cuya extraccion comporta una poste-

* El articulo 1 de la Convencién de Paris de 1972 se refiere al definir al
Patrimonio Cultural a estructuras de caracter arqueoldgico.

“Ya el Convenio Europeo de Londres de 1969 otorgaba la considera-
cién de vestigios u objetos arqueoldgicos a cualesquiera manifestacio-
nes humanas que constituyan testimonios de épocas y civilizaciones
cuya principal, o una de las principales, fuentes de informacion cientifi-
ca esté asegurada por excavaciones o descubrimientos.
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rior distribucién en circuitos comerciales y una sustan-
cial ganancia econémica*.

Conforme a lo anterior, es preciso sefialar que la
proteccion penal del Patrimonio Arqueolégico defien-
de -en todo caso- un bien juridico extraordinariamen-
te amplio que engloba la propiedad individual, la pro-
piedad colectiva o el interés social e incluso el entor-
no natural o urbanistico donde se encuentran los yaci-
mientos o zonas arqueoldgicas y ello con indepen-
dencia de que podamos diferenciar piezas arqueolo-
gicas integradas en el Patrimonio Histérico Mueble o
vestigios y elementos arquitectonicos que puedan
encontrarse en yacimientos integrados en el
Patrimonio Historico Inmueble o, incluso en el
Patrimonio Natural como ejemplos de obras conjun-
tas del bombre y la naturaleza.

Al margen de lo anterior, la agresion al Patrimonio
Arqueologico presenta otra singularidad de extraordi-
naria importancia practica ya que de todas las mani-
festaciones materiales que integran el Patrimonio
Historico es, sin duda, la que da lugar a una mayor y
mas variada actividad delictiva® sin que, pese a ello,
cuente con tipologias propias y una respuesta sufi-
ciente en la legislacion penal.

Esta carencia, que ha sido reiterada por la mayor
parte de la doctrina, dificulta extraordinariamente la
adecuada persecucion de algunas conductas franca-
mente nocivas para proteccion de los bienes cultura-
les, como analizaremos a continuacion.

Recordemos, antes de proseguir, que no hay que
olvidar la especial configuracion que el Patrimonio
Arqueologico merece en nuestra ley administrativa
por cuanto es muy frecuente su caracter oculto vy,
sobre todo, desconocido o plenamente ignorado y la
necesidad de una configuracion propia para que
pueda ser preservado de una manera efectiva.

Tradicionalmente se ha sefialado que la riqueza
arqueolodgica presenta mayores riesgos de destruc-
cion® que otros elementos integrantes del Patrimonio

1 Sobre el particular conviene recordar que, en ocasiones, se han pues-
to de manifiesto opiniones como la siguiente: En algunas poblaciones,
la nula colaboracion de las autoridades locales se pretende justificar por
el hecho de que el expolio arqueoldgico es el tnico modus vivendi para
muchas familias, y con esta actitud tolerante tratan de paliar las conse-
cuencias que provoca la carencia de empleo. Recogido del trabajo de J.
Marcial PEREZ DOMINGUEZ Patrimonio Histérico e Investigacién poli-
cial publicado por el Centro de Estudios Juridicos de la Administracion
de Justicia en la coleccion de Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal,
Madrid, 1998, Volumen VIII.

“2 Acerca de los perfiles de la criminalidad vinculada a la arqueologia
puede consultarse el trabajo de J. Marcial PEREZ DOMINGUEZ previa-
mente citado.

“ Algunos autores como PASTOR y PACHON ROMERO sefialan como
factor de riesgo y segunda forma de destruccion del Patrimonio
Argueoldgico espaiol la falta de medios materiales. En ¢ Quien protege
nuestro Patrimonio Arqueoldgico? Revista de Arqueologia, n° 111,
Madrid, 1990.

Cristina Guisasola Lerma, sobre la base anterior, llega a establecer
como causa indirecta de destruccién del Patrimonio Arqueoldgico, cier-

Historico y por ello la Ley 16/85 marca en este senti-
do un verdadero punto de inflexion en la evolucion
legislativa espanola al establecer una especie hiper-
proteccion de estos bienes culturales* cuando en su
articulo 44.1, como es sabido, otorga la condicién de
bienes de dominio publico de todos los objetos y res-
tos materiales que posean los valores que son propios
del Patrimonio Historico Espaiiol y sean descubiertos
como consecuencia de excavaciones, remociones de
tierra u obras de cualquier indole o por azar.
Posteriormente el precepto excepciona la aplicacion
del articulo 351 del Codigo Civil que estd referido al
tesoro oculto, estableciendo el deber de comunica-
cion del descubridor a la administracién competente
en el plazo mdximo de treinta dias e inmediatamente
cuando se trate de hallazgos casuales. La Ley del
Patrimonio Histérico establece, de esta forma, una
forma especial de posesion potencial del Estado sobre
cuantos bienes desconocidos y con relevancia histori-
ca puedan encontrarse ocultos en nuestro subsuelo.
Todos sabemos que expolio de yacimientos arqueo-
logicos se configura como la forma mds habitual de
agresion al Patrimonio Historico Espafiol. Hemos sefia-
lado anteriormente que nuestro extraordinario
Patrimonio Arqueolégico presenta grandes riesgos de
destruccion por su ingente riqueza, por la falta de
medios disponibles para su adecuado descubrimiento
y por otras causas mds o0 menos directdas, como nos
sefiala la profesora Cristina Guisasola® que podrian
sintetizarse, basicamente, en las dos siguientes: De un
lado, la especulacion generada por el desarrollo urba-
nistico que a veces afecta a zonas de enorme riqueza
arqueoldgica que no son respetadas junto al creci-
miento desmedido y desordenado de la construccion
y, de otro, el saqueo de yacimientos arqueologicos por
diversos usos fraudulentos como un coleccionismo
equivocado o para el abastecimiento de un mercado
ilicito menor con la frecuente utilizacion de aparatos
detectores de objetos metalicos que no son merecedo-
res de una regulacion legal suficiente.
Tradicionalmente, la doctrina y alguna jurispruden-
cia provincial ha discutido acerca de la posibilidad de
incardinar el supuesto de apoderamiento o expolio de
piezas arqueoldgicas sustraidas de algin yacimiento
como formas de hurto o apropiacion indebida.
Recordemos al respecto que el articulo 234 de nues-
tro Codigo Penal castiga con la pena de prision de
seis a dieciocho meses, siempre que la cuantia exce-
da de 400 euros, al que, con dnimo de lucro, tomare
las cosas muebles ajenas sin la voluntad de su duerio.

ta ausencia de capacidad de gestion de un Patrimonio tan rico por parte
de la Administracion espanola. Ob. cit., pagina 638.

“ Otro claro ejemplo de hiperproteccion es la declaracién como Bienes
de Interés Cultural por ministerio de la ley de las cuevas, abrigos y luga-
res que contengan manifestaciones de arte rupestre.

# Cristina GUISASOLA LERMA, Ob. Cit., en su extenso anélisis del
delito tipificado en el articulo 323 del Codigo Penal, pagina 638 y
siguientes.
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Posteriormente, el articulo 235.1 establece un subtipo
agravado en virtud del cual el hurto se castiga con
pena de prisién de uno a tres anos cuando se sustrai-
gan cosas de valor artistico, historico, cultural o cien-
tifico.

Recordemos, por su posible incidencia practica que,
conforme a la reforma operada en virtud de la Ley
15/2003 se castigard con la misma pena, como autor
de un delito al que en el plazo de un ario realice cua-
tro veces la accion descrita en el articulo 623.1 de este
Codigo como una falta de hurto, siempre que el mon-
tante acumulado de las infraccione sea superior al
minimo de la referida figura del delito.

Sobre la base anterior, se plante6 la posibilidad de
que, habida cuenta de la consideracion de los bienes
integrantes del Patrimonio Arqueoldgico por disposi-
cion legal como bienes de dominio publico y —por
tanto- como cosas ajenas, podria configurarse el
expolio o la apropiacion de las piezas arqueologicas
de cualquier yacimiento como un delito de agravado
de hurto siempre que la valoracion material del obje-
to superara el limite penalmente relevante o como
una falta de la misma naturaleza conforme a lo preve-
nido en el articulo 623.1 del Codigo Penal, previamen-
te citado.

La hipotética calificacion del expolio arqueolégico
como un delito agravado o falta de hurto fue contes-
tada por la doctrina al estimar que las piezas arqueo-
logicas no podian ser hurtadas por cuanto no podian
ser consideradas, propiamente, como cosas muebles
ajenas. Roma Valdés* desarrolla con autoridad esta
teoria al estimar que el articulo 44.1 de la Ley 16/85
establece una demanialidad ope legis cuyo fundamen-
to, como antes seflaldbamos, es otorgar una protec-
cion suplementaria.

Considera el autor citado, sin embargo, que la
Administracién tiene el dominio sobre el hallazgo
pero no la posesion o la relacion directa e inmediata
con la cosa que seria, al fin y al cabo, el bien juridico
protegido en el delito de hurto. Al margen de lo ante-
rior, el autor expresa las dificultades que comporta
llevar a cabo una interpretacion extensiva del tipo
penal que lo extienda a una especie de posesion
mediata basada en una figura o ficcion legal. Por ulti-
mo, sefiala Roma que esta tipificacion supondria la
proteccion penal de una expectativa economica, de
un derecho de adquisicion y que resulta dificil afir-
mar que la administracion posee un bien como activo
patrimonial cuando ni siquiera ha tenido efectivo
conocimiento de su existencia.

La promulgacion del Cédigo Penal de 1995 trajo
consigo una nueva tipificacion delictiva asimilada al
delito de apropiacion indebida en la que, en princi-
pio, podrian integrarse con cierta facilidad las situa-
ciones de expolio arqueoldgico o excavaciones ilici-

“ Antonio ROMA VALDES, ob. cit., pagina 15 y siguientes donde se
lleva a cabo una exposicion mas extensa sobre el particular.

tas. En efecto, el articulo 253 del Cédigo Penal casti-
ga el cominmente conocido como hurto de hallazgo
con la pena de multa de tres a seis meses a los que,
con danimo de lucro, se apropiaren de cosa perdida o
de duerio desconocido, siempre que en ambos casos el
valor de lo apropiado exceda de las cincuenta mil
pesetas. Si se tratare de cosas de valor artistico, histori-
co, cultural o cientifico, la pena serd de prision de seis
meses a dos anos.

La mayor parte de la doctrina consideré entonces
que el apoderamiento de piezas arqueologicas podria
tipificarse conforme al nuevo articulo anteriormente
citado".

Roma Valdés®, por el contrario y al igual que esti-
mara con el delito genérico de hurto, consideré que
los bienes sustraidos no podrian dar lugar a esta tipi-
ficacion por cuanto los hallazgos arqueoldgicos no
podrian ser considerados, como nos reclama el tipo
legal, como una cosa perdida o de duerio desconoci-
do. Estimaba el autor citado, con respecto a la admi-
nistracion publica, que su titularidad comienza una
vez producido el hallazgo, de tal modo que, con ante-
rioridad, no puede estimarse como un bien que
hubiera perdido al no ser aun titular del mismo. Una
vez encontrado el objeto, por otra parte, no cabe
hablar de cosa de duerio desconocido. La situacion
anterior solo permitia, a juicio de este autor y deste-
rrada la posible tipificacion del hurto y de la apropia-
cion indebida, considerar que -en todo caso- el apo-
deramiento de piezas de yacimientos arqueoldgicos
podria perseguirse como un delito especial de danos
al Patrimonio Histoérico conforme aparece tipificado
en el articulo 323 del Codigo Penal, que analizaremos
mds adelante.

Contrariamente a lo sefialado con anterioridad, he
sostenido que el apoderamiento de piezas arqueolo-
gicas, si puede ser configurado como un delito agra-
vado de hurto, conforme a la prevision de los articu-
los 234 y 235.1 del Codigo Penal o como una simple
falta de la misma naturaleza, siempre y cuando la sus-
traccion tenga lugar sobre un yacimiento que haya
sido previamente declarado como tal e inventariado,
al margen del tipo de proteccién administrativa por el
que haya optado la autoridad cultural competente.

Es importante recordar que esta interpretacion, tras
su exposicion por la Fiscalia de Andalucia como cri-
terio asumido por su Red de Fiscales Medioambienta-
les, fue expuesta en la Memoria de la Fiscalia General

“ En tal sentido, a titulo de ejemplo, OROZCO PARDO y PEREZ ALON-
SO en la tutela civil y penal del Patrimonio Histérico, Mc Graw-Hill,
Madrid, 1995; Cristina GUISASOLA LERMA en Los delitos sobre el
Patrimonio Histdrico en el nuevo Codigo Penal de 1995, Poder Judicial,
numero 43-44, Madrid 1996 y Jestis GARCIA CALDERON en La protec-
ciéon Penal del Patrimonio Histérico, CEJAJ, Estudios del Ministerio
Fiscal, Madrid 1998. Con extension y algunos matices, Salinero Alonso
en La Proteccion del Patrimonio Histdrico en el Cédigo Penal de 1995,
Cedecs, Barcelona, 1997

“ Antonio ROMA VALDES, ob. cit., idem supra.
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del Estado correspondiente al afio 2004 (Sr. Conde-
Pumpido Touron).

Como hemos indicado anteriormente, el Patrimonio
Arqueologico es una riqueza colectiva, un extraordina-
rio recurso cientifico y material vinculado naturalmen-
te a la tierra, un concepto juridico a través del cual se
protegen o pueden proteger bienes de distinta natu-
raleza como la propiedad individual, el interés social
o colectivo, el mercado licito de la cultura y hasta el
entorno natural o urbanistico donde se encuentran
ocultos los bienes culturales que lo integran. Cuando
la ley administrativa otorga un tratamiento diferencia-
do y privilegiado a las piezas arqueoldgicas lo que
hace es entregar esa riqueza y la disposicion de esos
recursos a la Administracion Publica y es esa
Administracion la que realiza una declaracion formal
de voluntad en virtud de la cual senala y acota clara-
mente el perimetro de un lugar o yacimiento donde
se encuentra una fuente de conocimiento cientifico
que puede tener, ademds, un elevado valor material y
que, en todo caso, le pertenece.

No es cierto, por tanto, que los bienes arqueologi-
cos ocultos en cualquier yacimiento, cuando han sido
declarados como tales y formalmente protegidos, no
tengan la consideracion de cosas muebles y ajenas. Lo
son y son, ademas, previamente poseidas por la
Administraciéon que documenta y declara a través de
un vilido instrumento administrativo que la riqueza
arqueoldgica contenida en el yacimiento le pertenece.
Negarlo, valga a titulo de ejemplo, seria negar la posi-
bilidad de explotacion de una cuenca minera o de un
acuifero o de cualquier recurso natural que exista en
el subsuelo y no sea visible por su propietario.

Existen otros ejemplos en nuestro Cédigo Penal en
los que se castiga el apoderamiento de efectos que
aun no han tenido virtualidad alguna en el trafico juri-
dico. Ello ocurre con alguna modalidad comisiva del
nuevo delito de defraudacion tributaria que se
encuentra tipificado en el articulo 305 del Codigo
Penal cuando se castiga, entre otras conductas, la elu-
sion del pago o la falta de ingreso en la Hacienda
Publica de aquellas cantidades retenidas a cuenta o
que se hubieran debido retener”. En tales casos se
castiga la frustracion de una expectativa econdmica
que corresponde al Estado a consecuencia de lo esta-
blecido en la legislacion tributaria. lo mismo cabria
sefalar con respecto al expolio de piezas no descono-
cidas que, en cualquier caso, hubieran debido ser no
depositadas en poder del Estado.

Cabe concluir, por tanto que el expolio de piezas
arqueoldgicas a través de excavaciones ilegales o por
el uso fraudulento de detectores y otros mecanismos
de busqueda, puede ser calificado como un delito

* Recordemos que con anterioridad a la reforma operada por la Ley
Orgénica 6/95 de 29 de Junio en los delitos contra la Hacienda Publica,
tales conductas se perseguian habitualmente como formas comunes
de apropiacion indebida.

agravado de hurto cuando el yacimiento del que son
extraidas las piezas cuenta con una previa declaracion
administrativa que lo protege, conforme a todas las
previsiones y garantias que establece la legislacion
administrativa espafiola.

En cuanto a la figura de la apropiacion indebida del
articulo 254 del Codigo Penal también cuenta, en mi
opinion, con una aplicacion residual y referida igual-
mente al apoderamiento de otros bienes arqueologi-
cos extraidos de lugares que no cuentan con una pre-
via declaracion administrativa que los declare bienes
culturales.

En mi opinion, los objetos y vestigios arqueologicos
pueden considerarse cosas perdidas por cuanto, en su
sentido gramatical, perder significa tanto dejar de
tener como no hallar. Ciertamente perder se relacio-
na con la pérdida de la posesion pero esta posesion
no debe exigirse que tenga, en todo caso, un caracter
estrictamente material. La declaracion demanial que
realiza el articulo 44.1 de la Ley 16/85 otorga a la
administracion una forma de posesion diferida que no
comienza con el hallazgo del objeto sino con anterio-
ridad al mismo, durante el periodo de ocultacion del
bien; situacion juridica que estaria justificada por el
imperativo constitucional que exige de los poderes
publicos una preservacion y acrecentamiento del
Patrimonio Historico Espaiiol el cual aparece genéri-
camente depositado en manos de las autoridades cul-
turales competentes.

En cualquier caso, como ha puesto de manifiesto
muy expresivamente el profesor Juan Manuel Alegra
Avila, al referirse extensamente al problema de la jus-
tificacion del dominio arqueolégico como dominio
publico, no podemos vincular la intervencion admi-
nistrativa a la previa existencia de una titularidad
dominical, cuando es mas que evidente que el ejerci-
cio de las actividades administrativas, tal y como
resultan configuradas por la Ley (y la potestad autori-
zatoria, al menos en sus perfiles cldsicos, es un tipico
ejemplo de ejercicio de policia administrativa), dima-
nan de la posicion institucional de supremacia de la
Administracion, que no precisa fundarse en otro titu-
lo habilitante sino en una previa norma juridica™.

Conforme a lo anterior, los apoderamientos de pie-
zas arqueolégicas en lugares que no cuenten con una
previa declaracion administrativa, podrian tipificarse
como formas de apropiacion indebida del articulo 253
del Codigo Penal, siempre y cuando pudiera acredi-
tarse, de un lado, el animo de apoderamiento defini-
tivo del sujeto y, de otro, el que tenga una conciencia,
cuando menos aproximada, de la relevancia histérica
de los bienes sustraidos.

% Juan Manuel ALEGRE AVILA, en el clasico y extenso trabajo
Evolucion y régimen juridico del Patrimonio Histdrico, publicado en la
Colecciéon Andlisis y Documentos del Ministerio de Cultura, Madrid,
1994, Tomo I, pagina 368 y concordantes, donde se aborda la cuestion
con extraordinario rigor que no podemos reproducir por falta de espa-
cio.
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La Red de Fiscales Medioambientales de Andalucia
viene aplicando estos criterios y ha formulado algunas
acusaciones por delito de apropiacion indebida ante
expolios de piezas arqueoldgicas expuestas a la venta
en la via puablica sin cumplir los requisitos que sefiala
nuestra legislacion administrativa, sefalando que son
de bienes de dominio publico dignos de proteccion y
que se integran sin lugar a dudas en el Patrimonio
Historico Espanol. Previamente, se obtienen informes
periciales que establecen su procedencia de yacimien-
tos arqueologicos de la Comunidad Autonoma de
Andalucia.

Pero la posibilidad de tipificacién del apoderamien-
to de piezas como modalidades agravadas del hurto o
de la apropiacion indebida no agota la persecucion
penal de estas conductas. Las figuras anteriores se
configuran como delitos contra la propiedad en las
que se aprecia un bien juridico anadido o difuso que
protege la funcion social que, conforme a nuestra
Constitucién, cumplen los bienes culturales.
Hablamos de dos bienes tutelados superpuestos o
complementarios que otorgan una dimensiéon pura-
mente material y otra social o de propiedad colectiva
a los vestigios arqueologicos que cuenten, objetiva-
mente, con un interés innegable.

Pero al margen de lo anterior, deciamos en otro epi-
grafe del presente trabajo, que el Patrimonio
Arqueologico guarda una dimensién inmueble, ligada
a la proteccion medioambiental, dimension en la que
se protege, a través de la persecucion como delitos de
algunas agresiones al mismo, la importancia del vesti-
gio arqueoldgico como fuente de informacion cienti-
Jfica. Desde este punto de vista, al margen del apode-
ramiento de piezas arqueologicas en yacimientos, ya
estén declarados o no como tales, puede consumarse
un delito sobre el Patrimonio Historico Espatiol en
situacion de concurso ideal.

El yacimiento o la excavacion arqueolégica puede
sufrir un dano apreciable que impida o altere las posi-
bilidades de llevar a cabo un estudio sistemdtico y rela-
cionado de los objetos extraidos, de tal forma que la
accion del sujeto consuma un delito agravado contra la
propiedad, ya sea como hurto o ya sea como un delito
de apropiacion indebida y, al mismo tiempo, en situa-
cion de concurso ideal, un delito de darios sobre el
Patrimonio Historico Espaniol del articulo 323 del
Codigo Penal, precepto que analizaremos a continua-
cion.

Recordemos que el articulo 323 del Coédigo Penal
castiga entre los Delitos sobre el Patrimonio Historico,
con una pena de prision de uno a tres afios y multa
de doce a veinticuatro meses al que cause danos en
un archivo, registro, museo, biblioteca, centro docen-
te, gabinete cientifico, institucion andloga o en bienes
de wvalor bistorico, artistico, cientifico, cultural o
monumental, asi como en yacimientos arqueologicos.
Se trataria de un delito especifico de danos contra los
intereses colectivos con aplicacion preferente sobre el
tipo genérico contenido en el articulo 263 del Codigo
Penal.

Los supuestos analizados por la jurisprudencia de
danos o agresiones en yacimientos arqueologicos, a
los que hemos aludido someramente con anteriori-
dad, han sido los que han permitido realmente esta-
blecer los dos perfiles esenciales del concepto juridi-
co penal de los bienes culturales: El que no sea nece-
saria una previa catalogacion administrativa para su
proteccion y la escasa intensidad del dolo exigible a
los autores de la infraccion para que sean considera-
dos autores de un hecho con trascendencia delictiva.

Al margen de toda la discusion tedrica anterior,
parece evidente que lo mds razonable podria ser lle-
var a cabo una tipificacion explicita sobre el expolio
arqueoldgico que abordara de una manera suficiente
las distintas posibilidades comisivas. Entre las pro-
puestas aportadas por la doctrina, resulta interesante
la realizada por el Fiscal Antonio Roma Valdés™; al
interesar la redaccion de un nuevo delito de dafios en
el articulo 324 bis en los siguientes términos: Se casti-
gard con la pena de prision de uno a tres anos a
quien, sin la debida autorizacion, realizare cualquier
clase de excavacion o remocion de tierras con la
intencion de obltener los restos arqueologicos que con-
tuvieren los terrenos, asi como a quien portare equipa-
miento adecuado con el mismo fin. Si se hubiesen
encontrado materiales arqueologicos, se pondrdan
inmediatamente en conocimiento de la administra-
cion competente.

En realidad, la propuesta se desenvuelve entre la
figura de la apropiacion indebida, el hurto y los dafios
especificos al Patrimonio Historico, habida cuenta su
ubicacion sistemadtica, sin requerir que tenga lugar el
apoderamiento efectivo del objeto y con una ultima
alusion a la tenencia de iitiles para el expolio que
recupera la formula, siempre dudosa, del delito de
sospecha.

A pesar de mis dudas iniciales sobre el particular, la
realidad criminal espanola ha terminado por darle la
razon al autor citado ante una insuficiente respuesta
normativa para perseguir los frecuentes expolios de
yacimientos arqueoldgicos sufridos en toda Espaiia,
aunque esta nueva modalidad delictiva podria confi-
gurarse, a mi juicio, abandonando al ambito adminis-
trativo sancionador el uso de equipamiento adecuado
para el expolio. Mds apropiado podria resultar distin-
guir situaciones de expolio que tengan lugar sobre
yacimientos protegidos y aquellos otros que aluden a
situaciones de Patrimonio Arqueoldgico oculto, sin
olvidar el expolio de nuestros yacimientos arqueol6-
gicos subacudticos, de un inmenso valor, importando
hasta nuestro derecho las previsiones de Ia
Convencion de la UNESCO para la Proteccion del
Patrimonio Cultural Subacudtico aprobada en Paris
con fecha 2 de noviembre de 2001, asi como la Carta
Internacional para la proteccion y la gestion del

* En La proteccion penal del patrimonio arqueolégico, trabajo previa-
mente citado.
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Patrimonio Cultural Subacudtico que fue adoptada
por ICOMOS™ en 1996.

6.2. El problema del valor incalculable

En lo que respecta al limite cuantitativo de los dafios
al Patrimonio Historico con relevancia penal, hemos
de recordar que la tipologia basica en la materia —el
articulo 323 del Codigo Penal- no establece ningun
limite. Teniendo en cuenta que el articulo 625 del
mismo texto legal, con poco acierto sistematico y al
ubicar entre las faltas contra la propiedad y como sub-
tipo agravado, los danos que no superen los cuatro-
cientos euros si recaen sobre bienes de valor histori-
co, artistico, cultural o monumental, se deduce de lo
anterior, a sensu contrario, que el valor del dano pro-
ducido en cualesquiera bienes culturales deben supe-
rar necesariamente esa cantidad para alcanzar rele-
vancia como delito.

Un sector de la doctrina ha estimado que no es
aconsejable acudir a este criterio cuantitativo y que
debe atenderse iinicamente el valor cultural del obje-
to, auin cuando se reconoce que el criterio cuantitati-
vo es el unico viable y que permite diferenciar con
claridad la conducta delictiva de la falta®.

La soluciéon que permita conciliar ambas posturas,
cuando menos en lo que a yacimientos arqueologicos
se refiere, puede ser la de estimar que la evaluacion
del dafio no debe estar referida exclusivamente a la
valoracion econdmica de las piezas concretamente
destruidas sino que debe extenderse a otros valores
presentes en el yacimiento como el menoscabo pro-
ducido en la metodologia arqueolégica desarrollada o
el esfuerzo que deba realizarse por expertos para
reconstruir, siempre que sea posible, las condiciones
previas del yacimiento.

Con la utilizacion de tales criterios, es muy dificil
encontrar situaciones de expolio que no alcancen la
cantidad resenada como limite de la conducta dafosa
con relevancia delictiva, teniendo en cuenta -ademas-
la prevision del articulo 234.2 del Codigo Penal que
permite la conversion de faltas reiteradas de hurto
como delito de la misma naturaleza.

En materia de danos al Patrimonio Historico, se
establece, ademas, la posible adopcion por el Juez o
Tribunal sentenciador, a cargo del autor del dano, de
medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el
bien daiiado. Esta posibilidad ha sido criticada por la

% Conforme a lo sefalado en su pégina electrénica, ICOMOS; fundado
el afno 1965 en Varsovia tras la elaboracion de la Carta Internacional
sobre la Conservacion y Restauracion de los Monumentos y los Sitios
Histdrico-Artisticos, conocida como Carta de Venecia, el Consejo
Internacional de Monumentos y Sitios Historico-Artisticos (ICOMOS)
es la Unica organizacion internacional no gubernamental que tiene
como cometido promover la teorfa, la metodologia y la tecnologia apli-
cada a la conservacién, proteccion, realce y apreciacion de los monu-
mentos, los conjuntos vy los referidos sitios.

% En este sentido Cristina GUISASOLA LERMA, ob, citada, pagina 619.

doctrina que la estima costosa, por cuanto comporta-
ra amplias labores de control, y de dudosa eficacia. En
realidad, la produccion de graves danos arqueologi-
cos suele estar vinculada a los intereses especulativos
propios de la construccion. No se aprecia -por regla
general- en este tipo de agresores ninguna intencion
de apropiacion sino el deseo de evitar, a través de la
inmediata destruccion de los vestigios arqueologicos
descubiertos, el perjuicio econémico que comporta la
probable paralizacion de las obras.

La cuestion esencial, sin embargo, que debe plante-
arse en materia de valoracion de cualesquiera dafios
al Patrimonio Historico es la que alude a la posible
inclusion en el texto juridico penal de un nuevo con-
cepto de valor incalculable. La determinacion de un
valor material en un bien u objeto con trascendencia
historica, atn reconociendo la existencia de un mer-
cado licito o ilicito de bienes culturales casi ilimitado,
es obvio que no permite una proteccion adecuada sea
cual sea la cifra finalmente obtenida: Un testimonio
material que estd dotado de la capacidad de poseer
un valor de civilizacion no puede ser reconducido a
la mera anotacion contable de su posible reparacion
o de su valor en un mercado salvajemente especula-
tivo porque contiene valores inmateriales o incluso
espirituales de tal magnitud que reclaman una mayor
sensibilidad para la cultura desde el derecho.

Tenemos que reconocer, en primer término, que es
imposible, sirva como ejemplo, valorar algunas mani-
festaciones culturales como el arte rupestre. Tan
imposible como lo es valorar el saqueo de piezas de
un museo arqueoldgico aprovechando la confusion
de un conflicto armado y que nunca podran ser resti-
tuidas a su integridad cientifica original. En tales
casos, la norma penal debe crear un nuevo concepto
juridico, indeterminado pero también imprescindible,
acudiendo a la pericia que se estime necesaria y que
permita inferir que nos encontramos ante valores que-
brantados por el agresor de valor incalculable o, quiza
mas propiamente, de un valor irreparable. No existe
tanta distancia con otros conceptos integrados con
toda normalidad en la norma penal como ocurre con
los de notoria importancia o de causar un grave dano
a la causa priblica que aparecen en otras tipologias
penales de igual o de menor gravedad. Hablamos, en
realidad, de una figura de antivalor, de todo lo con-
trario a cualquier valoracion econémica o material, de
un concepto absolutamente antagénico al del valor
material y que esta construido sobre la teoria de los
bienes culturales. Recordemos que no es este el Gnico
concepto antagénico que nos proporciona el estudio
juridico del Patrimonio Historico: La formal declaracion
del valor incalculable de algunos bienes o lugares es la
consumacion de un nuevo concepto antagonico de la
propiedad. Nada mds alejado de la propiedad privada
que aquello que pertenece a todos, superando incluso
cualesquiera barreras espacio temporales, al ser consi-
derado como Patrimonio de la Humanidad.

En segundo término, la acreditacion de esta forma
de valor, incalculable o irreparable, puede permitir
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una diferenciacion basica a la hora de preservar el
Patrimonio Historico, estableciendo un régimen de
sanciones que sea proporcionado a la gravedad real
de la agresion. Cuando el danio dolosamente produci-
do no puede ser calculado o reparado es logico recla-
mar una mayor dureza sancionadora que cumpla con
los fines de prevencion general de la norma.

Nada impide, en tercer lugar, que sea justamente la
norma administrativa la que vaya cimentando, de una
manera mas extensa, esta nueva categoria conceptual
del valor incalculable para que posteriormente pudie-
ra, en el momento oportuno, trasladarse con garanti-
as hasta el texto penal.

6.3. La adquisicidon de bienes culturales como for-
ma de blanqueo de capitales o receptacion

Muy brevemente, bastara comentar que esta posible
tipificacion no harfa mas que adoptar una decision de
politica criminal muy razonable que, en parecidos tér-
minos, ya ha sido asumida por nuestro legislador
penal. Si, conforme a lo establecido en el articulo 301
del Codigo Penal, contamos con formas especificas de
blanqueo de capitales vinculado a las actividades de
narcotrafico, no parece existir ningin inconveniente
legal para asociarlo a la adquisiciéon de bienes cultu-
rales, teniendo en cuenta el bien juridico muiltiple
protegido a través de estas formas de delincuencia.
El trafico ilicito de bienes culturales, que obtiene su
proteccion penal en Espafia a través de la Ley
Organica 12/95, de 12 de diciembre de represion del
contrabando, ha merecido una especial atencion en
la legislacion procesal espafol al considerarlo como
una forma posible de criminalidad organizada™ y nada
deberia impedir la tipificacion de una modalidad agra-
vada de blanqueo de capitales que establezca una
mayor sancion (imposicion de la pena en su mitad
superior) y un decomiso inmediato a favor de las
autoridades competentes cuando se agote la actividad
delictiva mediante la adquisicion de bienes culturales.
Lo determinante, en este caso, no seria el origen sino
la adquisicion de bienes integrantes del Patrimonio
Historico Espaniol mediante efectos procedentes de
una actividad delictiva grave en términos similares a
los establecidos en el articulo 301 del Cédigo Penal,
donde bastarfa la adiciéon de un nuevo inciso final.
De otra parte, la facilidad de transmisién de una
informacion documentada de forma anénima a través
de la red favorece este trafico ilicito de manera des-
mesurada y constituye, junto con el alto valor econo-
mico que pueden adquirir los bienes culturales y las
facilidades para su ocultacion y traslado, un sélido

° La figura del agente encubierto fue configurada en nuestro sistema
procesal conforme a la reforma operada a través de la Ley Organica
5/99, de 13 de enero, que introdujo el articulo 282 bis en la Ley
Enjuiciamiento Criminal que permite su actuacion para la investigacion,
entre otros delitos, del tréfico ilicito de bienes culturales.

argumento de politica criminal para reprimir estas
conductas, ademds de lo manifestado anteriormente
respecto del blanqueo de capitales, como una forma
especifica de receptacion y con una penalidad agra-
vada en los mismos términos, imponiendo las penas
en su mitad superior y estableciendo un decomiso
inmediato a favor de las autoridades culturales que
sean competentes.

El mero incumplimiento de los requisitos estableci-
dos en la legislacion administrativa para la adquisi-
cion de bienes culturales quedaria configurado como
un mero elemento indiciario que, unilateralmente
considerado, no parece deba incluirse en la esfera de
aplicacion del derecho penal, debiendo ser corregido
en el ambito administrativo sancionador. Lo mas razo-
nable seria revestir a estas actividades comerciales de
una serie de formalidades administrativas como la
acreditacion del origen licito de los bienes, el cumpli-
miento de controles administrativos efectivos o la exi-
gencia de certificaciones que permitan deducir con
facilidad para cualquier comprador el origen licito o
ilicito de los bienes y la intervencion oficial en su
comercializacion.

7. Discordancias entre la ley penal y la ley
administrativa

La divergencia entre la ley penal y la administrativa
debe entenderse como una consecuencia l6gica de
los principios inspiradores del proceso penal y de la
interpretacion que deba ofrecerse acerca del mandato
contenido en el articulo 46 de la Constitucion. Esta
divergencia es razonable cuando se refiere a la exége-
sis de los valores protegidos en cada una de las nor-
mas sancionadoras y en atencion a su distinta natura-
leza. Es inapropiada, sin embargo, cuando se confun-
den conceptualmente los valores que deben ser pro-
tegidos por el derecho.

La preservacion de la cultura es una competencia en
su mayor parte transferida a las Comunidades
Autonomas y ello siempre ha comportado una dificul-
tad anadida de relacion con las normas penales y su
aplicacion. Querdmoslo o no, esta relacion tiene que
ser normalizada porque las normas autondémicas
alcanzan en estos uUltimos anos y en un desarrollo
logico del Estado de las Autonomias la consideracion
de normas generales que completan o integran al
derecho penal y esta cuestion es —ademds- una cues-
tion constitucional incontrovertida.

La relacion entre la ley penal y la administrativa
debe tener lugar teniendo en cuenta que es preciso,
en primer término, construir una teoria juridico penal
propia para el Patrimonio Histérico que sea respetuo-
sa con la diversidad legislativa espafola y se inspire,
en buena medida, en los nuevos valores juridicos con-
tenidos en la legislacion europea e internacional
sobre la materia. Debe procurar, en segundo lugar,
fortalecer la coordinacion institucional, relacionando
el Patrimonio Histérico con otros aspectos de la
norma penal como el urbanismo y debe, en tercer
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lugar, establecer una terminologia sistemdtica y uni-
forme que permita una relaciéon coherente de nuestro
ordenamiento juridico.

8. Conclusion

Una relacion adecuada y suficiente del derecho penal
con el Patrimonio Historico, dando cumplimiento al
mandato constitucional, no debe ser postergada por
mas tiempo de la jurisdiccion espanola.

Para ello es imprescindible llevar a cabo una reor-
denacion sistematica de los tipos penales que prote-
gen el Patrimonio Histérico, cohonestarla con la legis-
lacion administrativa y configurar nuevos tipos pena-

les que respondan a la realidad espafiola y que pue-
den concretarse, cuando menos, en los que han sido
previamente expuestos.

La utilizacion del derecho penal debe ser la conti-
nuidad natural del ambito administrativo sancionador
y del control directo que debe ejercerse desde las
autoridades competentes en la gestion del Patrimonio
Historico. En la actualidad, el sistema administrativo
de proteccion y el sistema penal no pueden comple-
mentarse con facilidad porque parecen utilizar len-
guas distintas de aplicacion.

Los tipos penales deben integrar el lenguaje admi-
nistrativo y procurar, en definitiva, el establecimiento
de unos limites claros en la imprescindible actuacion
de la jurisdiccion penal.
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Falsificaciones y
robo de obras de
arte

1. La Brigada de Patrimonio Histdrico del
Cuerpo Nacional de Policia

Esta es la denominacion que el Reino de Espana da a
la unidad especializada de la Policia que se dedica
con exclusividad a la investigacién de todas las agre-
siones que sufran los bienes culturales, tanto si for-
man parte del Patrimonio Histérico espanol, como si
se trata de cualesquiera obra de arte.

Existen una serie de fundamentos para su existen-
cia. Unos son de caricter legal. La Constitucion espa-
fiola en su art. 46 habla de que es la ley penal la que
sancionara los atentados contra el patrimonio histori-
co, con lo que las fuerzas de Policia, quienes tienen
atribuida en la propia Constitucion la defensa de los
derechos y libertades de los ciudadanos y las compe-
tencias especificas para la investigacion de los delitos
en sus funciones de Policia Judicial, son las primeras
llamadas a su defensa, a través de las competencias
propias en el campo de la investigacion criminal.

En el ambito cultural, la Ley de Patrimonio
Historico Espanol obliga a la creacion en el seno de
la Policia de una Brigada especial, para prevenir o
reprimir cualquier agresion contra los bienes cultura-
les, con lo que se ampara la labor administrativa de
control.

Por ultimo, la legislacion policial, mediante un
Decreto Ley y Orden Ministerial, atribuye al ambito
de la investigacion criminal, dentro de las Unidades
de delincuencia especializada, el lugar donde encua-
drar la Brigada.

Otros fundamentos son de indole criminal. El
saqueo que en los afos 60 y 70 sufria nuestro patri-
monio cultural, con la salida del territorio de gran can-
tidad de bienes culturales, obligd en 1977 a la crea-
cion de los primeros grupos especializados en esta
materia, mucho antes de la prevision legislativa men-
cionada. Hoy la incidencia criminal se mueve en unos
parametros muy inferiores, pero la necesidad perma-
nece y se precisa de una estructura especifica policial
para un buen tratamiento criminal.

Ramon Fernandez Gallego

Brigada de Patrimonio Histérico del Cuerpo
Nacional de Policia

1.1. Estructura

Como les he indicado, la Brigada tiene como mision
genérica la actuacion ante cualquier agresion que
sufran los bienes culturales, que puede ser de indo-
le penal o de indole administrativa y que luego bre-
vemente trataremos.

Para atender a esta variedad de infracciones y las
investigaciones criminales propiamente dichas , se ha
establecido una doble estructura, coordinadas entre
Si:

- La Brigada de Investigacion de Patrimonio

Historico.

- Los Delegados de Patrimonio Historico.

La primera tiene ambito nacional y esta compuesta
por las secciones siguientes.

- Grupo Operativo 1.

- Grupo Operativo 2.

- Grupo de Analisis.

- Grupo de Gestion.

- Secretaria.

Los medios técnicos son los habituales de cualquier
Unidad de Investigacion Criminal y uno especifico y
anico: La Base de Datos de Bienes Culturales robados,
llamada “Dulcinea’.

Los dos grupos operativos realizan y se reparten las
diversas actividades delictivas: robos, hurtos, apropia-
cion indebida, estafa, delito contra la propiedad inte-
lectual, expolio arqueoldgico, exportacion ilegal y
delitos contra la comunidad internacional. También
realizan labores de control administrativo en las gran-
des ferias nacionales e internacionales.

El grupo de andlisis realiza las tareas de coordina-
cion nacional e internacional, recepcion de informa-
cion, tratamiento de la misma, enriquecimiento y en
su caso reenvio a la unidad pertinente, asi como las
relaciones institucionales con el Ministerio espafiol de
Cultura.

El grupo de gestion materializa las labores técnicas y
de apoyo, fundamentalmente el mantenimiento actua-
lizado de la informacién que contiene “Dulcinea”.
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La secretaria con su apoyo y realizacion de labores
administrativas.

La Estructura Periférica la componen los citados
Delegados de Patrimonio Histérico, que se encuen-
tran desplegados, unos con cardcter regional en las 17
cabeceras de las Comunidades auténomas espafiolas
y otros, con caracter provincial y local, en todas las
capitales de provincia y en aquellas localidades en
que sus peculiaridades se estima necesaria su presen-
cia.

Conforman un total de 124 funcionarios del C. N. de
Policia de la Escala Ejecutiva.

1.2. Funciones

A todos les corresponde tanto la labor de control
administrativo como la de la investigacion de los deli-
tos, con un reparto de tareas que se basa en los prin-
cipios de territorialidad, especialidad, subsidiaridad vy
asimetria. Dicho de otro modo, los Delegados territo-
riales efectuardn las investigaciones sobre los hechos
delictivos de su demarcacion, con el apoyo de las uni-
dades de policia judicial de la misma, remitiendo toda
la informacion y actuaciones a la Brigada Central.

Esta solo actuard operativamente cuando la investi-
gacion tenga una dimension que desborde a la terri-
torial, se precise de medios especiales o numerosos
de investigacion, cuando tenga caricter internacional
o en caso de alta especialidad.

En el caso de actuaciones administrativas, control
del mercado, aquellas lo ejerceran en su demarcacion,
reservandose a la Brigada el control de las grandes
casas de subastas, las ferias internacionales y el de las
redes informaticas.

Como ven, existen dos puntos fundamentales de
coordinacion, el grupo de andlisis y la base Dulcinea;
es en ésta donde los Delegados pueden consultar y
cotejar en su labor cotidiana, la reclamacion o presen-
cia de un bien cultural robado o cuya localizacion
interese por otro motivo.

Pero estas funciones genéricas sen que técnicas con-
cretas se traduce?.

El fin dltimo de estas unidades es la recuperacion
de los bienes culturales y su reintegro al legitimo pro-
pietario, bien a los Estados, bien a los particulares. Por
ello, el seguimiento de las piezas es la piedra angular
de nuestro trabajo.

No digo con ello que otras actividades de investiga-
cion no sean necesarias e incluso convenientes en
algunos casos (la investigacion genérica de las activi-
dades de un grupo delincuencial, por ejemplo), pero
en esta especialidad, es en torno al bien cultural
donde gira la actividad policial.

¢Como se llega a la recuperacién y por consiguien-
te al esclarecimiento total del hecho? De dos formas
fundamentalmente: o bien desarrollando en un primer
momento en su plenitud la investigacion a raiz de la
comision del delito por detencion “in fraganti” o reco-
gida de indicios o de testimonios suficientes que per-
miten la identificacion y detencion de los autores y la

recuperacion de las obras o bien al detectarse las pie-
zas desaparecidas cuando afloran al mercado, lo que
supone realizar el camino a la inversa.

No es necesario explicar coémo se materializan las
investigaciones del primer tipo; se trata de aplicar las
técnicas convencionales de investigacion criminal.

Para el segundo se precisa de unas condiciones pre-
viamente establecidas que permitan hacer operativa la
funcion: por un lado la preexistencia de una normati-
va administrativa que establezca las reglas de control
y obligue a los que se dedican al comercio a some-
terse al mismo y por otro una estructura policial con
fondo documental conteniendo la totalidad de las
obras sustraidas.

En Espana la mayor parte de los comerciantes de
arte, se establecen como anticuarios, es decir, profe-
sionales que venden antigiedades en un local estable.
Estan obligados a llevar un libro registro control, que
recibe el nombre de Libro de Policia y que deben
cumplimentar y que contiene los siguientes datos:

- Numero de asiento.

- Fecha de la operacion.

- Nombre y apellidos del vendedor.

- Numero del Documento Nacional de Identidad.

- Domiicilio del mismo.

- Descripcion del objeto.

- Precio pagado.

Esta reglamentacion permite, por un lado, verificar
si la pieza comprada figura como robada en la Base
de Datos y por otro la obtencién de una serie de
informaciones de utilidad criminal:

- Identidad de los que pignoran las obras, si se trata

de los autores materiales del robo, o terceros.

- Tiempo transcurrido entre los robos y su salida al
mercado.

Conocimiento de las caracteristicas de quienes
habitualmente venden obras de arte, sin profesio-
nales o no tiene vinculacion, etc.

- Posibilidad de conocer los pasos dados por un
objeto robado hasta llegar al autor del hecho.

- Si el precio pagado se encuentra el media del mer-
cado o si se pretende darle pronta salida a bajo
precio, etc.

Es decir, que ademds de la informacién propia rela-
tiva a una investigacion concreta, sirve para obtener
informacion de cardcter estratégico que permite tener
una vision global del comercio ilicito y asi hacer las
previsiones necesarias.

Las Casas de Subastas, segundo gran grupo de
comerciantes de obras de arte, remiten los catalogos
con las fotografias de las obras, lo que permite de la
misma manera cotejarlas con las bases de datos poli-
ciales para localizar piezas sustraidas.

En los dltimos tiempos se ha incrementado de forma
notable las ofertas de venta a través de las redes infor-
maticas, tanto en forma de subastas , como de ventas
“on line”, lo que obliga a una verdadero patrullaje por
las redes para la localizacion de las piezas robadas.

Pero de nada sirve gozar de un sistema de control
si ante la existencia de una pieza de procedencia sos-
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pechosa, no existe una coleccion fotografica de los
objetos sustraidos. La Policia espafola creo ya hace
tiempo una base informatica de este tipo, la citada
Dulcinea.

Aunque su nucleo principal son las fotografias, con-
tiene asimismo datos sobre las denuncias, autores de
hechos, marcas fisicas, nacionalidad, domicilios, vehi-
culos, telefonos, modus operandi, etc. Al sistema solo
se tiene acceso por los especialistas: Brigada de
Patrimonio Historico y los Delegados de Patrimonio
Historico a nivel provincial.

2. Delitos mas frecuentes en Espana

Las actividades ilicitas mds usuales se podrian concre-
tar en tres tipos bisicos:

- Los robos.

- El expolio arqueoldgico.

- La falsificacion de bienes culturales.

Cada uno de ellos con sus propias peculiaridades y
distinta influencia en el comercio.

Nos vamos a referir a los primeros y a las falsifica-
ciones, por ser objeto de otras conferencias el expo-
lio arqueolégico.

2.1. Los robos

El expolio de nuestro Patrimonio Histérico y Cultural,
ha dejado de ser en la actualidad el principal ataque
que sufre. Los robos, ventas clandestinas, permutas y
exportaciones de bienes en forma masiva, han des-
cendido de manera notoria hasta moverse en unos
indices de criminalidad que podriamos calificar de
razonablemente bajos. Existen excepciones en cuanto
a la importancia y valor de lo robado, pero, por su
escaso numero, no dejan de ser excepciones.

La media anual de la ultima década en cuanto a
nimero de robos cometidos se a unos pocos cientos
de hechos anuales, cifra muy por debajo de las corres-
pondientes a los afios 60, 70 e incluso 80 y desde
luego muy por debajo de las de los paises del arco
mediterraneo, los mas afines a nuestro nivel cultural.

La salida que se da a los bienes asi obtenidos ilici-
tamente, es dispar. Desde su oferta al mercado de
forma inmediata después de la sustraccion a través de
diversos canales- mercadillos, cambio por droga,
venta a marchantes o anticuarios- hasta su ocultacion
durante un tiempo para hacer olvidar la obra robada,
pasando por la introduccién paulatina en los circuitos
comerciales ofertindola mediante fotografias, etc.,
dependiendo la utilizacion de uno u otro método de
la calidad de la obra, especializacion del delincuente,
necesidad de conseguir beneficios, y otros elementos.

La venta de estos objetos se produce tanto en terri-
torio nacional como fuera de nuestras fronteras.

Esta multiplicidad de las formas de oferta, hace que
la labor de control del mercado para su localizacion,
tenga que ser constante y exhaustiva, necesitando de
preexistencia de una Policia especializada y de infor-

macion y medios técnicos para identificar lo robado,
dicho de otra forma, conocimiento de los hechos y
almacenamiento en bases de datos de las fotografias
de lo robado.

2.2. Las falsificaciones

La segunda gran agresion que sufre el patrimonio cul-
tural y que posiblemente sea la que produce mas
beneficios ilegalmente obtenidos, es la de las falsifica-
ciones de bienes culturales.

Existe una fuerte demanda de compra de determi-
nados bienes y en muchas ocasiones es imposible
atender a ella; los enormes beneficios que se pueden
obtener mediante la venta de una obra de gran valor
falsificada, los bajos costes de fabricacion y su dificul-
tad de identificacion por el comprador medio y a
veces el profesional, la necesidad de blanquear bene-
ficios, la inversion con fines de aminorar la presion
fiscal, hacen de esta faceta delictiva la mayor protago-
nista los tiempos actuales.

Algunos expertos, refiriéndose a determinadas cla-
ses de bienes culturales, cifran el nimero de falsifica-
ciones en el 50 por ciento de las que se ofrecen en el
mercado (arqueologia y numismatica).

Las actuaciones policiales no contradicen estas opi-
niones, antes al contrario; las incautaciones de estos
objetos se producen por cientos en algunos casos (el
de pinturas) y de miles en otros (obra grafica, mone-
das, arqueologia).

Al contrario que el caso anterior, no es posible
cuantificar ni el nimero de hechos y las cuantias de
los perjuicios causados a las victimas. Por su propia
naturaleza los primeros no se conocen- cifras negras
de la criminalidad- y los segundos son desconocidos
en la mayoria de los casos, por las propias victimas,
que ignoran han sido estafados.

Las dificultades para la investigacion de estos
hechos son atin mayores que en el caso de los robos;
estos se denuncian, se conoce la pieza objeto de
investigacion y detalles sobre su desaparicion; en el
caso de las falsificaciones solo afloran una minima
parte de las falsificaciones cometidas; los objetos fal-
sos van acompanados de certificaciones que avalan su
autenticidad, certificados también, falseados pero que
suponen una dificultad anadida el demostrar su false-
dad.

Las falsificaciones de bienes culturales recaen en
todo tipo de obras: pinturas, esculturas, tallas, arqueo-
logia, numismatica, etc; todo objeto es falseado.

La calidad de la falsificacion va en funcion de la
cualidad del objeto, del precio, de los conocimientos
de la victima a que va destinada; existen desde la
copia mas burda, hasta la que alcanza gran perfec-
cion, falsificacion que solo puede ser descubierta a
través de métodos de ultima generacion de laborato-
rio.

Esta dificultad de discernir entre lo auténtico y lo
falso, aconseja que las valoraciones que se vienen
haciendo por los expertos autentificando una obra,
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vayan acompanadas de aquellas pruebas cientificas,
mas objetivas y precisas.

No se trata de poner en duda ni la profesionalidad ni
la buena fe de estas personas, sino, teniendo en cuen-
ta, reitero, la perfeccion de las falsificaciones, evitar que
se produzcan casos de estafas, muchas acompanadas
de grandes perjuicios econémicos, desprestigio de
Instituciones y/o personas.

3. Delincuencia en este campo

Las personas que se encuentran implicadas en estas
actividades delictivas unas veces ilegales o alegales en
otras, obedecen a varios tipos.

Desde siempre, los grupos delictivos que se han
dedicado a los robos, o bien procedian de otros pai-
ses, o bien formaban parte de determinados grupos
€tnicos con cardcter itinerante que con mas O Menos
fortuna, elegian, expoliaban e introducian en el mer-
cado, lo sustraido. Hoy se puede decir que esta tra-
dicion delictiva no ha variado.

Aunque el expolio arqueoldgico y la falsificaciones
han existido siempre, la aparicién en el mercado de
los detectores de metales en el primero caso y la faci-
lidad de reproduccién y el aumento de demanda y
ausencia de conocimientos culturales de las potencia-
les victimas, han llevado a la incorporacién a este
mercado de numerosas personas, incluidas aquellas
etnias, que ya abarcan todas las facetas delictivas.

En todos lo casos descritos, estamos hablando de
una delincuencia convencional, mds o menos especia-
lizada, alejada en muchos aspectos de lo que se cono-
ce como delincuencia organizada, o gran delincuencia.

Hasta ahora tanto en Espana, como internacional-
mente, se ha considerado esta delincuencia apartada
del trafico ilicito de bienes culturales.

Sin embargo, es los dltimos afios, han comenzado a
despuntar una serie de casos y situaciones que apun-
tan su proxima irrupcion masiva en este campo.

Ya ha habido algin caso, muy pocos, de robos
cometidos por grupos organizados, que aunque feliz-
mente resueltos, dan la primera voz de alarma. Su
actuacion no se ha limitado al territorio nacional, sino
que han pretendido dar salida internacionalmente a lo
robado, interconectdndose con otros grupos.

Se han detectado varios casos en que grandes gru-
pos de delincuencia organizada han adquirido, como
método de blanqueo, grandes colecciones de pintura
y de arqueologia.

Todo ello apunta que la delincuencia en este campo
esta dando un salto cualitativo en cuanto a su profe-
sionalidad y por lo tanto una mayor dificultad en su
persecucion.

4. Necesidad de una policia especializada

He intentado senalar a lo largo de mi intervencion,
una serie de caracteristicas que, al menos en Espana,
determinan las peculiaridades del trifico ilicito de
bienes culturales.

A modo de resumen podria decirse que este trafi-
co ilicito ha dejado de tener una cardcter nacional
para ser de cardcter transnacional, lo que obliga a una
imprescindible colaboracion de las distintas fuerzas
policiales de todos los paises, tanto por los canales
habituales (INTERPOL, EUROPOL, SIRENE, Enlaces
policiales) como por la via directa de intercambio
urgente de informacién, si las legislaciones no lo
impiden.

Uno de los pilares basicos de esta colaboracion, es
la identificacion rapida de los bienes culturales roba-
dos, que circulan a través de la fronteras, reales o vir-
tuales, mas rapido que la informacion policial, que se
ofertan y pignoran por medios informdticos y telema-
ticos, ocultos a los ojos habituales de control del
comercio, identificacion que debe estar almacenada y
dispuesta a su difusion en bases de datos nacionales
e internacionales, de acceso inmediato.

Estas caracteristicas de internacionalizacion y rapi-
dez en la comercializacion, obligan a la creacién de
unas fuerzas de policia y de aduanas modernas, espe-
cializadas en esta materia, con unos medios técnicos
avanzados que permitan un verdadero patrullaje en
las redes y con el apoyo de una legislacion que ampa-
re y de cobertura legal a las actuaciones.

Por ultimo comentar que la represion del trafico ili-
cito de bienes culturales y la defensa del Patrimonio
Historico, no es una labor exclusiva de la Policia; se
necesita del concurso de toda la sociedad, empezan-
do por una educacion adecuada, por campanas de
concienciacion, apoyo y colaboracion entre las
Instituciones; formacion y actualizacion de las fuerzas
de Policia, Aduanas, Jueces, Fiscales y Funcionarios
del ambito cultural; creacion de una legislacion clara
y rigorista que proteja primero y permita la represion
en caso de agresion, después; colaboracion interna-
cional mediante la adhesion a los Tratados internacio-
nales que permita la devolucion de bienes culturales
exportados ilicitamente.

En definitiva, la lucha contra este trafico ilicito, es
una labor de toda la sociedad, que implicada en su
conjunto, sea capaz de trasladar a quienes nos suce-
dan, ese Patrimonio conservado y puesto en valor
para la funcion social a la que esta destinado.
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Interpol y su
trabajo en relacion
con la proteccion
del Patrimonio

1. Breve presentacion de INTERPOL

INTERPOL es una organizacion intergubernamental
fundada en 1923 que cuenta con 186 paises miem-
bros, siendo la segunda organizacion mundial, des-
pués de la ONU, teniendo en cuenta el nimero de
paises adheridos.

Los principales 6rganos de la Organizacion interna-
cional de Policia Criminal (O.I.P.C) INTERPOL son:

- La Asamblea General y el Comité Ejecutivo, orga-
nos deliberantes cuyas principales atribuciones
son la toma de decisiones y la supervision gene-
ral, los cuales se retinen periodicamente.

- La Secretaria General, integrada por los servicios
permanentes de la Organizaciéon que asegura el
funcionamiento ininterrumpido de la cooperacion
policial internacional y pone en practica las deci-
siones y recomendaciones de los 6rganos delibe-
rantes.

La Secretaria General de INTERPOL tiene su sede en
la ciudad de Lyon/Francia, en la cual trabajan aproxi-
madamente 120 oficiales de policia de unas 50 nacio-
nalidades diferentes, representando a todos los conti-
nentes, consecuencia de lo cual, permite asi contar
con un amplio conocimiento y una gran experiencia
sobre las situaciones regionales y problemas plantea-
dos por la delincuencia internacional (entre la cual se
encuentra la que se dedica al trafico ilicito de bienes
culturales).

En cada pais miembro, generalmente en su capital,
se encuentra la Oficinal Central Nacional (O.C.N.) que
es un organismo nacional. Esta O.C.N. asegura el
enlace entre los Estados Miembros y la Organizacion
de INTERPOL cuan se hace una investigacion a esca-
la internacional.

2. Fines de INTERPOL

Los fines de la O.I.P.C. (INTERPOL) son los siguientes:
1°. Conseguir y desarrollar dentro del marco de las

Carlos Bisquert Cebrian

Oficina Central Nacional
INTERPOL Espana

leyes de los diferentes paises y del respecto a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, la
mds amplia asistencia reciproca de las autorida-
des de policia criminal.

2°. Establecer u desarrollar todas las instituciones

que puedan contribuir a la prevencién y la
represion de todas las infracciones de derecho
comun, estando rigurosamente prohibida a la
Organizacion toda actividad o intervencion en
cuestiones o asuntos de caracter politico, militar,
religioso o racial.

Aunque los delitos contra los bienes culturales tie-
nen una importancia considerable por los danos que
causan al patrimonio cultural de los distintos paises,
no en todos se les da la misma importancia, dado que
priman sobre otros la lucha contra el terrorismo, el
trafico ilicito de drogas, los delitos contra las personas
y mds particularmente, contra los menores con sus
prioridades.

Desde el afio 1947, INTERPOL se ha dedicado parti-
cularmente a la lucha contra el trafico ilicito de bienes
culturales, si bien, resulta dificil tener una idea precisa
sobre la importancia de los robos de obras de arte en
el mundo y hay pocas probabilidades que algin dia se
cuente con estadisticas precisas sobre estos hechos,
dado que dichas estadisticas nacionales se basan mas
a menudo en las circunstancias del robo (hurto, robo
con fuerza en las cosas, robo a mano armada, etc.)
que sobre el tipo de bienes culturales que han sido
robados.

Para ilustrar el problema de las estadisticas, baste
citar que la Secretaria General de INTERPOL solicito a
todos los paises miembros informacién sobre estadisti-
cas relativas a robos de arte cometidos en sus respec-
tivos paises durante el pasado ano 2004, asi como,
amplia indicacion sobre el tipo de objetos robados,
habiendo obtenido respuesta solamente de 2/5 de
dichos paises, y dentro de estas respuestas, aproxima-
damente solo 1/6 parte contenian respuestas comple-
tas, motivo por el cual, una de las recomendaciones
aprobadas en la primera reunion del grupo de especia-
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listas de INTERPOL sobre bienes culturales robados,
celebrada en la Secretaria General el 17-02-04, era que:
los paises miembros elaborasen cada ano estadisticas
fiables sobre bienes culturales robadas, utilizando para
ello el formulario de la Secretaria General, para que,
con dicha informacion poder llegar a un conocimiento
mas preciso del alcance de este tipo de delincuencia.

Por otra parte, las recomendaciones del grupo de
especialistas estin a su disposicion en el sitio web de
INTERPOL.

También se hace mencion en la referida asamblea
del pasado 2004, del saqueo de los sitios arqueol6gi-
cos, cuyo fenémeno afecta a una parte importante de
regiones en el mundo, si bien, la carencia de informa-
cion no permite un estudio de este tipo de criminali-
dad, teniéndose solamente conocimiento que estos
hechos han acaecido, cuando aparecen en el mercado
del arte objetos o bienes culturales, los cuales previa-
mente han sido expoliados o robados en algin pais.

3. Medios desarrollados por la Secretaria
General de INTERPOL para luchar contra el
trafico ilicito de bienes culturales

Los medios de que dispone la Secretaria General de
INTERPOL para luchar de manera eficaz contra este
tipo de delincuencia son una amplia y rdpida circula-
cion de informacion entre los paises miembros, resal-
tando:

- Red de telecomunicaciones.

- Difusion Internacional.

- Poster.

- Base de datos.

- 124/7.

- El CD-ROM.

- Otros medios de luchar contra este tipo de delin-

cuencia.
- Informacion sobre delincuentes en este ambito.

3.1. Red de telecomunicaciones

La Secretaria General de INTERPOL posee una red de
telecomunicaciones muy eficaz y bastan solamente
algunos segundos para transferir las informaciones.

Recientemente INTERPOL ha puesto en funciona-
miento un sistema mundial de comunicacion puntero
a fin de conectar entre si a sus paises miembros y pro-
porcionarles un facil acceso a informacion policial,
denominado “I-24/7 “ (INTERPOL, 24 horas al dia, 7
dias por semana), esta herramienta de ultima tecnolo-
gia, segura y exclusiva, para uso de los organismos
encargados de la aplicacion de la ley, esta concebida
para que estos ocupen una posicion de ventaja con
respecto a la delincuencia internacional.

El uso de este sistema permite a las Oficinas
Centrales Nacionales de INTERPOL (OCN) buscar y
cotejar datos en cuestion de segundos, gracias al acce-
so directo e inmediato a bases de datos que contienen
informacién de importancia capital (ademds de infor-

macion sobre obras de arte robados, también sobre:
Difusiones internacionales, vehiculos robados, docu-
mentos de viaje y documentos de identidad robados
y perdidos, tarjetas de pago, huellas dactilares y foto-
grificas, listas de vigilancia del terrorismo, una base
de datos de ADN, informacién sobre el rastreo de
armas y la trata de seres humanos, etc.).

Estas diversas fuentes contienen informacion que
puede ser importante, anteriormente inaccesible, que
facilite la investigacion policial.

Los objetivos de este nuevo sistema 1-24/7 es ambi-
cioso, dado que facilita el rapito intercambio de infor-
macion entre las OCNs, pudiendo ahora afrontar con
mayor eficacia todo tipo de delitos internacionales,
admitiendo asimismo su conexion a redes de comuni-
caciones de distintas fuerzas policiales nacionales.

3.2. Difusion internacional

Para facilitar la difusion internacional, la OIPC-INTER-
POL ha creado un formulario impreso en los cuatro
idiomas oficiales de la Organizacion (ingles, espanol,
francés y arabe), que puede ayudar a los policias que
tienen un conocimiento muy limitado en obras de arte
a describir los objetos robados. Se trata de formularios
Crigen/art.

A peticion de los paises, desde 1947 hasta el mes de
Marzo de 2000, la Secretaria General ha publicado
difusiones internacionales de objetos de arte robados
y ha enviado dichas difusiones a todos los paises
miembros.

Pero las publicaciones en papel estin ahora supera-
das. ;Quien hace busquedas utilizando difusiones
internacionales publicadas hace 30 afos?. Nadie.
Ademds, muchos paises todavia no eran miembros de
la Organizacion de INTERPOL, y no disponen de esas
informaciones.

3.3. Péster

La Secretaria General de INTERPOL publica dos veces
al afo un poster incluyendo las obras de arte mas
buscadas. Es la unica publicacion en papel que se ha
conservado hasta ahora para las obras de arte roba-
das.

3.4. Base de datos

Una manera mas util de luchar contra este tipo de
delincuencia consiste en el desarrollo de las bases de
datos informatizadas.

En 1995 la Secretaria General de INTERPOL crea
una nueva base de datos sobre obras de arte: se trata
de la base de datos del S.B.A. (Sistema de Busqueda
Automatico) que muestra escritos e imagenes. La des-
cripcion del objeto es sencilla, visual, al alcance de
todos los policias. Se trata de una base de datos hecha
por policias para policias.

Se recuerda que esta base de datos, que consta
ahora de mas de 29.000 objetos, no fue concebida
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para registrar todos los objetos robados en el mundo,
sino solamente aquellos que son perfectamente iden-
tificables y que pueden ser de interés para el merca-
do internacional.

Es muy importante conservar el maximo tiempo
posible las informaciones (hace seis afios fueron iden-
tificadas obras descubiertas en Estados Unidos, que
habian sido robadas en Rumania en 1968.

Cuando las obras de arte son recuperadas, la
Secretaria General de INTERPOL procede a un cese
de busquedas, significindose que, aproximadamente
se recuperan un 10% de los objetos que figuran en las
difusiones.

3.5.124/7

Desde el 17 de Noviembre de 2005, la base de datos
de Obras de Arte es accesible directamente para pai-
ses miembros a través del sistema de comunicaciones
I 24/7.

Después de una fase de pruebas en la que la
Secretaria General fue ayudada por algunos paises
(Eslovaquia, Eslovenia, Austria y Estados Unidos), la
aplicacion informadtica ha sido finalizada, asegurando
un acceso rapido y seguro y ofrece un amplio abani-
co de consultas de facil utilizacion de las cuales algu-
nos de ustedes ya la conocen a través del CD ROM,
motivo por el cual se invita a todos a solicitar este
acceso.

Las autorizaciones (atribucion de contrasefias ) son
manejadas en el ambito nacional por un oficial de
Seguridad Nacional, entonces ustedes dispondran de
una pantalla de bisqueda en la cual la mayoria de los
campos estdn acompafiados de valores prefijados
para evitar errores en la escritura o la utilizacion de
términos que no existen y las respuestas son mostra-
das inmediatamente junto con la fotografias y la infor-
macion del caso.

3.6. EI CD-ROM

Con el fin de difundir informaciones sobre obras de
arte robadas a organismos privados (museos, anticua-
rios, coleccionistas, etc.), la Secretaria General de
INTERPOL ha elaborado en 1999 un CD-ROM.

El CD-ROM se puede consultar en ingles, francés y
espanol, poniéndose al dia cada dos meses y se
puede acceder al mismo mediante una suscripcion.

El CD-ROM “INTERPOL- obras de arte robadas”
incluye informacion enviada a la Secretarfa General
por los paises miembros de INTERPOL que aceptan
comunicar al publico dicha informacion a efectos pre-
ventivos.

Sin embargo, la utilizaciéon de CD-ROM no constitu-
ye en modo alguno una base de datos completa sobre
todas las obras de arte robadas en el mundo, motivo
por el cual, se advirtié a los suscriptores de que este
CD-ROM es solo uno de los archivos razonablemente
accesibles al publico de conformidad con las reco-
mendaciones del Convenio de UNIDROIT de 1995,
que estipula lo siguiente:

“ Para determinar si el poseedor actudé con la
diligencia debida, se tendrin en cuenta todas
las circunstancias de la adquisicion, en particu-
lar la calidad de las partes, el precio pagado, la
consulta con el poseedor de cualquier registro
relativo a los bienes culturales robados razona-
blemente accesible y cualquiera otra informa-
cion y documentacion pertinente que haya
podido razonablemente obtener, asi como la
consulta con de organismos a los que podia
tener acceso o cualquier otra gestion que una
persona razonable habria realizado en las mis-
mas circunstancias”.

La consulta del CD-ROM sélo es una de las diligen-
cias que hay que llevar a cabo y el hecho de que una
obra de arte no figure en el CD-ROM no significa que
no haya sido robada.

Este CD-ROM también incluye los textos de los
Convenios de la UNESCO de 1970 y de UNIDROIT de
1995, la lista roja del ICM para los bienes culturales de
Africa en peligro con las correspondientes fotografias
y OBJECT ID que es una descripcion minima estanda-
rizada de una obra de arte y que es perfectamente
compatible con nuestros formularios CRIGEN/ART.

Hay que destacar la importancia del trabajo realiza-
do por el ICOM vy la gran utilidad de la lista roja esta-
blecida en Colombia para los objetos de
Latinoamérica, considerada como una herramienta
indispensable para luchar contra el trafico ilicito de
bienes arqueoldgicos.

Esta lista roja describe la tipologia de los objetos
que son sistematicamente saqueados durante las exca-
vaciones clandestinas, lo que permitird por ejemplo,
impedir su exportacion durante los controles en las
fronteras.

La difusion mds amplia posible de esta lista roja es
el medio que aconsejamos utilizar para luchar contra
el trafico ilicito de los objetos saqueados.

El 5 de Julio de 2000, la Secretaria General creo una
pagina Intenet accesible al puiblico. Esta pagina con-
tiene:

- una lista de objetos recién robados con sus fotogra-
fias.

- los objetos culturales robados en Irak y Afganistan.

- una lista de objetos descubiertos durante allana-

mientos efectuados por la policia que busca a los
propietarios legitimos.

- objetos que han sido robados y que han sido recu-

perados.

- las preguntas mas frecuentes y las respuestas a las

mismas, estadisticas sobre robos de obras de arte
y otras informaciones que se encuentran también
sobre el CD-ROM.

Para permitir la actualizacion diaria del CD-ROM,
todas las informaciones registradas en la base de
datos de la Secretaria General, entre dos puestas al dia
del CD-ROM son disponibles en la pagina de Internet.
La direccion de esta pagina es: www.interpol.int

Para informar y sensibilizar a los policias, aduaneros
y actores del mercado del arte a la proteccion del
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patrimonio cultural en Irak, se pueden también
encontrar la topologia de los bienes culturales y las
descripciones y las fotografias de los objetos robados
en Irak.

3.7. Otros medios de luchar contra este tipo de
delincuencia

- Organizacion de conferencias internacionales.

Cada tres anos, la Secretaria General organiza una
conferencia internacional en Lyon.

Desde 1995, se organizan también conferencias
regionales que sufren mas de este tipo de criminali-
dad, asi fueron organizadas en México en 1999 y la
ultima en Rumania en Septiembre de 2004.

- Cursillos de capacitacion.

En el mes de Noviembre de 2002, con la coopera-
cion de la OCN y el Ministerio de la Cultura de
Colombia, se organiz6 un curso de 4 dias de capaci-
tacion para policias, aduaneros, magistrados y perso-
nal de instituciones culturales.

En el mes de Marzo de 2004 se organizé el mismo
curso en Santiago (Chile), y €l ultimo en Brasilia
(Brasil) en el mes de Junio de 2005.

- Cooperacion con otras organizaciones internacionales.
La Secretaria General ha firmado un acuerdo con
UNESCO, la Organizacion Mundial de Aduanas y el
Consejo Internacional de Museos.

Se ha participado activamente en los talleres y reu-
niones organizados por la UNESCO y el ICOM en
Ecuador, Perd, Granada, etc.

- Cooperacion con el Sector privado.

Desde 1996, los representantes de las empresas pri-
vadas estan invitados a las conferencias organizadas
en Lyon o en otro pais, no siendo posible luchar con
eficacia contra el trafico ilicito si no hay cooperacion
entre todos los sectores afectados.

3.8. Informacién sobre delincuentes en este ambito

Los delitos cometidos contra los bienes culturales tie-
nen sus propios especialistas, si bien, al ser estos
identificados por el servicio investigador, INTERPOL
tiene la posibilidad de difundir sus descripciones por
medio de una difusion internacional.

Esta difusion comprende la fotografia del individuo,
sus datos personales, sus huellas dactilares, sus nom-
bres falsos si hubiese el caso, y todos los elementos
de utilidad para los servicios de policia.

Se puede tratar de una difusién para una orden de
detencion internacional, de una difusion para averi-
guar el paradero de una persona vinculada con un
caso criminal o de una difusiéon para llamar la aten-
cion de los paises sobre un individuo reincidente.

A fin de poder realizar las comparaciones entre varios
caso de robos, es conveniente difundir y pueden
serlo, ciertos “modus operandi para que sirva de
ayuda al servicio investigador del caso.

4. Solicitud de envio de informacion sobre
expoliaciones o robos de obras de arte

La Secretaria General de INTERPOL aconseja el envio
de reportajes sobre robos de obras de arte a través
del I-24/7, indicando en el mensaje las circunstancias
del robo y las descripciones de los objetos en una lista
numerada en conformidad con la numeracion de las
fotos, teniendo en cuenta que esta propuesta fue
hecha para evitar la explotacion y envio de grandes
cantidades de formularios de papel por correo, que
llevan mas tiempo en llegar a la Secretaria General, a
veces inadecuadamente rellenados.

El envi6 de esta informacion por mensaje electroni-
co permite una explotaciéon mas sencilla y consecuen-
temente una inclusion mas rapida en la base de datos.

También se participa que no estd prevista la circu-
lacion de formularios electronicos de descripciones
de obras de arte, cuando estos puedan ser substitui-
dos por una linea de descripcion como el siguiente
ejemplo:

“Robo con fuerza en las cosas en perjuicio de la

Fundacioén Folch en Barcelona el 11-04-2005 de 34

estatuas de madera “ relacionado:

1°. Mujer de pie, altura 51,5 cm, anchura 10 cm,
espesor 10 cm, cultura Tschokwe.

2°. Mujer de pie, altura 19,5 c¢m, anchura 6,5 cm,
espesor 5,5 cm, cultura Bembe.

Etc.

Una vez que estén adjuntas las fotografias, el resto
de descripciones se hace en la Unidad de Obras de
Arte de la Secretaria General, en la base de fotos con
buena calidad.

Se puede confirmar que sirven de matriz los puntos
siguientes, para el envio de descripciones de cada
objeto:

- nombre del objeto (pintura, escultura, estatua,

eto).

- titulo de la obra (si existe titulo oficial).

- nombre del artista con sus fechas de nacimiento /

defuncion.

- fecha / época de la obra.

- Técnica y material (6leo sobre lienzo, madera /

estatua policromada de madera).

- Dimensiones exactas (sin el marco para los cua-

dros) o aproximadas.

- Firma y / o inscripcion adicional como: dafos en

la obra, restauraciones, etc.

4.1. Formato de envio

En funcion de la largura de las descripciones, estas
pueden figurar directamente en el mensaje I 24/7 o
ser incluidas en un documento Word, adjunto al men-
saje I 24/7, como anexos independientes para las
fotografias de las obras, escaneadas en formato JPG y
numeradas / nombradas en correspondencia con las
descripciones.
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5. Consejos de la Secretaria General de
INTERPOL

Para luchar con eficacia contra este tipo de delincuen-
cia, se pueden y deben tenerse en cuenta los siguien-
tes consejos:

- Difundir de la manera mas amplia y rdapida posi-
ble, por el conducto de INTERPOL, la informa-
cion relativa a los objetos robados perfectamente
identificables. Tan pronto como se percaten del
robo, tienen que avisar inmediatamente a la poli-
cia, establecer una lista con la descripcion de los
objetos robados y también una fotografia por
cada objeto. Los servicios policiales tienen que
informar a sus OCNSs, las cuales comunicaran
estas informaciones a la Secretaria General.

- Adoptar leyes para proteger el patrimonio cultural
de cada pais y regular las actividades de los anti-
cuarios.

- Ser parte de los convenios internacionales.

- Crear en cada pais un Comité Técnico Nacional
con todas las instituciones interesadas en esta
lucha, como lo hicieron algunos paises de los
Andes en cumplimiento de las recomendaciones
adoptadas en la reunién de Quito en Septiembre
de 2001.

- Crear en cada pais unidades de policia especiali-
zada en la lucha contra el trafico de bienes cultu-
rales (como esta indicado en el convenio de la
UNESCO de 1970 ).

- Adoptar y utilizar una base de datos informatizada
para registrar las informaciones sobre obras de
arte robadas (estudiando aquellas ya utilizadas
por INTERPOL y otros paises para evitar una mul-
tiplicacion de sistemas ).

- Sensibilizar a los poseedores de obras de arte para
que establezcan inventarios de sus colecciones
(descripciones precisas y fotograficas preferente-
mente en colores), dado que, nosotros los polici-
as que podemos hacer si no existe descripcion y
fotografias de las obras de arte robadas, nada.
Siendo inutil marcar los objetos para permitir su
identificacion formal, puesto que, puede ser una
“marca personal® o una marca hecha por una
empresa especializada.

- Sensibilizar al publico sobre la proteccion de su
patrimonio cultural (esa sensibilizacion puede
empezar en las escuelas), logrando que los
medios de informacion desempenen un papel
muy importante en esta sensibilizacion.

- Establecer una cooperacion con los vendedores de
obras de arte, companias de seguros y otras
empresas privadas.

- A los anticuarios y coleccionistas, podemos Gnica-
mente aconsejarles estar atentos cuando compran
los bienes culturales, utilizando todos los medios
puestos a su disposicion tanto por los servicios
publicos como por las empresas privadas.

Y el ultimo pero no el menor, organizar talleres

nacionales o regionales, y cursos de formacion para

policias y oficiales de aduanas, con el apoyo de la
UNESCO, del personal de museos y ministerios de
cultura para permitir a los policias, aduaneros y el
personal de las direcciones del Patrimonio Cultural y
de los museos, intercambiar informaciones y expe-
riencias, para permitirnos conocer los problemas que
deben afrontar y brindarles nuestros conocimientos.

6. Conclusion

La prevencion es una faceta esencial en la proteccion
del patrimonio cultural. Las campanas de sensibiliza-
cion pueden organizarse de muy diversos modos:
cabe citar el ejemplo de Italia, pais en el que se han
distribuido tarjetas postales en las que aparecen obras
de arte robadas, o el de Colombia, donde se han
rodado anuncios que se proyectan en los cines y tele-
vision. Es también preciso sensibilizar a los coleccio-
nistas para que lleven a cabo un inventario de sus
colecciones y las protejan de forma mas segura. Los
inventarios fotograficos son indispensables para que
la policia pueda recuperar las obras robadas.

INTERPOL quiere reiterar su firme intencion de coo-
perar estrechamente para luchar con eficacia contra el
trafico ilicito de bienes culturales y recordar el texto
de las resoluciones n° 5y 6 de la Asamblea General
de la O.I.P.C.-INTERPOL, que en su 64* reunion cele-
brada en Beijing, recomendaba a los paises:

Difundir de manera mds amplia y rdpida, por el
conducto de INTERPOL, la informacion relativa a los
objetos robados perfectamente identificables, e inten-
sificar la cooperacion, tanto nacional como interna-
cional, de la policia con las entidades concernidas
(aduanas, museos, vendedores de obras de arte, com-
panias de seguros, etc) en relacion con la busqueda
de objetos robados y la identificacion de objetos des-
cubiertos en circunstancias sospechosas.

7. Algunos casos de trafico ilicito de Bie-
nes Culturales, en el ambito nacional e
internacional

a) En el dmbito nacional:

“Vigas de madera al parecer de la Mezquita de
Cordoba®.

A raiz de recibir la notificacion por parte de nuestra
Brigada del Patrimonio Histérico, de que habian teni-
do conocimiento de la proxima subasta en la Casa
Christie’s de Londres, de una vigas procedentes al
parecer de la Mezquita de Cordoba, se remitio via I
24/7 una peticion a Interpol Londres para que se tra-
tase de paralizar esta subasta, remitiéndose asimismo
y con cardcter de urgencia la oportuna Comisioén roga-
toria Internacional dirigida por las autoridades judicia-
les espanolas a sus homonimas del Reino Unido,
estandose a la espera de la resolucion de este caso.
“Tablillas babilénicas®

También a raiz de recibir la oportuna notificacion de

La lucha contra el tréfico ilicito de Bienes Culturales | Interpol y su trabajo en relacion con la proteccion del Patrimonio 97



nuestra Brigada del Patrimonio Historico, sobre la
intervencion de 21 tablillas babilénicas y un collar de
oro y lapislazuli, expoliadas o robadas del patrimonio
cultural de Trak, se dio cuenta con caricter de urgen-
cia via I 24/7 a Interpol Bagdad, manteniéndose
correspondencia con esta OCN, y estindose a la espe-
ra de la resolucion de este caso.

b) En el ambito internacional (casos de recuperacion
de bienes culturales por el pais de origen):

“Caso de Sibiu/Rumania”

El 9 de marzo de 1998, la UNESCO informa a INTER-
POL del hallazgo en Estados Unidos de un cuadro del
siglo XV obra del Maestro de la leyenda de San
Agustin, que representaba una calavera y que se sos-
pechaba era de procedencia delictiva.

Las investigaciones efectuadas en las bases de datos
de INTERPOL revelaron que el cuadro coincidia con
uno que figuraba en una difusion internacional sobre
obras de arte robadas publicada en 1972, tras un robo
perpetrado en un museo de Sibiu/Rumania, motivo
por el cual se informa de ello a la UNESCO vy a las
OCNs de Washington y Bucarest, dando como resul-
tado esta cooperacion la recuperacion, no solo de
esta obra, sino de otros tres cuadros que habian sido
robados en la misma ocasion, siendo decomisados
estos cuadros por el Servicio de Aduanas de Estados
Unidos y posteriormente devueltos a Rumania.

Uno de los ultimos casos mas recientes:

El 4 de Marzo de 2003, en la Republica Argentina fue
sustraida una pintura, 6leo sobre tela titulada “Los
marineros bretones* del autor Charles Cottet.

Dicho cuadro fue incluido en la base de datos de
INTERPOL al recibirse el mensaje de IP Buenos Aires
de 16 de Abril de 2003.

El 18 de Junio de 2003, la Secretaria General de
INTERPOL recibié un mensaje de IP La Haya, en el
cual se informaba que los servicios de aduanas holan-
deses habian decomisado varios bienes culturales en
un equipaje ( decomisado el 26 de Marzo de 2003 en
el Aeropuerto de Amsterdam ), a cuyo mensaje se
adjuntaban varias fotografias de cuadros.

Una busqueda fue efectuada inmediatamente en el
SBA por la unidad de “ Obras de Arte “ de la
Secretaria General, pudiéndose comprobar que una
de las pinturas decomisadas correspondia a la pintu-
ra ya mencionada.

Posteriormente fue enviado un mensaje “flash “ (muy
urgente) tanto a INTERPOL La Haya como a INTER-
POL Buenos Aires, para informales del resultado de la
busqueda efectuada en el SBA.

El 28 de Enero de 2004, la Secretaria General recibido
un mensaje de INTERPOL Buenos Aires confirmando
que la pintura decomisada en Amsterdan (Holanda)
era la misma que habia sido robada en Argentina.
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Las brigadas de
patrimonio en el

Tomas Rabadan

Grup de Patrimoni Historic
Mossos d’Esquadra

entorno juridico de

las Comunidades
Autonomas.

Mossos d Esquadra

1. Introduccion

La proteccion del patrimonio cultural es una gestion
que toda sociedad se ha de marcar como prioridad, ya
que como bien dice la norma “los bienes que integran
nuestra cultura son una herencia insustituible que es
necesario transmitir a las generaciones posteriores en
las mejores condiciones posibles”.

Por este motivo el Grup de Patrimoni Historic, como
grupo especializado en la investigacion de delitos rela-
cionados con el patrimonio histérico y cultural y que
también forma parte del que podriamos denominar
“mundo cultural”, tiene entre sus objetivos participar
en todas aquellas acciones que vayan encaminadas a
luchar contra el trafico ilicito de bienes culturales.

Es por ello que es de agradecer y reconocer que for-
mar parte de este curso, que permite el intercambio de
experiencias entre profesionales de diferentes paises,
es el mejor ejemplo de la lucha contra este ilicito
penal, como también es una magnifica ocasion para
establecer unos lazos de union mds estrechos entre las
diferentes policias, que permitan establecer unas for-
mas de actuacion mas eficaces y por consiguiente una
mejor proteccion de nuestro patrimonio cultural.

También creemos que es importante remarcar que
el problema mds grave que encontramos en este ilici-
to penal, es la discutida “sensibilizacion” social en esta
problematica, que provoca la destruccion o desapari-
cion de nuestro entorno cultural.

Finalmente incidir en un aspecto relevante en la
proteccion del patrimonio cultural, y éste radica en la
importancia que tienen las campafas preventivas de
vigilancia y control, ya que en los operativos policia-

les preventivos es donde obtendremos un mayor éxito
policial, pues nuestro patrimonio cultural es un bien
unico e irreproducible, y las acciones policiales que
se desarrollan con posterioridad a la accion delictiva,
pueden comportar la recuperacion del objeto robado,
pero nunca podremos reponer el daflo ocasionado y
menos aun la informaciéon que se ha perdido por
culpa del expolio.

2. Breve resena del origen y evolucion del
Cuerpo de Policia de la Generalitat-Mossos
d’Esquadra

Creemos que es importante, para conocer un poco
mejor a este cuerpo policial, explicar los motivos que
justificaron su creacién, como ha evolucionado y
como es su actual estructura, sobretodo cuando nues-
tro cuerpo policial tiene una larga historia ya que su
origen se remonta a principios del S. XVIII, y nuestra
evolucion ha venido determinando nuestra forma de
ser y actuar.

La estructura actual del cuerpo de Mossos
d’Esquadra nada tiene que ver con la originaria de
1719, cuando en el momento de su creacién tenia
como mision dar seguridad a las ferias y a las rutas
comerciales que no tenian seguridad y en donde las
mercancias estaban expuestas a constantes peligros.

La historiografia nos ha ido informando que la vida
de este cuerpo policial ha estado marcada por la alter-
nancia entre diferentes episodios relevantes con otros
de muy triste recuerdo, como el que se produjo des-
pués de la guerra civil espafiola, que por cuestiones
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politicas llevaron a este cuerpo policial a estar al
borde de su desaparicion y quedar mermado de com-
petencias, pues a partir de este momento se puede
decir que Unicamente se actuaba dentro de un dmbi-
to simbdlico y protocolario.

El Estatuto de autonomia de Catalunya de 1979,
recuperO las competencias en materia de seguridad
publica, y permitio que en el ano 1982, se creara la
actual Policia Autonomica de Catalunya — Mossos
d’Esquadra, que comenz6 su andadura careciendo de
las funciones propias de una policia integral y que
actuaba con unas competencias policiales muy limita-
das, teniendo por ejemplo responsabilidad en juego y
espectaculos, proteccion de personalidades, vigilancia
y custodia de edificios, instalaciones y dependencias
propias, o también en la vigilancia de prisiones, por
lo que hemos de entender y ver esta policia como un
cuerpo joven.

Pero esta situacion fue modificindose poco a poco
y los diversos acuerdos entre el Gobierno del Estado
y la Generalitat de Catalunya, comportaron que este
cuerpo fuera creciendo en efectivos policiales, fuera
ampliando su ambito territorial y sobretodo sus com-
petencias, sustituyendo progresivamente a las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado, llegando a la situa-
cion actual en donde nos encontramos que se dispo-
nen alrededor de 12.000 agentes de policia, de estar
desplegados en casi el 80% del territorio catalan y de
actuar con todas las funciones propias de una policia
integral, marcindose el 2008 como el afio en que los
Mossos d’Esquadra estardn desplegados por todo el
territorio catalan.

El presente y el futuro de este cuerpo policial, viene
y vendrd marcado por la evolucion de la criminalidad,
por lo que teniendo presente que ésta ha dejado de ser
un problema exclusivamente interno y que se ha con-
vertido en una cuestion que va mas alla de nuestras
fronteras, es obligado establecer lineas de colaboracion
con otras policias, y en este sentido esta organizacion
se esta situando en los estamentos de maxima informa-
cion, colaboracion y decision en el ambito de preven-
cion y represion de la delincuencia, como por ejemplo
desde el 1998, los Mossos d’Esquadra tienen un enlace
permanente en la Oficina Nacional de INTERPOL /
EUROPOL, en Madrid.

3. Estructura del Cuerpo de Policia de la
Generalitat-Mossos d'Esquadra y el ambi-
to competencial del Grup de Patrimoni
Historic

Explicado brevemente cudles fueron nuestros orige-
nes y el posterior desarrollo historico, también es con-
veniente conocer en que ambito funcional y compe-
tencial desarrolla su trabajo el Grup de Patrimoni
Historic, por lo que primero haremos una referencia
de como estd estructurado este cuerpo policial y pos-
teriormente cudles son las funciones y las competen-
cias de este grupo especializado.

3.1. Estructura y funciones del Cuerpo de Policia
de la Generalitat — Mossos d'Esquadra

La falta de ambito territorial que se ha mencionado
anteriormente, no mermo en absoluto la definicion de
una estructura propia para este cuerpo policial, y por
ello en el ano 2002 se definié y se establecio el actu-
al organigrama del cuerpo de Mossos d’Esquadra.

La estructura se definio en tres grandes bloques deno-
minados Comisarias Generales, teniendo cada uno
unas funciones propias:

- Comisaria General Territorial

- Comisaria General Técnica

- Comisaria General de Investigacion Criminal

Los diferentes grupos de investigacion, a diferencia
de otras organizaciones, no se establecieron en base
a la tipica estructura piramidal, sino los tres niveles de
investigacion quedaron encuadrados en diferentes
comisarias, dos (los grupos de investigacion de nivel
comarcal y de nivel regional) se incluyeron en la
denominada Comisaria General Territorial y el tercer
nivel, que es en donde se encuadraron los grupos
especializados, quedaron dentro de la Comisaria
General de Investigacion Criminal.

Por consiguiente el Grup de Patrimoni Historic
quedo inscrito dentro de la Comisaria General de
Investigacion Criminal, reservandose para esta comi-
saria las funciones de investigacion y persecucion de
organizaciones criminales de caracter internacional
que operen en Catalunya, y en nuestro caso que
tuvieran relacion con delitos relacionados contra el
patrimonio cultural, encargandonos igualmente de la
interlocucion, para gestiones de caracter operativo,
con otras policias o organismos de cardcter estatal o
internacional en materia de criminalidad transfronteri-
za y el soporte técnico especializado al resto de la
organizacion policial.

Igualmente destacamos que, entre las funciones
genéricas que establece nuestra ley de policia, se indi-
ca que este cuerpo esta obligado, entre otras cuestio-
nes, a vigilar por el cumplimiento de la normativa
sobre el patrimonio cultural catalin, en lo que respec-
ta a la salvaguarda y a su proteccion para evitar su
expolio y destruccion.

3.2. Ambito competencial

La Comunidad Autonoma de Catalunya, de la misma
forma que el resto de las comunidades auténomas,
ejerce su autogobierno de acuerdo con los principios
rectores establecidos en la Constitucion espafiola y por
el estatuto propio de la comunidad auténoma, reco-
giéndose en el Estatuto de autonomia las competencias
que han sido asumidas por la Generalitat de Catalunya.
De esta manera el Gobierno de la Generalitat de
Catalunya, de acuerdo con el marco de competencias
que establecen la Constitucion espanola, el Estatuto
de autonomia y la legislacion vigente, tiene la funcion
de proteger el libre ejercicio de los derechos y las
libertades y de garantizar la seguridad publica.
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Por consiguiente, teniendo como premisa que nuestro
ambito de actuacion es el conjunto del territorio de
Catalunya, han quedado reservadas para este cuerpo
de policia una serie de funciones o competencias, que
se recogen en los campos siguientes:

- La seguridad ciudadana y el orden publico

- La de policia administrativa, que incluye la que
deriva de la normativa estatal y en la que concier-
ne a Catalunya

- La de policia judicial y la investigacion criminal,
incluyendo las diversas formas de crimen organi-
zado y terrorismo, en los términos que establecen
las leyes

- La de policia de trafico interurbano

- La proteccion de las autoridades de la Generalitat
y la vigilancia y la custodia de los edificios, las ins-
talaciones y las dependencias propias

Igualmente estd establecido que la Generalitat de
Catalunya ha de participar, por medio de una junta de
seguridad de composiciéon paritaria entre la
Generalitat y el Estado y presidida por el presidente
de la Generalitat, en la coordinacion de las politicas
de seguridad y de la actividad de los cuerpos policia-
cos del Estado y de autoridades policfacas de otros
paises.

También se especifica que la Generalitat de
Catalunya ha de participar en los organismos interna-
cionales competentes en materias de interés relevan-
tes para Catalunya, especialmente la UNESCO vy otros
organismos de cardcter cultural, en la forma que esta-
blece la normativa correspondiente.

Al margen de las competencias propiamente policia-
les, también se ha reservado para Cataluna la compe-
tencia en exclusiva de Cultura, ya recogida en el ante-
rior Estatuto de 1984, que comporté el desarroll6 de la
“Llei del Patrimoni Cultural Catala”, promulgada el afio
1993, de la que destacamos las siguientes funciones
que son exclusivas del Departament de Cultura:

- La inspeccion, el inventario y la restauracion del
patrimonio arquitectonico, cientifico, técnico, his-
torico, artistico, etnologico y cultural en general.
El establecimiento del régimen juridico de las
actuaciones sobre bienes muebles y inmuebles
integrantes del patrimonio cultural de Catalunya y
la determinacion del régimen juridico de los bien-
es inmuebles, y también la declaracion y la ges-
tion de estos bienes, excepto los que sean de titu-
larizad del Estado.

La proteccion del patrimonio cultural de
Catalunya, que incluye la conservacion, la repara-
cion, el régimen de vigilancia y el control de los
bienes, sin perjuicio de la competencia estatal
para la defensa de los bienes integrantes de este
patrimonio contra la exportacion y el expolio.

Hay por ello un aspecto importante que se indica
en la Convencion de Paris de 1970 y que recoge la
Ley de Patrimonio Historico Espaniol, que remarcamos
por su trascendencia y por ser competencia en exclu-
siva del Ministerio de Cultura, este hecho correspon-
de al control de los permisos de exportacion de los

bienes culturales muebles que integran el patrimonio
histérico espaniol, gestion que realiza el Ministerio de
Cultura y con quien colabora el Departament de
Cultura de la Generalitat de Catalunya en la tramita-
cion de la documentacion.

Finalmente, remarcar que el dmbito competencial
que se ha ido esbozando, no implica que las fuerzas
y cuerpos de seguridad del Estado, no puedan actuar
en el territorio catalan, ya que el marco legislativo
permite que su actividad profesional la pueden llevar
a cabo en aquellas competencias que son propias y
exclusivas del Estado, y éstas corresponden bdsica-
mente a las que tienen un cardcter extracomunitario y
supracomunitario.

En este ambito se entiende por ejemplo, que son las
encargadas de expedir la documentacion de identifi-
cacion personal (DNI y pasaporte), de controlar las
entradas y salidas del territorio espanol (fronteras y
aduanas), de expedir los permisos para el uso de
armas y explosivos, también de proteger al Estado del
contrabando y el fraude fiscal, y asi mismo tienen la
competencia de investigar los delitos relacionados
con la actividad terrorista, del trafico de drogas y estu-
pefacientes cometidos por grupos organizados y con
efectos fuera del territorio catalan, aunque ya en algu-
nas de estas materias la policia de la Generalitat cola-
bora de forma activa.

Al margen de estas consideraciones producto de
diferentes acuerdos entre administraciones, también
es importante remarcar que, entre los diferentes gru-
pos especializados de policia (Cuerpo Nacional de
Policia, Guardia Civil y Mossos d’Esquadra), hay esta-
blecidos unos acuerdos no escritos de comunicacion,
colaboracion y intercambio de informacion, que per-
miten que no hayan interferencias en las investigacio-
nes policiales, sobretodo teniendo presente que el
objetivo de nuestra labor diaria es la misma, en defi-
nitiva, la recuperacion de los bienes culturales roba-
dos o expoliados.

4. Operativa funcional del Grup de
Patrimoni Historic

La primera cuestion que hemos de dar a conocer es
nuestra razén de ser, pues nuestro origen vino
impulsado por las mismas razones que promovieron
la creacion de otros grupos especializados de poli-
cia, es decir, por la existencia de episodios delictivos
que desgraciadamente fueron devastadores para
nuestro patrimonio cultural.

Para ello nos hemos de remontar hasta finales de la
década de los anos ochenta, momento de nuestro ori-
gen, pues tras constatar el Departament de Cultura de
la Generalitat de Catalunya, que se habian cometido
importantes expolios arqueologicos en yacimientos
iberos de la zona del Maresme (cercana a Barcelona),
solicité a este cuerpo policial colaboracion en la lucha
contra este ilicito penal, creando nuestra organizacion
el que seria el embrion de este grupo especializado.
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Pero como es légico pensar, las campanas iniciales
destaparon la que en realidad era la punta del iceberg
del robo y el expolio de obras de arte y antigliedades
en el resto de Catalunya.

Esta constatacion obligd a este cuerpo policial, sin
demasiadas competencias territoriales en aquel
momento, a realizar un gran esfuerzo para poder
luchar con garantias contra este ilicito penal, motivan-
do la necesidad de establecer relaciones estables con
los grupos de otros cuerpos policiales, con los gre-
mios y asociaciones, la realizacion de cursos de for-
macion, etc.

Actualmente podemos decir que las herramientas
de trabajo son las mismas que para los otros cuerpos
policiales del resto del Estado, pero teniendo en cuen-
ta las competencias adquiridas por la Generalitat de
Catalunya.

Las funciones que ya se han indicado anteriormen-
te, que tienen un caracter muy genérico en lucha con-
tra las organizaciones criminales internacionales, no
son en la practica nuestro tnico objetivo, pues los ili-
citos cometidos contra el patrimonio cultural no son
en exclusiva del que denominamos crimen organiza-
do, por lo que nuestra labor diaria va orientada hacia
acciones cometidas por pequenios grupos o bandas
organizadas, que en ocasiones utilizan conexiones
con grupos de otros paises, como también investiga-
mos otras acciones puntuales cometidas contra el
patrimonio cultural, que bien tienen intereses colec-
cionistas 0 econémicos.

Este cometido, luchar contra el expolio y el robo de
obras de arte y antigliedades, se desarrolla de mane-
ra coordinada con los otros grupos policiales del
Estado, de esta manera y a modo de ejemplo, se rea-
lizan entre los tres grupos especializados, las difusio-
nes de los objetos robados y también se facilita aque-
lla informacién que sea necesaria para la investiga-
cion policial.

Igualmente este Grup de Patrimoni Historic, que
dentro de nuestra organizacion centraliza la informa-
cion de las denuncias recogidas por el robo o el expo-
lio de bienes culturales, es el encargado de realizar las
difusiones de los objetos robados a INTERPOL a tra-
vés de la oficina que este organismo tiene establecida
en Madrid, como también emite las estadisticas anua-
les de la evolucion de este delito en Catalunya.

Finalmente incidir en una consideraciéon que cree-
mos que facilitaria la lucha contra el trafico de bienes
culturales, y ésta radica en el hecho que cada uno de
los grupos especializados tiene su propia base de
datos de obras de arte robadas, independientes entre
si y con una gestion individualizada, pues aunque se
realicen las difusiones de los objetos robados, éstas
no han resultado ser del todo practicas y operativas,
por lo que creemos que podria ser conveniente que a
nivel estatal hubiera una unica base de datos, alimen-
tada y gestionada por cada uno de los grupos espe-
cializados.

5. Situacién actual de la delincuencia
cultural en Catalunya

Se ha indicado que el origen de este grupo especiali-
zado se debio al expolio cometido en yacimientos
arqueologicos, pero gracias a la incidencia policial de
una parte y de la colaboracion de entidades y asocia-
ciones culturales de otra, se logré6 que éstos se redu-
jeran de forma considerable, encontrindonos que en
la actualidad las estadisticas sobre delitos arqueologi-
cos presentan unos numeros casi insignificantes.

Remarcar que los ilicitos cometidos contra el patri-
monio cultural en Espafia, se pueden personalizar por
zonas geogrificas, por ello nos podemos encontrar
por ejemplo que en el norte de la peninsula el ilicito
mas abundante es el robo de arte sacro en iglesias y
recintos religiosos, que en el sur se desgranan los
yacimientos arqueoldgicos y que en Catalunya la
accion delictiva ha ido basicamente encaminada al
robo de mobiliario en masias que estdn ubicadas en
el dmbito rural.

La caracteristica catalana se puede explicar, pues la
propiedad de estos domicilios ha estado en manos de
familias adineradas que a lo largo de la historia han
ido heredando bienes muebles de valor artistico o cul-
tural o bien son propiedades adquiridas recientemen-
te, también por familias con un importante poder
adquisitivo, que han ido incorporado objetos antiguos
de acuerdo con la arquitectura que los envolvia, pero
desgraciadamente estas viviendas estan habitadas
muy pocos dias al afio, hecho que conocen perfecta-
mente los grupos delincuenciales y son de esta mane-
ra una presa facil, ya que actian con suma impuni-
dad.

Las zonas geograficas mas afectadas y en donde se
ubican la mayoria de estas masias, son las del norte y
centro de Catalunya, debido a que antiguamente fue-
ron centros de produccion de bienes muebles impor-
tantes y también, como consecuencia de esta produc-
cién, en la actualidad son zonas en donde estan ubi-
cados un gran ndmero de establecimientos de compra
y venta de objetos antiguos (anticuarios y brocanters),
que comporta que periddicamente se celebren impor-
tantes ferias de antigiedades.

También incide en este expolio cultural una serie de
factores que podriamos denominar comerciales, por
ejemplo que Catalunya sea una comunidad con una
tradicional cultura industrial, que sea una region fron-
teriza y también que disponga de importantes vias de
comunicacion hacia el resto de Europa, comportando
un importante flujo de mercancias entre estados que
dificulta el control fronterizo de los bienes culturales,
hecho que los grupos delincuenciales conocen y
aprovechan, encontrindonos por ejemplo que las
ferias de antigtiedades del sur de Francia han sido tra-
dicionalmente utilizadas como centros operativos de
los bienes culturales robados en Catalunya, que tie-
nen como destino final Italia, Inglaterra, Estados
Unidos o la propia Francia.
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Pero afortunadamente la tendencia delictiva en este
ambito ha ido disminuyendo de forma progresiva, ya
que las denuncias presentadas en este cuerpo policial
por el robo o expolio de bienes culturales, han dismi-
nuido de forma considerable desde el 2002, afio en
que se dispararon todas las alarmas y que provocaron
que se establecieran unas campanas de control y
seguimiento de los grupos que tradicionalmente habi-
an actuado en Catalunya, que resultaron ser del todo
satisfactorias.

De este hecho se pueden establecer diferentes lectu-
ras, pero creemos que la mds aproximada a la realidad
es la que viene condicionada por tres factores, en pri-
mer lugar a la ligera crisis comercial que estan sufrien-
do los tradicionales compradores de obras de arte, en
segundo lugar porque aquellos grupos que se dedica-

ban al robo de este tipo de objetos, que han sido dura-
mente combatidos por los diferentes cuerpos policia-
les, han orientado su actividad hacia otros campos
delictivos y en tercer lugar por las campanas policiales
de inspeccion y control de los establecimientos que se
dedican a la compra y venta de objetos antiguos, con-
siguiéndose poner orden al brazo que fue fundamen-
tal en el comercio ilicito, ya que no hemos de olvidar
que se “roba porque hay comprador”.

Pero no por ello hemos de bajar la guardia, pues es
conocido por los diferentes grupos especializados de
policia, que esta actividad ilicita no deja de ser ciclica
y seguramente otros grupos delictivos tomaran las
riendas y volveran a intensificar los robos y expolios
de bienes culturales, por lo que es necesario estar en
continuo estado de alerta.
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Los depositos
judiciales

1. Introduccidén

Las grandes operaciones contra el trifico ilicito suelen
llevar implicita la incautacion o confiscacion de los
bienes culturales objeto del delito, y de los instrumen-
tos o efectos relacionados con el mismo, que deben
ser conservados a disposicion judicial en tanto se
resuelve el procedimiento penal que decida finalmen-
te su destino. Su conservacion y custodia plantean
necesidades especificas, que no pueden ser satisfechas
en los depositos judiciales convencionales. Son bienes
de dificil conservaciéon, normalmente de alto valor eco-
nomico y a los que ademds no les son de aplicacion
preceptos previstos especialmente en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (Real Decreto de 14 de sep-
tiembre de 1882) para dar solucion al cada vez mayor
numero de bienes incautados; tal y como la destruc-
cion y realizacion anticipada regulada en el Capitulo II
bis del Titulo V del Libro II de dicha Ley”. Logicamente
no se podra decretar la destruccion de estos bienes,
salvo que se trate de falsificaciones, y una vez que
tales efectos hayan sido examinados pericialmente; y
tampoco tiene sentido la enajenacion anticipada idea-
da para bienes perecederos o efectos que se deprecien
sustancialmente por el transcurso del tiempo.

Por otra parte en algunas operaciones son muchos
los bienes incautados y de muy diferente naturaleza,
lo que complica atin mds su conservacion™.

Ante este problema la Ley de Enjuiciamiento
Criminal propone el depésito en organismos adecua-
dos, no judiciales, como son los museos y otras insti-

% Capitulo incorporado por la Ley de 5 de junio de 2006, nimero
18/2006, sobre eficacia en la Unién Europea de las resoluciones de
embargo y de aseguramiento de pruebas en procedimientos penales.
% A modo de ejemplo se pueden citar: la operacién “Cuevas” en la que
se incautan mas de 40 tallas, 35 columnas de retablos y 9 lienzos con
motivos religiosos, por valor de més de 1.200.000 euros; la operacién
“Tambora” en la que se aprehendieron 107.862 piezas, para cuyo tras-
lado hubieron de utilizarse cinco camiones, cinco furgonetas y un

Isabel Quintana Jiménez

Conservadora de Museos
Museo Nacional del Teatro

tuciones culturales. Este deposito judicial plantea una
serie de problemas, especialmente en cuanto al modo
en que la institucion depositaria ha de cumplir con la
obligacion de guarda; en tanto en cuanto de ella
depende la eficacia de una resolucion judicial. La pre-
sente ponencia pretende analizar las dificultades inhe-
rentes al dep6sito judicial, entendido como aquél que
se produce por mandato judicial, cuando tiene por
objeto bienes culturales; teniendo en cuenta que es
una situacion que genera complicaciones tanto para
la institucion depositaria como para el propio Juez
instructor, para quien no siempre resulta sencillo
encontrar la institucion idénea. En estos casos, lo
habitual es solicitar la colaboracion del Ministerio de
Cultura o de la Consejeria de Cultura correspondien-
te, que serdn los encargados de seleccionar el museo
mds acorde con el tipo de objetos aprehendidos.

Para entender el sentido del depdsito judicial convie-
ne conocer en qué punto del procedimiento se produ-
ce la incautacion y cual es su finalidad; ya que soélo asi
se puede desmontar la falsa, aunque extendida idea,
de que los bienes incautados son ya bienes de titulari-
dad publica. Hay que contemplar la posibilidad de que
los bienes ocupados sean finalmente devueltos en vir-
tud de sentencia al imputado o a su legitimo propieta-
rio, si fuese un tercero ajeno al hecho delictivo.

La ocupacion de los efectos del delito puede efec-
tuarse directamente por el Juez instructor o por la
Policfa Judicial antes de la iniciaciéon del proceso,
cuando realiza los actos de investigacion. Esta ocupa-
cion cumple una doble funcion: en el orden procesal

camién grua; la operacion “Vivo” llevada a cabo en junio de 2006 por la
que se recogieron 1123 objetos de naturaleza arqueolégica, 45 tallas,
239 pinturas, 640 anforas y otras vasijas, 26 esculturas, 1074 monedas
y 13 objetos de culto; o la “Operacion Bahia” en la que se recuperaron
27 bolas de canon del siglo XVII y tres anclas romanas de piedra del
siglo Il antes de Cristo; ademds de otros objetos de menor tamaro,
armas, instrumentos y dos barcos.
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atribuye al Juez un eficaz control sobre los bienes y
en un plazo sustancial los sujeta al eventual comiso.
Tiene asignados, por tanto, fines probatorios y conser-
vativos, lo que explica que hayan de permanecer
durante el proceso a disposicion del Juez o Tribunal.
El término “puesta a disposicion judicial” no implica
necesariamente una entrega material de lo interveni-
do en los locales del Juzgado instructor para su cus-
todia; sino que es compatible con el depdsito y cus-
todia en otro organismo no judicial.

La regulacion de la conservacion y custodia de los
efectos procedentes del delito es escasa en nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal. En este sentido el
articulo 334 de la mencionada Ley establece que el
Juez podra recoger en los primeros momentos las
armas, instrumentos o efectos de cualquier clase que
puedan tener relacion con el delito y se hallen en el
lugar en que éste se cometio, o en sus inmediaciones,
o en poder del reo. Estos instrumentos, armas y efec-
tos se recogeran de tal forma que se garantice su inte-
gridad y se acordard su retencion, conservacion o
envio al organismo adecuado para su depésito, tal y
como determina el articulo 338 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal”. La expresion legal se con-
forma con decir que el organismo sera el “adecuado”,
determinacion que estard condicionada por la natura-
leza de las piezas de conviccion objeto de entrega; y
que normalmente serin museos, en el caso de bienes
y colecciones de valor historico, artistico, cientifico,
técnico o de cualquier otra naturaleza cultural o archi-
vos y bibliotecas, en el supuesto de patrimonio docu-
mental y bibliografico, uno de los mas expoliados.

A los efectos de interpretacion de este precepto
debe tenerse en consideracion el contenido del Real
Decreto 2783/1976, de 15 de octubre, sobre conserva-
cion y destino de piezas de conviccion, que dispone
la creacion de depositos judiciales en los decanatos
de Madrid y Barcelona, con el fin de conservar, de
modo unificado, los objetos intervenidos en causas
criminales y los efectos del delito de todos los
Juzgados de ambas capitales. Por otra parte, la Orden
de 14 de julio de 1983, cre6 en los Decanatos de los
Juzgados de Bilbao, Sevilla, Valencia y Zaragoza, los
depositos judiciales establecidos por el Decreto de 15
de octubre de 1976, en donde habrin de depositarse,
custodiarse y conservarse los objetos intervenidos y
efectos del delito hasta que sean reclamados por los
Juzgados depositantes para darles el destino que en
derecho proceda. Para el resto de los Juzgados de
Instruccion no comprendidos en el Decreto de 15 de

7 Al remitirse esta norma al articulo 334, parece dar a entender que el
tratamiento previsto en el articulo 338 para los efectos del delito, Uni-
camente se extiende a aquellos que el Juez haya recogido por si. Sin
embargo, nada se opone a que la totalidad de los efectos provenientes
del delito, y en especial también los intervenidos por la Policia Judicial
en ejecucion de actos de investigacion, estén sujetos a las prescripcio-
nes que, sobre conservacion, depdsito y destruccion, establece aque-
lla norma.

octubre de 1976 ni en la Orden de 14 de julio de 1983,
regiran las normas comunes de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sobre conservacion y custo-
dia de los efectos de delito durante la etapa sumarial.

Sin embargo, al menos por ahora, la generalidad de
las dependencias judiciales, incluidos los depésitos
judiciales, no reunen los condiciones necesarias para
una eficaz custodia, y menos ain para la conserva-
cion de las notables cantidades de bienes que en oca-
siones se incautan; por ello deben buscarse solucio-
nes alternativas que permitan el cumplimiento de los
fines de la medida cautelar: evitar el quebrantamiento
y deterioro mientras se decide el destino legal una vez
recaida sentencia. Lo importante es que el Juez ins-
tructor tenga el poder de decision y el control efecti-
vo sobre el destino de los efectos, aunque no tenga la
custodia material.

Por otra parte, no hay que olvidar que existen otras
posibilidades tal y como el depdsito en poder de su
propietario, en virtud de lo previsto en el Real
Decreto 2783/1976, siempre y cuando sea conocido, y
con sujecion por parte de éste a las obligaciones que
establecen el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero), para el secuestro
judicial. Esta solucion resulta especialmente apropia-
da cuando el propietario de los efectos intervenidos
es la propia victima, pues evita los perjuicios que
supondria privarle durante un largo periodo de tiem-
po del disfrute de los objetos recuperados.

Por su parte, la Ley Orgdnica 12/1995, de 12 de
diciembre, de Represion del Contrabando permite, en
el caso de contrabando de bienes culturales, que la
autoridad judicial, en atencion a las circunstancias del
hecho y a las de sus presuntos responsables designe
a éstos como depositarios de los bienes, efectos e ins-
trumentos intervenidos, con prestacion, en su caso de
la garantia que se establezca. Sin embargo la constitu-
cion del imputado en depositario judicial no siempre
resulta eficaz.

2. La regulacion del depdsito judicial en el
Codigo Civil y en la Ley de Enjuiciamiento
Civil

El principal problema a la hora de acometer el estu-
dio del depésito judicial reside en la escasa atencion
prestada ya por el propio legislador. El dep6sito judi-
cial o secuestro™ aparece regulado en el Titulo XI del

% La expresion secuestro resulta mas genérica, ya que el articulo 1786
declara secuestrables tanto los muebles como los inmuebles, mientras
que el articulo 1761, so6lo admite como objeto de depdsito las cosas
muebles. De manera que el secuestro de muebles podré calificarse, en
efecto, como depdsito judicial, mientras que el de inmuebles no sera
depodsito sino aseguramiento de bienes litigiosos. Los bienes que reci-
ben en depdsito los museos son muebles, por eso utilizaremos la
expresion mds concreta de depdsito judicial.
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Libro IV del Cédigo Civil” junto con el depédsito con-
tractual; compartiendo ambos el articulo 1758 que
indica, el momento a partir del cual se constituye el
dep6sito, y las obligaciones de guardar y de restituir®.
Sin embargo no se rige por las normas del depésito
voluntario, extrajudicial u ordinario, sino que se regu-
la en primer lugar por lo previsto expresamente en los
articulos 1785 a 1789 del citado Codigo, y en su defec-
to, por las disposiciones de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

El Codigo Civil en su articulo 1785 define el depo-
sito judicial o secuestro como aquel que tiene lugar
cuando se decreta el embargo o aseguramiento de
bienes litigiosos. El depositario, como tal, aceptara el
cargo que, para €l, no es obligatorio y, aceptado, no
podrd quedar libre de su encargo hasta que se termi-
ne la controversia que lo motivé, a no ser que el Juez
lo ordenare por consentir en ello todos los interesa-
dos o por otra causa legitima.

El secuestro judicial puede tener por objeto tanto
bienes muebles como inmuebles, como dispone el
articulo 1786.

El articulo 1788 establece que el depositario de
bienes secuestrados estd obligado a cumplir respecto
de ellos todas las obligaciones de un buen padre de
familia.

Y el articulo 1789 anade, por ultimo, que en lo que
no se hallare dispuesto en este Codigo, el secuestro
judicial se regird por las disposiciones de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

La Ley de Enjuiciamiento Civil tampoco presta exce-
siva atencion al depésito judicial, inicamente el arti-
culo 626.1 especifica que si se embargasen objetos
especialmente valiosos o necesitados de especial con-
servacion, entre los que caben los bienes culturales,
podrin depositarse en el establecimiento publico o
privado que resulte mas adecuado. Este articulo viene
a ratificar lo previsto en el articulo 338 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.

Si aporta, en cambio, mas informacion el articulo
627 que recoge las responsabilidades del depositario;
segun el cual el depositario judicial estard obligado a
conservar los bienes con la debida diligencia a dispo-
sicion del Juzgado, a exhibirlos en las condiciones
que el Juzgado le indique y a entregarlos a la perso-
na que el Tribunal designe. Se da asi cumplimiento a
las normas especiales previstas en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal sobre la puesta a disposicion
de los efectos del delito para las diversas fases del
proceso penal ordinario: a la conclusion del sumario

% Resulta discutible que el Codigo Civil sea el lugar adecuado para regu-
lar una figura posesoria cuyo origen puede ser extracontractual. Asi lo
han entendido los italianos que en su nuevo Cédigo Civil, han suprimi-
do el depdsito judicial que aparecia regulado en el anterior junto con el
contractual, al modo del Cédigo Civil francés al que, como el espanol,
tenia como modelo.

© Articulo 1758 del Cdédigo Civil: “Se constituye el depdsito desde que
uno recibe la cosa ajena con la obligacion de guardarla y de restituirla”

deberan remitirse las piezas de conviccion al Tribunal
a fin de que puedan ser examinadas por el Ministerio
Fiscal y las partes al tiempo de la instruccion y de la
calificacion; y ya durante el juicio oral, seran coloca-
das en el local en que se celebre, para que puedan
ser reconocidas por los testigos y examinadas por el
propio Tribunal. Sin embargo, el cumplimiento en la
practica de la disposicion que ordena la colocacion
de las piezas de conviccion en el local del Tribunal
presenta, en ocasiones, dificultades; especialmente
en el caso de obras de gran formato por su volumen
y peso o en mal estado de conservacion; debiendo
ser el organo judicial el que valore la conveniencia
del traslado.

3. Las obligaciones de guarda y restitucion

El depositario judicial esta obligado, como ya se ha
comentado a guardar la cosa y restituirla. Resulta
necesario, por tanto, conocer cudl es el contenido de
la obligacion de guarda, cual es la prestacion idonea
a realizar por el depositario para cumplir con la obli-
gacion contraida. La ley no lo define. La doctrina y la
jurisprudencia tampoco lo hacen en su globalidad,
s6lo algin autor indica retazos parciales de lo que
cree que es su contenido. Sin embargo la obligacion
de guarda constituye el contenido fundamental del
depdsito, en tanto en cuanto de ello depende la efi-
cacia de una accion judicial, concediéndole la tutela
juridica adecuada. Ademds en los supuestos en los
que los museos se convierten en depositarios de estos
bienes, este aspecto es el que mas problemas puede
ocasionar.

El articulo 1788 del Codigo Civil dispone que “el
depositario de bienes secuestrados estd obligado a
cumplir respecto de ellos todas las obligaciones de un
buen padre de familia”. La referencia que hace este
precepto al “cumplimiento de todas las obligaciones”,
manifiesta que para el Codigo Civil la posicion juridi-
ca del depositario judicial es mds activa que la del
depositario contractual, ya que se configura claramen-
te como una obligacion de hacer. Lo que no dice este
articulo es que tipos de actos incumben al deposita-
rio judicial.

Determinar la obligacion de guarda no es sencillo,
tiene un contenido complejo, elastico, cuyos contor-
nos no son fijos o invariables. No es posible determi-
nar previamente, sino con aproximacion, los singula-
res actos de custodia que en concreto serin debidos
durante la realizacion de un comportamiento. Sin
embargo si es viable establecer una serie de normas
generales; teniendo en cuenta que luego serd el depo-
sitario el que decida como conservar y custodiar el
bien, puesto que €l es el profesional; la eleccion de
medios en la guarda, por tanto corresponde al museo.

La obligacion de guarda supone, por una parte, la de
conservacion de la cosa; y por otra, la custodia de la
misma frente a quienes puedan sustraerla o danarla.

La lucha contra el trafico ilicito de Bienes Culturales | Los depdsitos judiciales 109



La conservacion

La conservacion comprende la adopcion de todas las
medidas necesarias tendentes al cuidado de la cosa,
para que no se deteriore. Esta obligacion de conser-
vacion cobra un especial interés en el caso que nos
ocupa, principalmente con determinados tipos de
bienes culturales especialmente sensibles como texti-
les, obras de técnica mixta de artistas contemporane-
os, arte plumario, etc.

El articulo 628 de la Ley de Enjuiciamiento Civil faci-
lita una buena pista acerca de lo que es la actividad
de conservacién, cuando determina que el deposita-
rio tendra derecho al reembolso de los gastos ocasio-
nados por la conservacion. ;Cuales son esos gastos?
Desde luego los que exige para la conservacion la
propia esencia de la cosa depositada, tal y como el
coste de un termohigrégrafo para medir las condicio-
nes ambientales, o un tratamiento de desinsectacion,
o la adquisicion de un soporte especifico para su
almacenaje.

Es decir, la conservacion del bien cultural deposita-
do puede implicar, no sélo un comportamiento pasi-
vo, retener la cosa, sino también un comportamiento
activo, de forma que una cierta actividad del deposi-
tario pueda ser necesaria para la conservacion, y que
en nuestro ambito incluirfa todos los tratamientos
relacionados con la conservacion preventiva; tal y
como realizar inspecciones periddicas del estado de
los bienes, controlar las causas de deterioro, mantener
unas condiciones ambientales constantes y adecuadas
al tipo de bienes, e incluso la elaboracion de planes
de emergencia para el caso de que fuera necesario;
excluyendo tnicamente la restauracion.

Para interpretar la prestacion debida hay que recor-
dar lo previsto en el, ya mencionado, articulo 627 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil que incrementa las obli-
gaciones del depositario, que ya no se reducen a la
mera guarda; puesto que debe exhibir los bienes a las
restantes partes implicadas en el proceso, siempre
bajo la indicacion del Juzgado, y conservar los bienes
con la debida diligencia a disposicion del mismo. Esta
exhibicion, que no puede ser confundida con la expo-
sicion tradicional de bienes culturales en los museos,
puede conllevar también el traslado de los bienes al
local en que se celebre el juicio oral para que puedan
ser reconocidos por los testigos y examinados por el
propio Tribunal. En este caso el museo debera super-
visar el traslado; lo que implicara que el diseno del
embalaje serd sometido a la aprobacién del Museo,
que debera exigir cajas metalicas o de madera resis-
tente, tratadas con ignifugantes y antiparasitarios,
dotadas de asas para su manipulacion y listones exter-
nos o tacos para evitar que sean arrastradas. Si el
transporte, por ejemplo, se efectuara por carretera, el
vehiculo estard dotado con un sistema de suspension
neumatica, carroceria blindada y con aislamiento tér-
mico, sistemas de control de temperatura y humedad
controlables desde la cabina, sistema de alarma y
extincion de incendios y sistema de alarma contra

intrusion. En definitiva, las precauciones habituales
que se adoptan en cualquier transporte de coleccio-
nes del museo.

Otra de las cuestiones a resolver, que afecta Gnica-
mente a bienes culturales muebles es si dentro del
contenido de la obligacion de guarda del depositario
se incluirfa el proveer de un lugar adecuado en el que
tener guardada la cosa. En el supuesto que nos ocupa,
si parece claro que al museo se le exigird no solo
poseer la cosa depositada, sino poseerla también en
el edificio del museo; razon ultima de la eleccion de
éste como depositario. Fuera de esto, lo perfecto seria
disponer de una sala especial, separada del resto de
bienes culturales propiedad del museo almacenados,
aunque no siempre resulta posible. El contar con salas
especiales permite precintar las salas y controlar el
acceso, con lo que se garantiza especialmente la segu-
ridad de las piezas.

La custodia

A muchos museos se les plantea el problema de como
actuar ante un depdsito judicial de bienes precinta-
dos. Este supuesto es el prototipo de conducta de
custodia, como actividad unica, en la que el deposita-
rio va a cumplir con su deber en tanto en cuanto sea
capaz de restituirla sin conocer ni dejar conocer su
verdadero ser, lo que, evidentemente, cierra la puerta
a cualquier posibilidad de desarrollo de una labor de
conservacion. En este caso la custodia implicard un
especial cuidado en la vigilancia del bien, que involu-
crard una limitacion del acceso al lugar en que se
depositen los bienes®. En cualquier caso, si el museo
cree que la conservacion del bien depositado se
puede ver afectada por el embalaje precintado puede
y debe ponerlo en conocimiento de la autoridad judi-
cial que sera quien finalmente decida; ya que en defi-
nitiva se trata de compatibilizar el valor del bien como
medio de prueba-el precinto permite mantener el
bien a salvo de manipulaciones externas, tanto de
caracter cuantitativo como cualitativo-con su necesa-
ria conservacion y posible devolucion al legitimo pro-
pietario.

La custodia implica la adopcion de todas aquellas
medidas de cardcter material que se deben tomar para
evitar su sustraccion o pérdida. Si el bien tiene un
valor economico importante, habra de almacenarse
de forma que se extremen las medidas antirrobo; si es
de muy pequeno tamano, se deberd poner especial
cuidado en evitar su extravio. Y asi un largo etcétera
de soluciones, que muchas veces salen de lo estricta-

% La antigua redaccion del articulo 338 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal establecia que los instrumentos, armas y efectos intervenidos
se sellarian, si fuere posible, y se retendrian, conservarian o enviarian
al organismo adecuado para su depdsito. En la nueva redaccién se ha
suprimido la alusion al precinto, aunque desconocemos cual ha sido la
intencion.
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mente juridico, y tienen mas relacion con el sentido
comun vy la practica diaria del museo.

La labor de custodia también puede implicar una
gestion activa, tal y como la instalacion de una alarma
conectada a una central receptora de alarmas, o de un
circuito cerrado de television o la contratacion de un
vigilante de seguridad adicional si resultase necesario.
Todo esto permite hablar de una “gestion de la guar-
da”que debe ser incluida en la planificacion del traba-
jo en el museo.

La finalidad de la conservacion y custodia no es otra
que restituir la obra en el mismo estado en que se
encontraba. Se guarda para restituir. Sin embargo
nunca se sabe a quien habra de restituirse y tampoco
el cuando, pues se desconoce cuiando terminara el
procedimiento judicial; y este es uno de los aspectos
que mayor incertidumbre genera en el museo.

Sin embargo el depdsito judicial cuenta con una
ventaja afnadida respecto al depésito contractual, la
posibilidad de solicitar en todo momento instruccio-
nes al Juez competente sobre la forma de materializar
la conservacion y custodia de los bienes depositados.
Por otro lado, el Juez ha de ser uniforme en sus dis-
posiciones, que no pueden atender a ninguna mane-
ra subjetiva de entender la guarda de la cosa que no
sea su no desaparicion y conservacion. Y aqui es
donde mas conviene insistir, ante cualquier duda los
gestores del museo deben acudir al Juez, con la doble
finalidad, de definir mejor su comportamiento y exo-
nerarse de responsabilidad.

En cuanto a los gastos del depdsito, el articulo 628
de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite el reembol-
so de los gastos ocasionados por el transporte, con-
servacion, custodia y exhibicion y administracion de
los bienes; contemplando incluso la posibilidad del
adelanto de alguna cantidad. Ademas el tercero depo-
sitario tendrd derecho a verse resarcido de los dafos
y perjuicios que sufra a causa del deposito. Pero
habrd que esperar a la ejecucion de la sentencia firme
recaida para recuperarlo como costas del procedi-
miento.

4. El uso por parte de la institucion
depositaria del bien objeto de depdsito

Otro de los problemas que se plantean en cuanto al
modo de cumplir con la obligacion de guarda, es el
de la utilizacion del bien depositado. Aunque ni el
Codigo Civil, ni la Ley de Enjuiciamiento Criminal
establecen nada sobre el uso en el depdsito judicial,
parece logico que al regularse el depdsito judicial
dentro del dep6sito deban aplicarse sus normas y, por
tanto no quepa el uso del mencionado bien. Sin
embargo hay que distinguir dos tipos de uso:
- El necesario para la conservacion de la obra depo-
sitada o uso conveniente.
- El uso en beneficio del depositario, que es incom-
patible con la definicion juridica del depdsito. Lo
que implica que el museo no podra exponer la

obra depositada, ni estudiarla o fotografiarla para
incluirla en un catdlogo que redunde en beneficio
del museo o de uno de sus conservadores, ni por
supuesto prestarla para exposiciones temporales.
La clave radica en que el museo no puede hacer
con el bien depositado nada que le reporte algin
beneficio; su aprovechamiento no le corresponde
bajo ninglin concepto, su comportamiento se ase-
meja mas al de alguien que estd cumpliendo con
una obligacion.

El depositario deberd usar la cosa, no como un «ser-
virse de», sino mas bien como un «irviendo a», lo que
ocurre en determinados tipos de bienes en los que su
conservacion va ligada a su uso como sucede por
ejemplo con las embarcaciones de recreo o los auto-
moviles. Este seria un caso de uso como prestacion,
uso incluido en la prestacion de custodia. Otra cosa
es que el uso de la cosa depositada, como parte de la
prestacion de guarda, ademas convenga al museo
depositario.

En el caso de los bienes culturales parece complica-
do justificar el uso como medio de conservacion.
Respecto a la exposicion se podria argumentar que
los bienes culturales expuestos se conservan mejor
que los almacenados; pero en realidad esto no debe-
ria ser asi; y de hecho determinados tipos de bienes
como el papel, pergamino, textiles, marfiles, y otros
materiales orgdnicos afines, por ejemplo, son espe-
cialmente sensibles a las condiciones de iluminacion
exigidas en una sala para su exhibicion.

Fuera del ambito de los bienes culturales, hay que
hacer alusion a otro tipo de bienes incautados en ope-
raciones contra el expolio arqueoldgico subacuatico
tal y como barcos y otros instrumentos; en los que si
que parece claro que un cumplimiento adecuado del
deber de conservacion lleva implicito su uso; pues de
todos es conocido el deterioro que sufren las embar-
caciones cuando se dejan durante prolongados perio-
dos de tiempo atracadas. Esta opcion aparece confir-
mada en la Ley de Represion del Contrabando al dis-
poner, en su articulo 6, para el contrabando de bien-
es culturales, que la autoridad judicial podrd acordar
que los bienes, efectos e instrumentos intervenidos se
utilicen provisionalmente por las fuerzas o servicios
encargados de la persecucion del contrabando. En
este caso la utilizacion provisional debe llevarse a
cabo con las debidas garantias para su conservacion.
Es esta una medida que puede resultar muy interesan-
te, como forma de conseguir mas medios para la
lucha contra el trifico ilicito de bienes culturales.

5. Diligencia y responsabilidad del
depositario judicial en la guarda

El grado de diligencia debido es fundamental a la
hora de establecer la responsabilidad del depositario
judicial, pero también es esencial para determinar el
contenido especifico de la obligacion de guarda. En
este sentido, la prestacion de guarda idonea serd la
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que se corresponda con la que en cada caso llevaria
un buen padre de familia, propuesta en el articulo
1788 del Codigo Civil. La “diligencia de un buen padre
de familia” es un concepto abstracto, es decir, estable-
cido con independencia de la obligacion de que se
trate. Dentro de €l se distinguen dos factores: el tipo
de conducta que es la del “padre de familia” y el
grado representado por el calificativo “bueno”. Como
tipo, el padre de familia equivale a la actuacion de
quien carece de conocimientos técnicos o profesiona-
les en orden a la conducta que realiza; es, pues, la
que se halla al alcance de cualquier persona dotada
de capacidad natural; precisamente su accesibilidad
es lo que ha determinado su adopcién como modelo
legal en el Cédigo Civil. Se contrapone, pues, a peri-
to o profesional definido por la posesion de los cono-
cimientos correspondientes a la conducta concreta.
No obstante la diligencia del buen padre de familia
puede ser evaluada, con mayor o menor rigor habida
cuenta de la actividad profesional del depositario.
Esto implica que en el caso de los museos, la diligen-
cia exigida no es solo la del buen padre de familia;
sino que en caso de incumplimiento la responsabili-
dad del museo serd mayor, se le puede exigir un plus
en su comportamiento. Asi por ejemplo un buen
padre de familia se limitaria a colgar el cuadro en la
pared de su casa, un conservador de museos debe
controlar la humedad y la temperatura, tener mayor
cuidado en la vigilancia, evitar los ultravioletas, con-
trolar los infrarrojos, reducir la intensidad de la luz,
etc. Pues bien, el canon de diligencia del depositario
profesional viene marcado por las reglas de la profe-
sion, identificadas por la doctrina con el término Jex
artis, las cuales emanardn, de un lado, del grupo pro-
fesional que las regula objetivamente y, de otro, por
la percepcion social de lo que es buena o mala prac-
tica profesional. Para fijarla serin de gran ayuda las
recomendaciones internacionales sobre conservacion
de bienes culturales, tal y como la Nueva Carta del
Restauro, de la Conservacion y Restauracion de los
objetos de arte y cultura, de 1987; asi como todas las
normas dictadas por las organizaciones y asociaciones
del d4mbito de la conservacion como el ICCROM
(International Centre for the Study of the Preservation
and Restoration of Cultural Property), el ICC
(International Institute for Conservation of Historic
and Artistic Works) o el Getty Conservation Institute.
Si el bien sufriera algin dano o desapareciera duran-
te su dep6sito en un museo publico, el propietario
tendria derecho a ser indemnizado por el anormal
funcionamiento de la Administracion con el pago del
importe del bien depositado, o de los danos ocasio-
nados, mas los intereses legales que en su caso
corresponda. Como se lee en la STS de 25 junio 2002,
un examen sucinto de los elementos constitutivos de
la responsabilidad patrimonial de la Administracion,
permite concretarlos del siguiente modo:
a. El primero de los elementos es la lesion patrimo-
nial equivalente a dano o perjuicio en la doble
modalidad de lucro cesante o dano emergente.

b. En segundo lugar, la lesion se define como dafio
ilegitimo.

c. El vinculo entre la lesion y el agente que la pro-
duce, es decir, entre el acto dafoso y la
Administracion, implica una actuacion del poder
publico en uso de potestades publicas.

d. Finalmente, la lesion ha de ser real y efectiva,
nunca potencial o futura, pues el perjuicio tiene
naturaleza exclusiva con posibilidad de ser cifra-
do en dinero y compensado de manera indivi-
dualizable, debiéndose dar el necesario nexo
causal entre la accion producida y el resultado
danoso ocasionado.

Asimismo hay que tener en cuenta que la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha declarado repetida-
mente que la responsabilidad patrimonial de la
Administracion, contemplada por los articulos 106.2
de la Constitucion, y 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, se configura como una responsabilidad obje-
tiva o por el resultado en la que es indiferente que la
actuacion administrativa haya sido normal o anormal,
bastando para declararla que, como consecuencia
directa de aquélla, se haya producido un dano efecti-
vo, evaluable econémicamente e individualizado®. Es
decir, lo relevante serd el estado del bien, con inde-
pendencia de las medidas que se hayan adoptado
para su conservacion.

Si el bien desapareciera o sufriera algin dafio debi-
do al comportamiento del funcionario encargado de
su depdsito, y existiese dnimo de lucro, éste podria
ser condenado como responsable de un delito de
malversacion de caudales publicos. El delito de mal-
versacion se hace incluso extensible a particulares, en
virtud del ndmero 3 del articulo 435 del Cédigo Penal
(Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.) Este
delito exige para su configuracion los siguientes ele-
mentos:

a. Un depdsito de bienes, realizado por autoridad

publica, aunque pertenezcan a particulares.

b. Una persona designada depositaria de los bienes
por la autoridad judicial, que adquiere por ello ex
lege, el ejercicio de funcion publica, para cumplir
Su mision.

c. La aceptacion del cargo por el depositario, con
obligacion de conservarlos a disposicion del
Juez, luego que los recibe para su custodia o
depésito.

d. Un acto de disposicion de los caudales, sin
orden, conocimiento o consentimiento de la
autoridad que acordé6 el embargo, pudiendo con-
sistir la disposicion, bien en la “sustraccion” o
“consentimiento” para ello y cuantas formas mas

% Asi en SSTS de 14 mayo de 1994, 4 junio de 1994, 27 septiembre de
1994, 19 noviembre de 1994, 25 de febrero de 1995, 1 abril de 1995,
entre otras.
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especificas puedan imaginarse para sustraer
aquellos del destino que, por razéon de la traba,
estan reservados en el procedimiento donde se
acordo.

La jurisprudencia ha insistido de forma reiterada en
que la formal y expresa aceptacion del cargo por la
persona designada debe estar precedida de una ins-
truccion suficiente sobre las obligaciones y responsa-
bilidades que contrae, puesto que, en caso contrario,
el eventual incumplimiento de los deberes del depo-
sitario no podra integrar por si sélo el tipo en cues-
tion®. No puede ser equiparado, en efecto, un parti-
cular a un funcionario publico, precisamente al efec-
to de exigirle la misma responsabilidad penal que al
segundo, sin instruirle del cambio cualitativo que
supone en su status personal el nombramiento de
depositario que ha recaido sobre él y de la mutacion
juridica que han experimentado los bienes deposita-
dos al convertirse ficticiamente en caudales publicos.
Si el depositario no fuese informado de manera clara
y precisa y de forma expresa de la naturaleza del
cargo asumido, de sus correspondientes obligaciones
y de las concretas responsabilidades penales en que
pudiera incurrir si tales deberes resultaran violados,
no cabe exigir la correlativa responsabilidad penal por
este delito.

La instruccion sobre las obligaciones del cargo y las
responsabilidades que conlleva, es fundamental, no
s6lo para el particular, sino también para el funciona-
rio de los museos publicos. No es suficiente con la
mera utilizacion de un formulario impreso y con espa-
cios para rellenar fundamentalmente datos persona-
les, en el que se hace constar que el bien queda bajo
la custodia del museo, quedando advertido de las res-
ponsabilidades en que puede incurrir en caso de que-
brantamiento del depdsito. Este es uno de los aspec-
tos que hay que remarcar, el depositario debe enten-
der perfectamente el alcance y la trascendencia de su
nombramiento y las consecuencias de su incumpli-
miento; la instrucciéon no es un mero tramite, sino
auténtica formacion.

6. La gestion interna de los depdsitos judi-
ciales en el Museo: los ingresos temporales

La legislacion sobre museos, también debe contem-
plar este tipo de dep6sitos. El Reglamento de Museos
de Titularidad Estatal y del Sistema Espanol de
Museos aprobado por Real Decreto 620/1987 de 10 de
abril no se manifiesta sobre este aspecto; deficiencia
que se soluciona en el Proyecto de nuevo Reglamento
que cita expresamente como bienes culturales suscep-

& SSTS de 9 de febrero de 1996, 20 de febrero de 1996, 22 de abril de
1997 24 de septiembre de 1998, 18 de noviembre de 1998, 10 de
diciembre de 1998, 12 de febrero de 1999, 9 de marzo de 1999, 8 de
junio de 2001; entre otras.

tibles de ser depositados en los museos de titularidad
estatal, los procedentes de dep6sitos cautelares o judi-
ciales por imperativo legal.

Se reserva para este tipo de ingresos la denomina-
cion de “ingresos temporales”, categoria de nueva
creacion, que implica su exclusion de los procedi-
mientos habituales de ingreso. En este caso, no se
inscribirdin en el Registro, ni serdn siglados con su
nimero de inventario. Unicamente se firmaran las
actas de recepcion donde se detallaran los datos de
identificacion de los bienes, sus propietarios, y la
duracion, condiciones y finalidad del ingreso y, una
vez concluida la causa que motivo este depodsito se
procederi a la resolucién del mismo, firmandose las
correspondientes actas. Es en estas actas de recep-
cion donde deben quedar claramente fijadas las con-
diciones de deposito.

7. Conclusiones

Dadas las dificultades que conlleva el depésito judi-
cial en museos cabe preguntarse si existen otras alter-
nativas. Ya se ha comentado como el Real Decreto
2783/1976 permite el depésito en poder de su pro-
pietario, siempre y cuando sea conocido, y con suje-
cion por parte de éste a las obligaciones que estable-
cen el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil
para el secuestro judicial. Y como la Ley de Repre-
sion del Contrabando admite, en el caso de contra-
bando de bienes culturales, que la autoridad judicial,
en atencion a las circunstancias del hecho y a las de
sus presuntos responsables designe a éstos como
depositarios de los bienes, efectos e instrumentos
intervenidos, con prestacion, en su caso de la garan-
tia que se establezca.

Sin embargo no siempre es conocido el propietario
o existen dudas acerca de la capacidad para conser-
var los bienes del imputado. Ademas hay que tener en
cuenta que en el caso de muchos bienes culturales, 1o
fundamental es la conservaciéon del bien, no siendo
de gran ayuda la posibilidad de un resarcimiento eco-
noémico. Es por ello que con determinados bienes, y
en caso de duda sobre la capacidad de conservacion
del depositario, se opte por su deposito judicial en
museos.

Hay que recordar que la Ley de Enjuiciamiento
Criminal habla de depdsito en “organismo adecuado”,
y que la Ley de Enjuiciamiento Civil alude a “estable-
cimiento publico o privado”. Nada impediria por tanto
el depésito judicial en empresas dedicadas al almace-
naje, conservacion y custodia de bienes culturales,
fijando el Tribunal una remuneracion acorde con las
tarifas y precios usuales, que serfa satisfecha con
cargo a las costas. Otras veces, sobre todo en el caso
de bienes que van a ser subastados, se puede nom-
brar depositario a la sala de subastas.

Una ultima opcién, de mads dificil cumplimiento
seria la creacion de unos almacenes judiciales especi-
ficos para bienes culturales, bajo la tutela de la
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Administracion competente y supervision del
Ministerio de Cultura o de la Consejeria de Cultura
correspondiente.

Sin embargo, parece que, hoy por hoy, lo mas ade-
cuado continda siendo su conservacion en museos.
Por otra parte, se suele solicitar a profesionales del
mismo museo que experticen las obras, viendo facili-
tada su labor con la conservacion en el propio lugar
de trabajo.

Indudablemente son muchos los perjuicios que
estos depositos ocasionan a los museos, dando lugar,
ademas, a situaciones dilatadas en el tiempo; de ahi la
importancia de que los conservadores y gestores del
museo sean conscientes de que aceptando estos
depdsitos estan colaborando en la lucha contra el tra-
fico ilicito en la medida en que prestan una adecuada
cooperacion en el procedimiento judicial. Y esta coo-
peracion exige que los gestores de los museos conoz-
can perfectamente las obligaciones inherentes al
deposito judicial: de hecho estas obligaciones deberi-
an ser fijadas en las actas de recepcion o en el pro-
grama de colecciones, teniendo siempre claro que, en
caso de duda sobre la forma de cumplir con la obli-
gacion de guarda serd la autoridad judicial la que
tenga la dltima palabra; y a ella habra que recurrir.
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Importacion y
exportacion de
bienes culturales

1. Introduccion: el trafico ilicito de bienes
culturales

El mundo del arte y de la gestion del patrimonio his-
térico ha venido experimentando en los ultimos afios
un crecimiento exponencial, que ha producido que
hoy en dia veamos no solo como normales sino como
plenamente necesarios movimientos de bienes cultu-
rales antes impensables.

Este trafico de bienes culturales se produce no solo
en el sector publico, cuyas instituciones ceden sus
piezas para exposiciones temporales, sino también en
el cada vez mas activo mercado del arte internacional
que ha visto aumentado el nimero e importancia de
personas que se dedican a esta actividad.

Esto ha tenido como consecuencia la definitiva pro-
fesionalizacion del sector y la apertura a segmentos
mas amplios de la sociedad que contemplan el arte y
el patrimonio como una fuente mas para la obtencion
de recursos o un destino rentable para sus inversio-
nes.

Como cualquier otra actividad que mueve dinero en
cantidades importantes, el trafico de bienes culturales
se ha visto por tanto expuesto a actividades ilicitas y
a los manejos de algunos “profesionales” con una mas
que evidente falta de escrapulos.

Por ello desde organismos internacionales como el
Consejo Internacional de Museos (ICOM) se ha pro-
movido la redaccion de codigos deontologicos como
el de marchantes y comerciantes de arte, con el que
se pretende concienciar al mundillo profesional de
que los bienes ultimos con los que estamos todos tra-
bajando no son meras acciones o inversiones bursati-
les sino la herencia cultural de los pueblos, con una
valor que trasciende y con mucho lo puramente cre-
matistico.

Este panorama se vuelve dramdtico cuando habla-
mos de guerras, crisis 0 paises con escasos recursos
econoémicos, que ven sistemdticamente expoliado su
patrimonio cultural.

Carlos Gonzalez-Barandiaran y de Muller

Conservador de Museos
Subdireccion General de Proteccién de
Patrimonio Histérico - MCU

Espafia ha estado no hace mucho en esta situacion,
de hecho nuestra ley de Patrimonio Histérico (Ley
16/1985) es claramente proteccionista y por lo que
respecta a la exportacion es, sin ninguna duda, una de
las mads restrictivas del panorama internacional. El
escenario normativo es radicalmente distinto en lo
que respecta a la importacion, materia apenas esboza-
da en la ley espanola, pero en la que conviene tener
muy presente nuestro pasado para evitar que nos
convirtamos en puerta de entrada a Europa de obje-
tos de dudosa procedencia. Por ello la Administracion
espafola ha sido una de las principales impulsoras de
la firma de tratados y acuerdos internacionales desti-
nados a evitar el trafico ilicito de Bienes Culturales y
promueve y ampara la restitucion de los mismos a sus
legitimos propietarios.

Pasaremos a continuacion a analizar cual es el tra-
tamiento que se da y el modo en que se gestiona la
importacion y exportacion de bienes culturales en
Espana, viendo como el control del trafico licito es la
mejor arma para luchar contra el ilicito.

2. La importacion de bienes culturales en
Espana

Como deciamos, la normativa espanola ha tratado
muy someramente el tema de la importacion. De un
modo muy resumido senalaremos que las principales
normas estatales que se refieren a la importacién son
el art. 32 de la Ley 16/1985 de Patrimonio Histérico
Espaiiol y los arts. 46.3, 46.4 y 64 del Real Decreto
111/1986 de desarrollo parcial de la Ley 16/1985.

Sirva de ejemplo de esta parquedad legislativa el
hecho de que en ninguna de estas normas se da
siquiera una definicion de importacion, aunque por
pura analogia con la que se da de la exportacion
podriamos enunciarla como: “la introduccion en terri-
torio espanol de bienes que posean valores propios
del PHE, incluidos aquellos que tengan como origen
los paises de la U.E.".
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2.1.Tipos de importacién

Consecuencia de esta definicion seria una primera
clasificacion de las importaciones en funcion de su
origen, distinguiendo, entre aquellas que proceden de
alguno de los paises miembros de la Unién Europea
y las que vienen de terceros paises.

Hay que tener en cuenta que la ley de Patrimonio
Historico es anterior a la entrada de Espana en la
Unioén Europea y por tanto fue concebida en un esce-
nario en el que para cualquier movimiento de bienes
culturales era preciso una tramitaciéon aduanera.

Al incorporarse Espafia como miembro de pleno
derecho de la Unién en el ano 1986, esto cambio y
por lo que aqui nos interesa ha dificultado, como a
continuacién veremos, el control documental de las
importaciones.

Otra posible clasificacion de las importaciones seria
por su duracion, distinguiendo entonces las tempora-
les de las definitivas.

2.2. Importaciones temporales

Las importaciones temporales no son tratadas en nin-
gin momento por la normativa del patrimonio
Historico Espaiiol, por ello el procedimiento se ha ido
perfilando a medida que se han suscitado cuestiones
en la practica. Su funcién mas habitual en el dmbito
de los bienes culturales es el movimiento de piezas
con destino a exposiciones temporales, estudio, res-
tauracion...

La tramitacion ordinaria de las mismas la realizan
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado y la
Administracion de Aduanas, requiriendo el DUA de
importacion temporal para aquellas que procedan de
fuera de la U.E. y documentacién que acredite feha-
cientemente la fecha de entrada y salida en el pais
para aquellas que procedan de la Unién y que sean
revisadas durante su estancia en Espafia.

Existe ademas otro procedimiento que bien podria-
mos clasificar como “extraordinario” pues en €l si
interviene y actia el Ministerio de Cultura. Se trata de
la firma de los denominados “certificados de no con-
fiscacion” o “anti-embargo” que se estan generalizan-
do en los ultimos anos. Son estos unos documentos
firmados por el Director General de Bellas Artes y
Bienes Culturales en los que se senala el compromiso
del Gobierno Espanol, dentro del dmbito de sus com-
petencias, a devolver las piezas importadas temporal-
mente en nuestro pais (generalmente con motivo de
exposiciones temporales). Son solicitados por aque-
llos prestadores que exigen unas “garantias extras”
antes de acceder a los prestamos de sus piezas, como
puede ser el caso de la mayoria de los grandes mu-
seos de EEUU, Rusia o Suiza. Su validez dentro del
ambito de la normativa internacional es desde luego
muy cuestionable pero en la actualidad se esta traba-
jando para conseguir una postura comun europea
sobre su texto y contenidos concretos.

2.3. Importaciones definitivas

A estas son a las que se refiere los articulos ya citados
de la Ley 16/1985 y el RD 111/1986.

Los bienes muebles cuya importacion haya sido rea-
lizada legalmente y esté debidamente documentada,
podran optar por una de estas 2 posibilidades (debe
escoger una de las dos, no puede acogerse a ambas):

1. Solicitar a la Comunidad Auténoma competente
que dichos bienes sean incluidos en el inventario
General de Bienes Muebles o sean declarados
Bienes de Interés Cultural.

2. Presentar ante la Direccion General de BBAA y
BBCC del Ministerio de Cultura solicitud de decla-
racion de importacion.

Si el titular de los bienes opta por la primera
opcion, una vez que los bienes sean incluidos en el
Inventario General o declarados BIC en el plazo maxi-
mo de un ano desde su importacion, su titular obten-
dra una serie de beneficios fiscales, siempre que los
bienes permanezcan en el territorio espanol y dentro
de su patrimonio durante al menos cuatro afnos.

Si se escoge la segunda posibilidad, en un plazo
miximo de 3 meses a partir de la fecha de la impor-
tacion, el titular podra presentar (por duplicado) ante
la Direccion General de BB.AA. y BB.CC una declara-
cion de importacion segin el modelo oficial. Esta
declaracion deberd ir acompanada de la siguiente
documentacion:

Bienes procedentes de paises no miembros de la
UE: Documentacion que acredite la propiedad del
bien (Por ejemplo: Factura de compra) y DUA de
importacion.

Bienes procedentes de paises miembros de la UE:
Documentacion que acredite la propiedad del bien
(Por ejemplo: Factura de compra) y documentacion
que acredite la fecha de entrada del bien en nuestro
pais (Por ejemplo: factura de la empresa de transpor-
te).

De la presentacion de esta declaracion ante Cultura
se deriva un régimen especial por un plazo de 10
anos (prorrogable por otros 10 si asi lo solicita el inte-
resado) con una serie de ventajas para el caso de que
el propietario quiera exportar ese bien nuevamente
fuera de Espana. En este supuesto y siempre y cuan-
do se realice correctamente la solicitud de exporta-
cion, ésta:

* No podra ser denegada.

* No pagara tasas.

* No estara sujeta a ninguno de los derechos de
adquisicion preferente con los que cuenta la
Administracion (OVI, tanteo y retracto) puesto
que estos bienes no forman parte del Patrimonio
Historico Espanol.

* Los bienes importados y declarados no podran
ser declarados BIC, salvo solicitud del propieta-
rio.

La finalidad de esta declaracion de importacion ante
cultura es incrementar la riqueza artistica existente en
Espana, ya que la mayoria de las veces, los bienes asi
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importados no son reexportados, con lo que median-
te esta norma y sin ninglin coste para la
Administracién se consigue que se traigan a nuestro
pais piezas procedentes del mercado internacional.

Por dltimo senalar que evidentemente no se admi-
ten aquellas declaraciones de importacion en las que
haya el mas minimo indicio de ilicitud, en cuyo caso
se pone en conocimiento de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado para que hagan las averiguacio-
nes e investigaciones pertinentes.

3. La exportacion de bienes culturales en
Espana

Al contrario de lo que ocurre con la importacion, la
Ley de PHE si da una definicion de exportacion, y lo
hace en su articulo 5 describiéndola como: “La salida
del territorio espafol de cualquiera de los bienes que
integran el PHE, incluidos aquellos que tengan por
destino los paises de la U.E.”

La solicitud de autorizacion para la exportacion
debe ser expresa y previa a la realizacion de la misma
y en uno de los dos modelos oficiales que el
Ministerio de Cultura pone a disposicion del ciudada-
no a través de su pagina web.

En esta materia el régimen normativo es bastante
mas complejo pues ademds de la normativa estatal ya
mencionada al hablar de la importacion (Ley 16/1985
y RD 111/1986) entra en juego la de la Unién Europea
(Reglamento 3911/92 del Consejo, relativo a la expor-
tacion de Bienes Culturales y Reglamentos 752/93 y
656/04 de la Comision, que introducen modificacio-
nes parciales al primero).

De la combinacion de ambas normativas, la estatal
y la de la Union Europea, se deriva el régimen de
exportacion actualmente vigente en Espana, para
cuyo analisis conviene en primer lugar hacer unas
puntualizaciones sobre los distintos tipos de exporta-
cion.

3.1.Tipos de exportacion

En funcién de la intencion con la que se va a realizar
la exportacion se distinguen tres tipos:

- Definitiva.

- Temporal con posibilidad de venta.

- Temporal.

Las dos primeras tienen un caracter eminentemente
privado y son las que solicitan los particulares para el
trafico de bienes culturales. El uso mas habitual para
la tercera es el traslado de bienes integrantes del
Patrimonio Histérico para diferentes fines tales como:
exposiciones internacionales, salidas para restaura-
cion de obras, estudios cientificos...

La autorizacion de exportacion definitiva y la tem-
poral con posibilidad de venta (cuando esta efectiva-
mente se produce) de bienes fuera de la Union
Europea estd sujeta al pago de una ftasa.

La declaracion del valor del bien, objeto de la soli-

citud de exportacion definitiva, o de la solicitud de
exportacion temporal con posibilidad de venta hecha
por el solicitante serd considerada oferta de venta irre-
vocable en favor de la Administraciéon del Estado,
siendo su precio el valor sefialado, con excepcion de
las solicitudes de exportacion de los bienes cuya
importacion haya sido realizada legalmente y declara-
da conforme a lo dispuesto en el art. 32 de la ley
16/85.

Una vez vistos los tres tipos de exportacion posibles
conviene separar las que tienen como destino paises
miembros de la Unién Europea de aquellas que van a
terceros paises pues los requisitos para unas y otras
varian como consecuencia de la aplicacion simultanea
de la normativa estatal y Europea a que nos referia-
mos al principio.

3.2. Exportacién con destino a paises miembros
de la UE

A) Requerirdn permiso de exportacion definitivo, tem-
poral con posibilidad de venta o temporal para su
salida del territorio espariol:
* Los bienes culturales que tengan mds de 100 afios
de antigtiedad.
* Los incluidos en el Inventario General de Bienes
Muebles del Patrimonio Historico.

B) Solo podran solicitar permiso de exportacion tem-
poral, nunca definitivo ni temporal con posibilidad de
venta:

* Los Bienes de Interés Cultural o aquellos que ten-
gan incoado expediente para su declaracion
como Bien de Interés Cultural.

* Los bienes que hayan sido declarados inexporta-
bles como medida cautelar.

* Los bienes de titularidad publica.

3.3. Exportacién con destino a otros paises

A) Al igual que en el caso anterior, requerirdn en todo
caso permiso de exportacion definitivo, temporal con
posibilidad de venta o temporal para su salida del
territorio espanol:

* Los bienes culturales que tengan mas de 100 afios

de antigtiedad.

* Los incluidos en el Inventario General de Bienes

Muebles del Patrimonio Historico.

Para aquellos bienes que tengan menos de 100 anos
se aplica el Reglamento (CEE) 3911/92 del Consejo,
relativo a la exportacion de bienes culturales:

a) Requieren permiso de exportacion aquellos bien-

es que tengan entre 50 y 100 anos de antigtiedad,

siempre y cuando valor supere las siguientes cifras:

Tipo de bien Valoracion €

Dibujos, grabados y fotografias 15.000
Acuarelas, aguadas y pasteles 30.000
Esculturas 50.000
Cuadros 150.000
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b) No necesitan permiso de exportacion (aunque

solicitante de la exportacién debera presentar en la

Aduana una declaracion jurada o algin otro docu-

mento que acredite la actualidad de las obras):

* Los bienes que tengan entre 50 y 100 anos de
antigliedad cuyo valor quede por debajo de las
cifras arriba indicadas.

* Los bienes que tengan menos de 50 afnos de anti-
gliedad, tanto de autores vivos, como ya fallecidos.

B) Solo podran solicitar permiso de exportacion tem-
poral, nunca definitivo ni temporal con posibilidad de
venta:

* Los Bienes de Interés Cultural o aquellos que ten-
gan incoado expediente para su declaracion
como Bien de Interés Cultural.

* Los bienes que hayan sido declarados inexporta-
bles como medida cautelar.

* Los bienes de titularidad publica.

Este aparente marafia legislativa es en realidad bas-
tante mas 4agil de lo que cabria esperar. Todas las
empresas de transporte del ramo conocen el procedi-
miento y se niegan a prestar sus servicios sin el pre-
ceptivo permiso de exportacion de Ministerio de
Cultura. Asimismo, la gran mayoria de los anticuarios
y casas de subasta advierten a sus clientes que deben
tramitar un permiso de exportacion cuando desean
llevarse algin bien del PHE fuera de nuestras fronte-
ras, y un poco con la colaboracién de todos, hoy en
dia son escasos los particulares que antes de realizar
una exportacion o importacion ignoran el régimen
especial al que estdn sujetas este tipo de actividades.

También es cierto, que a este cumplimiento genera-
lizado de la normativa ha ayudado y mucho el régi-
men sancionador previsto en los articulos 29 y 75 de
la Ley del Patrimonio Histérico y en la Ley 12/95 de
Represion del Contrabando que senalan que el
incumplimiento de las condiciones del retorno a
Espana de los bienes cuya exportacion temporal ha
sido permitida tendra la consideracion de exportacion
ilicita y que la exportacion de un bien mueble inte-
grante del PHE que se realice sin la autorizacion,
constituira:

* Delito de contrabando (si el valor de lo exporta-
do es superior los 18.000€): Castigado con prision
menor y multa del duplo al cuadruplo del valor
de lo exportado.

* Infraccion administrativa (si el valor es inferior a
18.000€): En cuyo caso el infractor puede enfren-
tarse a una multa de hasta 600.000€.

Ademads la exportacion ilicita transforma automati-
camente los bienes exportados en inalienables e
imprescriptibles, es decir, que el exportador ilegal
pierde la propiedad de los mismos a favor de la admi-
nistracion que se ve habilitada ademds para reclamar-
los legalmente alli donde se encuentren y por cuanto
tiempo sea necesario para su recuperacion.

4. Conclusion

Una vez visto en detalle el régimen legal y el procedi-
miento que deben realizar todas aquellas instituciones
y particulares que deseen importar o exportar bienes
culturales en Espana, no queda sino plantearse que
mas podemos hacer para luchar contra el trafico ilicito.

La normativa ha dado un excelente resultado en los
mas de 20 afios que lleva en vigor, pero llegados a
este punto conviene ya plantearse perfilar algunos
detalles que agilicen la tramitacion de la exportacion
de determinados bienes (como puedan ser las mone-
das o libros que por su caricter seriado ralentizan
mucho el procedimiento) y sobre todo volcarse en
una regulacion mas detallada de la importacion.

En cualquier caso, ya se trate de aplicar las leyes
hoy vigentes o las que se promulguen en el futuro,
para que sean efectivas y presten un buen servicio al
ciudadano, debemos trabajar todos juntos: administra-
ciones locales, autonémicas, nacionales e internacio-
nales; las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado;
las asociaciones profesionales; el sector publico y el
privado. Y es que como deciamos al principio el con-
tenido de nuestra actividad profesional trasciende el
hoy y se transforma en la herencia que dejaremos a
las generaciones que nos sucedan.
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La Convencion de
Paris 1970 y
Unidroit

1. El Protocolo de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado

Durante la II Guerra Mundial se llevo a cabo en los
paises ocupados un saqueo sistematico de obras de
arte. Se tiene noticia incluso de la creacion de un ser-
vicio dentro del aparato de la Alemania nazi, denomi-
nado «Sonderauftrag», destinado a centralizar los cua-
dros, estatuas, tapices, armaduras, monedas, etc., pro-
cedentes de los diversos paises, merced a esta politi-
ca de expolio, que lleg6 a alcanzar, segin se calcula,
un total de casi 22.000 objetos, entre los cuales se
contaban pinturas célebres y piezas de museo; por-
que hay que decir que la practica seguida no consis-
tia solo en el despojo por la fuerza, a todas luces pro-
hibido desde antiguo por el Derecho de la Guerra cla-
sico como constitutivo de saqueo, en los articulos 23
y 56 del Reglamento de la Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre, anejo a las Convenciones II y IV de
La Haya, de 1899 y 1907, sino que se sigui6é también
una técnica mas depurada, consistente en exigir fuer-
tes indemnizaciones diarias a los paises ocupados,
considerandose como medio de pago las obras de
arte, con lo que se tendia a dar una apariencia de
transmisiones voluntarias a lo que no eran sino expo-
liaciones deliberadas.

Sobre tales antecedentes, bajo los auspicios de la
Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO) se concluy6 en La
Haya el 14 de mayo de 1954, una «Convencion para la
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado», que trata en sintesis de preservar
el patrimonio cultural en general contra los peligros
de las hostilidades. Junto con esta ultima, se adopt6
también al propio tiempo un Protocolo especial, de
caracter facultativo para los Estados signatarios de la
Convencion, igualmente denominado «Protocolo para
la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Conflicto Armado» -lo mismo que la Convencion- refe-
rido especificamente a esta cuestion del trafico de
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bienes culturales procedentes de territorios ocupados
durante un conflicto armado.

Se establece aqui el principio capital de la prohibi-
cion de dicho trifico, pues se entiende que toda trans-
ferencia de bienes culturales durante el curso de una
ocupacion militar esta tefiida de un vicio de consenti-
miento. Se dice asi, en efecto, en la Seccion I, parrafo
1, del Protocolo que «ada una de las Altas Partes
Contratantes se compromete a impedir la exportacion
de bienes culturales de un territorio ocupado por ella
durante un conflicto armado». Por «bienes culturales»
habra que entender aqui los que bajo este concepto
se definen en el articulo 1 de la Convencion que, por
su naturaleza, resulten susceptibles de exportacion, es
decir, de traslado de un lugar a otro, o sea, los bienes
muebles «cualquiera que sea su origen y propietario
(...) que tengan una gran importancia para el patri-
monio cultural de los pueblos, tales como (...) las
obras de arte, manuscritos, libros y otros objetos de
interés historico, artistico o arqueolégico, asi como las
colecciones cientificas y las colecciones importantes
de libros, de archivos o de reproducciones de los
bienes antes definidos.

Se impone asi a la Potencia ocupante esta obliga-
cion de interdiccion de la exportacion de tales bien-
es culturales muebles de gran importancia para el
patrimonio cultural, aunque no se dice como ni de
qué forma ha de cumplirla, de manera que las medi-
das impeditivas del trafico quedan por completo al
propio juicio y apreciacion del ocupante. Sobre todos
los demas terceros Estados que sean Partes en el
Protocolo, y no sélo sobre el ocupante, recae tam-
bién una obligacion complementaria, a la que se
refiere el parrafo 2 de esta Seccion I: «Cada una de las
Altas Partes Contratantes se compromete a colocar
bajo secuestro los bienes culturales importados en su
territorio, que procedan directa o indirectamente de
cualquier territorio ocupado. Este secuestro se decla-
rard, bien de oficio en el momento de la importacion
0, en otro caso, a peticion de las autoridades de
dicho territorio».
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Consecutivamente al principio de la prohibicion del
trafico de estos bienes culturales procedentes de una
ocupacion militar, se establece también el principio
de la restitucion (parrafo 3 de la Seccion D). «Cada una
de las Altas Partes Contratantes se compromete a
devolver, al término de las hostilidades, a las autorida-
des competentes del territorio anteriormente ocupa-
do, los bienes culturales que se encuentren en el
suyo, si dichos bienes han sido exportados en contra-
vencion del principio» prohibitivo antes enunciado,
sin que «en ningin caso los bienes culturales (pue-
dan) retenerse a titulo de reparaciones de guerra».

Acto seguido, junto al principio de la restitucion se
establece también el de la indemnizacion a terceros
(parrafo 4 de la Seccion ). La Alta Parte Contratante
que tuviera la obligacion de impedir la exportacion de
bienes culturales del territorio ocupado por ella debe-
ra indemnizar a los poseedores de buena fe de los
bienes culturales que hayan de ser devueltos». La
indemnizacion al tercer adquirente de buena fe se
impone tan solo, pues, como obligacion, a titulo mas
que nada sancionador, a la Potencia ocupante, no al
pais importador ni a otro tercer pais por el que pueda
haber circulado después el bien de que se trate y en
cuyo territorio se encuentre en el momento de la
reclamacién de las autoridades competentes del terri-
torio de procedencia. En cualquier caso, nada se esta-
blece acerca de los requisitos sustantivos ni de las
condiciones de ejercicio de la acciones de restitucion
e indemnizacion.

Finalmente, de forma separada hay en la Seccion 11
—de potestativa aceptacion independiente por los
Estados signatarios con respecto a la I y viceversa-
una referencia al supuesto especial de exportacion o
traslado al extranjero de bienes culturales por razones
de seguridad, que puede hacerse licitamente con arre-
glo a lo dispuesto en los articulos 12 y 13 de la
Convencion. Se reitera asi con respecto a ellos el prin-
cipio de la restitucion, al decirse que dos bienes cul-
turales procedentes del territorio de una Alta Parte
Contratante depositados por ella, a fin de protegerlos
contra los peligros de un conflicto armado, en el terri-
torio de otra Alta Parte Contratante, seran devueltos
por ésta al término de las hostilidades a las autorida-
des competentes del territorio de procedenciay.

2. La Convencion de Paris de 1970 sobre el
trafico ilicito de bienes culturales

El auge inquietante que partir de los afios 60, con el
extraordinario desarrollo de las comunicaciones y el
alza de los precios en el mercado del arte, llegd a
adquirir el trafico de estos objetos con destino a los
paises mds poderosos econdmicamente, llevo igual-
mente a la comunidad internacional a la adopcion,
siempre bajo los auspicios de la UNESCO, de un
nuevo instrumento normativo destinado a combatir la
practica del trafico ilicito de bienes culturales, sin dis-
tincion ya entre tiempo de paz y tiempo de guerra,

con el fin de atajar el progresivo empobrecimiento del
patrimonio cultural de los paises menos favorecidos
econdmicamente, pero para cuyas poblaciones cons-
tituia este fendmeno, por razones bien comprensibles,
una fuente de ingresos tentadora. Se trata de la
Convencion de Paris, de 14 de noviembre de 1970,
«obre las medidas que deben adoptarse para prohibir
e impedir la importacion, la exportacion y la transfe-
rencia de propiedad ilicitas de bienes culturales».

El principio bdsico y nuclear que se establece en
dicho instrumento es el de la ilicitud del trafico de
bienes culturales que se efectie con infraccion del
derecho interno de los Estados Partes en la
Convencion, o sea, de las disposiciones adoptadas en
su Ordenamiento Juridico por los Estados en estable-
cimiento de las medidas de intervencién y control
previstas en la Convencién. Como ha escrito Jiri
TOMAN, la Convencion de 1970 es un acuerdo multi-
lateral de aplicacion indirecta, en la medida en que
para la implementacion o aplicacion efectiva de sus
disposiciones no basta -ni siquiera en los llamados sis-
temas monistas- con la ratificacion de este Tratado
internacional, sino que es menester acto seguido la
adopcion de medidas legislativas internas de interven-
cion y control del trafico de bienes culturales.

En el Preambulo de la Convencién se afirma que
«&odo Estado tiene el deber de proteger el patrimonio
constituido por los bienes culturales existentes en su
territorio contra los peligros de robo, excavacion clan-
destina y exportacion ilicita», pero el grado de licitud
o ilicitud de su trifico depende de la voluntad sobe-
rana de cada Estado. Logicamente, los paises cuyo
patrimonio esté sufriendo o haya sufrido graves
menoscabos adoptardn soluciones juridicas mas radi-
cales, como la prohibicién absoluta o la restriccion
extrema de la exportacion o salida de su territorio de
tales bienes. En este sentido, el art. 2 de la
Convencion establece que dos Estados Partes en la
presente Convencion reconocen que la importacion,
la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas
de los bienes culturales constituyen una de las causas
principales del empobrecimiento del patrimonio cul-
tural de los paises de origen de dichos bienes» y en el
art. 13 d) se obligan también «a reconocer, ademas, el
derecho imprescriptible de cada Estado Parte en la
presente Convencion de clasificar y declarar inaliena-
bles determinados bienes culturales, de manera que
no puedan ser exportados». En cambio, otros Estados
pueden también, segin su voluntad y decision legal
soberanas, adoptar una legislacién mas permisiva en
aras a favorecer el mercado del arte y la libertad de
comercio y circulacion de los bienes culturales.

En esta dicotomia entre los dos posibles sistemas, el
proteccionista del patrimonio cultural autéctono y el
del libre comercio de los bienes culturales, la
Convencion ha optado por dejar a cada Estado la
libertad soberana de configuracion de su propio
Ordenamiento cultural, con arreglo al cual habrd de
determinarse —insistimos- la licitud o ilicitud del trafi-
co de bienes culturales. Esto es lo que afirma el art. 3
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cuando se dice en el mismo que «son ilicitas la impor-
tacion, la exportacion y la transferencia de propiedad
de los bienes culturales que se efectien infringiendo
las disposiciones adoptadas por los Estados Partes en
virtud de la presente Convencion».

Solo hay una excepcion a este esquema de remision
al Derecho interno para la determinacion de la licitud
o ilicitud del trafico. Es la que se establece en el art. 11,
que reconociendo, aunque sin mencionarla, la norma-
tiva especial propia del Derecho de la Guerra, dispone
que en todo caso «se consideran ilicitas la exportacion
y la transferencia de propiedad forzadas de bienes cul-
turales que resulten directa o indirectamente de la ocu-
pacion de un pais por una potencia extranjera.

Fuera de este supuesto, la ilicitud del trafico de un
determinado bien cultural se determina siempre con
arreglo a la legislacion interna del Estado respectivo.
Es mas, la propia definicion de los objetos que cons-
tituyen propiamente bienes culturales, esto es, la deli-
mitacion misma del ambito objetivo de aplicacion de
las normas de la Convencion, depende también de la
voluntad soberana de cada Estado, expresada en su
legislacion interna, con arreglo a la cual habra de
determinarse si un determinado objeto merece o no la
calificacion juridica de «bien cultural. Se dice asi en el
art. 1 que «para los efectos de la presente Convencion
se consideraran como bienes culturales los objetos
que, por razones religiosas o profanas, hayan sido
expresamente designados por cada Estado como de
importancia para la arqueologia, la prehistoria, la his-
toria, la literatura, el arte o la ciencia».

No obstante, con el fin de establecer unas ciertas
reglas de uniformidad en este punto, se anade de
inmediato en la diccion del propio art. 1 que para
poder merecer tal calificacion juridica como bienes
culturales en el Derecho interno de los Estados es
menester que los objetos de que se trate «pertenezcan
a las categorias enumeradas a continuacion». Dentro
de estas categorias, cada Estado es libre de configurar
juridicamente la concepcion material —-mas amplia o
mads restrictiva- de los objetos que deban calificarse
como bienes culturales a los efectos aplicativos de las
normas de la Convencion, segin la importancia que
el propio Estado les otorgue para su «patrimonio cul-
tural mobiliario», podriamos decir y con tal siempre de
que puedan subsumirse en alguna o algunas de las
categorias enumeradas en la Convencion, que son la
siguientes, hasta hacer un total de once, en resumen:

a) las colecciones y ejemplares raros de zoologia,

botanica, mineralogia, anatomia y los objetos de
interés paleotologico;

b) los bienes relacionados con la historia;

¢) el producto de las excavaciones o de los descu-

brimientos arqueologicos;

d) los elementos procedentes de la desmembracion

de monumentos artisticos o historicos;

e) las antigiedades que tengan mas de 100 afos, tales

como inscripciones, monedas y sellos grabados;

) el material etnologico;

2) los bienes de interés artistico, como son los cua-

dros, pinturas y dibujos;las producciones del arte
estatuario y esculturas; los grabados, estampas y
litografias; y los conjuntos y montajes artisticos en
cualquier materia;

h) los manuscritos raros e incunables, libros, docu-

mentos y publicaciones antiguos;

D los sellos de correos, fiscales y andlogos;

j) los archivos, incluidos los fonograficos, fotografi-

cos y cinematograficos; y

k) los objetos de mobiliario que tengan mas de 100

anos e instrumentos de musica antiguos.

Partiendo, pues, del reconocimiento de la soberania
estatal que la Convencién de Paris hace para la califi-
cacion de los objetos como tales bienes culturales y
para la determinacion de la licitud o no de su trafico,
lo que se contienen principalmente en dicha
Convencion no son sino medidas —como corresponde
a la propia intitulacion del Tratado: «medidas que
deben adoptarse»- para lograr una efectiva colabora-
cion internacional, por parte de todos los demads
Estados signatarios de la Convencion, en la preserva-
cion de la eficacia de la legislacion interna de cada
Estado referente al trafico ilicito de sus bienes cultu-
rales, pues como reconocen los Estados Partes en la
Convencion en su art. 2, la «olaboracién internacio-
nal constituye uno de los medios mas eficaces para
proteger sus bienes culturales respectivos».

Se establece asi una suerte de solidaridad interna-
cional en la proteccion de la integridad del patrimo-
nio cultural de cada cual, pues, como se afirma en el
Preambulo, resulta «ndispensable que todo Estado
tenga cada vez mas conciencia de las obligaciones
morales inherentes al respeto de su patrimonio cultu-
ral y del de todas las naciones». La propia Convencion
aclara, por cierto, en su art. 4 cudles son los lazos o
puntos de conexion que han de presentar los bienes
culturales con respecto a cada Estado para que pue-
dan ser considerados integrantes de su «patrimonio
cultural>. Forman parte del patrimonio cultural de
cada Estado —dice el precepto- los bienes que perte-
nezcan a las categorias enumeradas a continuacion» y
que, siguiendo a Jiri TOMAN, podemos sintetizar del
siguiente modo: criterio personal (los bienes produci-
dos por nacionales), criterio territorial (los bienes cre-
ados en su territorio por residentes extranjeros y los
bienes hallados en su territorio) y criterio contractual
(los bienes adquiridos, intercambiados, recibidos o
comprados por acuerdos con el Estado de origen).

Las medidas de colaboracion internacional que
decimos se establecen en la Convencion para ayudar
a cada Estado en la lucha contra el trafico ilicito de
sus bienes culturales las podemos clasificar, a efectos
sistemdticos, en medidas de intervencion y control,
medidas sancionatorias y medidas de restitucion.

En primer lugar, las medidas de intervencion y con-
trol de la exportacion y de la importacion establecidas
en los articulos 6 y 7. Con respecto a la exportacion,
los Estados se obligan (art. 6):

a) @ establecer un certificado adecuado, en el cual

el Estado exportador autorice la exportacion del

La lucha contra el tréfico ilicito de Bienes Culturales | La Convencién de Paris 1970 y Unidroit 125



bien o de los bienes culturales de que se trate»; y

b) «@ prohibir la salida de su territorio de los bien-
es culturales no acompanados del certificado de
exportacion».

En cuando a la importacion, los Estados se obligan

(art. 7):

a) a dmpedir la adquisicion de bienes culturales
procedentes de otro Estado Parte en la
Convencion, por los museos y otras instituciones
similares situadas en su territorio (que) se hubie-
ren exportado ilicitamente», asi como « informar
al Estado de origen de todo oferta» recibida en
este sentido; y

b) @ prohibir la importaciéon de bienes culturales
robados en un museo, un monumento publico
civil o religioso, o una institucion similar, situa-
dos en el territorio de otro Estado Parte» y que
figuren en el inventario de la misma.

En segundo lugar, las medidas sancionatorias, a las
que se refiere el art. 8, cuando establece que dos
Estados Partes en la presente Convencion se obligan
a imponer sanciones penales o administrativas a toda
persona responsable de haber infringido las prohibi-
ciones» de exportacion sin el certificado correspon-
diente (art. 6,b) o de importacion de bienes culturales
procedentes del robo (art. 7,b).

Por ultimo, en cuanto a las medidas de restitucion, a
ellas se refiere también el art. 7 b, a tenor de cuyo
segundo apartado, los Estados Partes en la presente
Convencion se obligan igualmente a «decomisar y res-
tituir, a peticion del Estado de origen, todo bien cul-
tural robado e importado» en contravencion de las dis-
posiciones de la Convencion, «a condicion de que el
Estado requirente abone una indemnizacion equitati-
va a la persona que lo adquirié de buena o que sea
poseedora legal de esos bienes. Las peticiones de
decomiso y restitucion deberan dirigirse al estado
requerido por via diplomatica», con acompafamiento
de los medios de prueba justificativos.

Aparte de ello, hay que decir también que el art. 13¢)
obliga asimismo a los Estados «a admitir (con arreglo
a lo dispuesto en su legislacion) una accion reivindi-
catoria de los bienes culturales perdidos o robados,
ejercitada por sus propietarios legitimos».

Al lado de las medidas de colaboracion internacional
que acabamos de examinar, se prevén también en la
Convencion otras medidas de @autoproteccion» -podri-
amos decir- que son las de caracter institucional y las
de difusion cultural.

A las medidas institucionales se refiere el art. 5, con-
forme al cual, dos Estados Partes en la presente
Convencion se obligan a establecer en su territorio
uno o varios servicios de proteccion del patrimonio
cultural, dotados de personal competente y en nime-
ro suficiente para garantizar de manera eficaz las fun-
ciones que se indican a continuacion», consistentes
basicamente en:

a) la preparacion de los proyectos de textos legisla-
tivos y reglamentarios que permitan loa protec-
cion del patrimonio cultural;

b) el establecimiento y actualizacion de inventarios
y listas de los bienes culturales importantes,
publicos y privados, cuya exportaciéon constitui-
ria un empobrecimiento considerable del patri-
monio nacional;

¢) el fomento de los museos, bibliotecas, archivos,
laboratorios, talleres, etc., necesarios para la con-
servacion de los bienes culturales;

d) el control de las excavaciones arqueologicas;

e) dictar normas para los directores de museos,
coleccionistas, anticuarios, etc., que se ajusten a
los principios éticos formulados en la presente
Convencion; y

g) velar porque se dé la publicidad apropiada a
todo caso de desaparicion de un bien cultural.

En cuanto a las medidas de difusion cultural, el art.

5, apartado f) atribuye también a los Servicios de
Proteccion del Patrimonio Cultural la funcion, general
en esta materia, de «ejercer una accion educativa para
estimular y desarrollar el respeto al patrimonio cultu-
ral de todos los Estados y difundir ampliamente las
disposiciones de la presente Convencion». Aparte de
ello, el art. 10 senala unos cometidos mas particulares
a los que se obligan igualmente los Estados en este
punto, a saber:

a) « restringir, por medio de la educacién, de la
informacion y de la vigilancia, la transferencia de
bienes culturales ilegalmente sacados de cual-
quier Estado Parte en la presente Convencion» y,
de manera especial, «a obligar a los anticuarios a
llevar un registro que mencione la procedencia
de cada bien cultural>, asi como «l precio de
cada bien vendido y a informar al comprador del
bien cultural de la prohibicion de exportacion»; y

b) «@ esforzarse por medio de la educacion, en crear
y desarrollar en el publico el sentimiento del
valor de los bienes y del peligro que el robo, las
excavaciones clandestinas y las exportaciones ili-
citas representan para el patrimonio cultural.

Para finalizar esta parte de la exposicion referente a

punto de la exposicion, referente a la Convencion de
Paris, ya dijimos antes que la misma no tiene efectos
retroactivos, lo que puede constituir sin duda una
solucion insatisfactoria para las justas aspiraciones de
ciertos Estados, en orden a obtener la restitucion de
los bienes integrantes de su patrimonio cultural perdi-
dos a causa, por ejemplo, de una ocupacion colonial
u otros hechos sucedidos en el pasado. De otro lado,
hay que advertir también que la regla de la irretroac-
tividad ha tenido, sin embargo, efectos positivos para
el alto grado de ratificaciéon alcanzado por la
Convencion, que alcanza ya el nimero de 120
Estados, entre los que se cuentan ademds los paises
mas importantes en el mercado internacional del arte,
como son los Estados Unidos, Francia, Japon, Suiza o
el Reino Unido, lo que sin duda redunda en el interés
de la preservacion futura de la integridad del patrimo-
nio cultural de todos los Estados Partes.

Atendiendo, no obstante, a aquellas reivindicacio-

nes histéricas, la Conferencia General de la UNESCO
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celebrada en 1978 decidio crear un 6rgano consultivo
para procurar la solucién de estos casos. Es el llama-
do «Comité intergubernamental para fomentar el retor-
no de los bienes culturales a sus paises de origen o
su restitucion en caso de apropiacion ilicita». Se trata,
como decimos, de un 6rgano consultivo —compuesto
por representantes de 22 Estados miembros de la
UNESCO que se van eligiendo y renovando periodi-
camente-, que ofrece un foro para la discusion y
negociacion en estos casos. Ha contribuido a solucio-
nar ya ciertos contenciosos y actualmente a otros
sometidos a su examen, como la conocida reclama-
cion de Grecia para que el Reino Unido le restituya
los marmoles del Partenon.

3. La Convencion Unidroit de 1995 sobre
bienes culturales robados o exportados
ilegalmente

Veinticinco anos después del advenimiento de la
Convencion de Paris, un nuevo instrumento normativo
ha venido a complementarla, en los aspectos Unica-
mente de Derecho privado. De ahi que, dada la espe-
cialidad de la materia, a peticion de la UNESCO dicho
instrumento fuese preparado por el Instituto
Internacional para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT), que es una institucion intergubernamen-
tal independiente, cuya finalidad es la de estudiar la
manera de armonizar y coordinar el Derecho privado
de los Estados y proponer la adopcion de reglas juri-
dicas uniformes. El Instituto fue creado en 1926, como
organismo auxiliar de la antigua Sociedad de las
Naciones; tras la disolucion de estas ultima fue refun-
dado en 1940, en virtud de un Tratado internacional
que es el Estatuto Organico de UNIDROIT». El
Instituto tiene su sede en Roma, en la «Villa
Aldobrandini> y actualmente son miembros de UNI-
DROIT unos 60 Estados, que han ratificado su Estatuto,
pertenecientes a los cinco continentes y que represen-
tan diversos sistemas juridicos, econémicos y politicos.

El Proyecto preparado por el Instituto fue luego
sometido a una Conferencia Diplomatica, que adopt6
en Roma, el 24 de junio de 1995, la «Convencion UNI-
DROIT sobre bienes culturales robados o exportados
ilegalmente», donde se establecen unas reglas juridi-
cas y unos requisitos uniformes para las demandas de
restitucion o devolucion de tales bienes que se pre-
senten ante los tribunales o autoridades competentes
de los Estados Partes en la Convencion, con el fin ulti-
mo de evitar que los traficantes ilegales puedan apro-
vecharse de las divergencias de los Ordenamientos
Juridicos nacionales en la materia.

La Convencion se aplica asi, conforme a su art. 1, «a
las solicitudes de cardcter internacional> que tengan
por objeto:

a) la «estitucion de bienes culturales robados»; y

b) la «devolucion de bienes exportados ilegalmen-

te», 0 sea, que hayan sido «desplazados del terri-
torio de un Estado Contratante en contravencion

de las normas de su derecho que regulan la
exportacion de los bienes culturales con el fin de
proteger su patrimonio cultural.

A uno y otro supuesto, al de los bienes culturales
robados y al de los bienes culturales exportados ile-
galmente, se aplican regimenes juridicos diferencia-
dos, que se establecen en los Capitulos 1T y I de la
Convencion, respectivamente.

Por lo que se refiere a los bienes culturales robados,
se establece en el art. 3 el principio de que «l pose-
edor de un bien cultural robado debera restituirlo»,
regla ésta enunciada en términos absolutos, que cons-
tituye una importante innovacion para los sistemas
que tiene establecida en su Ordenamiento, con res-
pecto a los bienes muebles, la figura de las llamadas
@dquisiciones a non domino», con el fin de proteger
la seguridad del trafico juridico y favorecer la situa-
cion del tercer adquirente de buena fe a titulo onero-
so. Estas disposiciones de Derecho interno ceden ante
las normas de Derecho internacional establecidas en
la Convencion.

La accion de restitucion se somete sin embargo en el
propio art. 3 a un plazo general de prescripcion de 50
anos —o mayor, incluso: de 75 o superior, si asi lo
determina facultativamente un Estado en el momento
de la firma, ratificacién o aceptacion-, a menos que el
solicitante haya tenido antes conocimiento del parade-
ro del bien cultural y de la identidad del poseedor, en
cuyo caso la solicitud de restitucion deberd presentar-
se en el plazo de 3 afos a partir de dicho momento.

De esta regulacion general de la prescripcion
—sometida a un plazo doble, como hemos visto, segin
se tenga o no conocimiento de los elementos necesa-
rios para el ejercicio de la accion-, se exceptian deter-
minados bienes que constituyen, por asi decirlo, el
nucleo del patrimonio cultural de cada Estado. En este
sentido, se establece un régimen especial de prescrip-
cion con respecto a da accién para solicitar la restitu-
cion de un bien cultural que forme parte integrante de
un monumento, o de un yacimiento arqueolégico
identificado o que pertenezca a una coleccion publi-
ca», 0 sea, un grupo de bienes culturales inventariados
o de otro modo identificados que sean propiedad de
un Estado, una entidad regional o local o una institu-
cion religiosa, pedagogica o cientifica, asi como los
bienes culturales sagrados o rituales para una comu-
nidad tribal o autdctona. En tales casos, la accion esta-
ra sometida inicamente al plazo de prescripcion de 3
anos, a partir de que se haya tenido conocimiento del
paradero del bien y de la identidad del poseedor; lo
que quiere decir que en otro caso, interin no se tenga
conocimiento cierto de dichos extremos, la accion de
restitucion resulta imprescriptible.

El principio de la restitucion sin defecto de los
bienes culturales robados tiene su contrapartida en el
principio de la indemnizacion a favor de terceros de
buena fe, si bien sometida a un sistema de inversion
de la carga de la prueba en favor del propietario des-
poseido originariamente. <El poseedor de un bien cul-
tural robado que deba restituirlo —dice el art. 4- ten-
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dra derecho al pago de una indemnizacion justa y
razonable, siempre que no supiera ni hubiera debido
razonablemente saber que el bien era robado y siem-
pre que pueda probar que actué con la diligencia
debida cuando adquiri6 dicho bien». A tales efectos de
la prueba de la diligencia debida en la adquisicion, «e
tendrdn en cuenta todas las circunstancias relativas a
la adquisicion, entre ellas la condicion de las partes,
el precio pagado, si el poseedor consultd cualquier
registro de bienes culturales robados razonablemente
accesible» y, en general «si realizé alguna otra gestion
que una persona razonable habria realizado en las
mismas circunstancias.

En cuanto a los bienes culturales exportados ilegal-
mente, esto es, en contravencion —recordemos- de las
normas internas del Estado interesado, el principio
que se establece en el Capitulo III es de la devolu-
cion: {Un Estado Contratante —dice el art. 5- podra
solicitar al tribunal u otra autoridad competente de
otro Estado Contratante que orden la devolucion de
un bien cultural exportado ilegalmente del territorio
del Estado requirente». Este principio de la devolucion
de los bienes culturales exportados ilegalmente no es
absoluto, como el de la restitucion de los bienes cul-
turales robados, de manera que Unicamente se conce-
dera la devolucion si el Estado requirente acredita que

el bien reviste una importancia significativa para su
patrimonio cultural o que su salida del territorio
menoscaba de forma también significativa la conser-
vacion material del bien o de su contexto, la integri-
dad de un bien complejo, la conservacion de informa-
cion de caracter cientifico o historico o la utilizacion
tradicional o ritual de un bien por una comunidad tri-
bal o autoctona.

Por lo demas, la solicitud de devolucion esta tam-
bién sujeta a los plazos de prescripcion de 3 o 50
anos, segln los casos y a la obligacion de indemniza-
cion a favor del tercer adquirente de buena fe, en tér-
minos analogos al régimen juridico expuesto con res-
pecto a la accion de restitucion de los bienes cultura-
les robados.

Finalmente hay que decir que del principio de la
devolucion de los bienes culturales exportados ilegal-
mente se exceptian, las obras de artistas contempora-
neos que hayan sido exportadas «en vida» del artista o
«durante los 50 afios siguientes» a su fallecimiento. Se
trata de una medida, establecida en el art. 7 de la
Convencion, tendente a promover la creacion artistica
y a defender el reconocimiento exterior de los artistas
contemporaneos, privando asi de eficacia juridica
internacional a las eventuales normas internas prohi-
bitivas de la exportacion de sus obras.
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La proteccion
de los bienes
culturales en los
conflictos
armados

1. Introduccidén

En unas jornadas sobre lucha contra el trafico ilicito
de bienes culturales no podia faltar el tema de la pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, ya que la falta de tuicion de tales bienes en
situacion bélica es una de las principales causas del
robo, el saqueo, la apropiacion, el vandalismo y la
destruccion del patrimonio cultural.

La proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado es objeto especifico de la regulacion
contenida en la Convencion para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado hecha
en La Haya el 14 de mayo de 1954, elaborada en el
seno de una Conferencia Intergubernamental convo-
cada al efecto por el Consejo Ejecutivo de la Orga-
nizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la
Ciencia y la Cultura (universalmente conocida
mediante el acronimo que se forma con las siglas ini-
ciales de su denominacion en lengua inglesa: UNES-
CO), la cual habia sido constituida, a su vez, en virtud
del Convenio de Londres de 16 de noviembre de
1945.

Al convocar la UNESCO la Conferencia
Intergubernamental que dio a luz la Convencién de
14 de mayo de 1954, estaba cumpliendo un manda-
to especifico que aparece ya en el Convenio de
Londres de 16 de noviembre de 1945, por el que se
cre6 aquella Organizacion, que es un organismo espe-
cializado de las Naciones Unidas. Bajo la reflexion,
expresada en el Preambulo del Convenio de Londres
de 1945, de “que, puesto que las guerras nacen en la
mente de los hombres, es en la mente de los hombres
donde deben erigirse los baluartes de la paz”, en el
articulo 1.1 del mismo se asigné a la UNESCO el pro-
posito fundacional de “contribuir a la paz y a la segu-
ridad estrechando, mediante la educacion, la ciencia
v la cultura, la colaboracion entre las naciones, a fin
de asegurar el respeto universal a la justicia, a la ley,
a los derechos bumanos y a las libertades fundamen-
tales que, sin distincion de raza, sexo, idioma o reli-
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gion, la Carta de las Naciones Unidas reconoce a
todos los pueblos del mundo”, encomendindosele,
para la realizacion de esta finalidad, la funcion, entre
otras, de ayudar “a la conservacion, al progreso y a la
difusion del saber, velando por la conservacion y la
proteccion del patrimonio universal de libros, obras de
arte y monumentos de interés historico o cientifico, y
recomendando a las naciones interesadas las conven-
ciones internacionales que sean necesarias para tal
fin”.

Fruto del cumplimiento de estas previsiones conte-
nidas en el Convenio constitutivo de la UNESCO es la
precitada Convencion de La Haya de 14 de mayo de
1954, en vigor desde el 7 de agosto de 1956, en la que
las Altas Partes contratantes se comprometen, basica-
mente, a salvaguardar y respetar los bienes culturales
en caso de conflicto armado con el fin de otorgarles
proteccion frente a la creciente amenaza de destruc-
cion de los mismos que es consecuencia del desarro-
llo de la técnica bélica, bajo la idea, también expresa-
da en el Preambulo, de que “/os davios ocasionados a
los bienes culturales pertenecientes a cualquier pueblo
constituyen un menoscabo al patrimonio cultural de
toda la humanidad, puesto que cada pueblo aporta su
contribucion a la cultura mundial’.

Asimismo, parte la Convencién de la consideracion,
expresada en su Preambulo, de que la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado “no
puede ser eficaz a menos que se organice en tiempo de
paz, adoptando medidas tanto en la esfera nacional
como en la internacional’.

Si bien ha sido constante en la historia la preocupa-
cion por los efectos devastadores de la guerra en rela-
cion con las obras de arte, por los saqueos, destruc-
ciones y botines a que han venido siendo sometidas
y que a lo largo de los siglos han producido pérdidas,
desapariciones y traslados forzosos de un sinntimero
de las mismas, unas normas concretas para su protec-
cion no aparecen sino practicamente hasta las postri-
merias del siglo XIX, cuando comienza la codificacion
de las leyes y usos de la guerra, citandose siempre
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como precedentes, cuyos principios expresamente se
invocan como inspiradores en el Preambulo de la
Convencion de La Haya de 1954, las prescripciones
sobre la materia contenidas en las Convenciones de
La Haya de 1899 y 1907 y en el Pacto de Washington
de 15 de abril de 1935.

En efecto, en el articulo 27 del Reglamento sobre las
leyes y costumbres de la guerra terrestre, Anejo a la
Convencion II de La Haya relativa a las leyes y usos
de la guerra terrestre, de 29 de julio de 1899, a cuyo
tenor “en los sitios y bombardeos deberdn tomarse
todas las medidas necesarias para librar, en cuanto
sea posible, los edificios consagrados al culto, a las
artes, a las ciencias y a la beneficencia..., siempre que
no se utilicen dichos edificios con un fin militar’, se
consagra este principio de respeto a los edificios con-
sagrados al culto, a las artes y a las ciencias (y, obvia-
mente, a su contenido).

Este principio fue también incorporado, mas ade-
lante, a las Convenciones de La Haya de 18 de octu-
bre de 1907. Asi, el mismo articulo 27 de Ila
Convencion IV de 1907, anade a la enumeracion ante-
dicha “los monumentos artisticos” y analoga féormula
utiliza el articulo 5 de la Convencion IX de 1907 sobre
el bombardeo por fuerzas navales en época de gue-
rra.

Finalmente, no es posible dejar de mencionar, como
inmediato precedente de la Convencion de 1954, el
llamado Pacto Roerich, es decir, el tratado para la pro-
teccion de instituciones cientificas y artisticas y monu-
mentos historicos firmado en Washington el 15 de
abril de 1935 por los miembros de la Unién
Panamericana (los Estados Unidos y otras diez
Republicas americanas), que mds tarde daria origen a
la actual OEA (Organizacion de Estados Americanos),
Pacto conocido con el nombre de Pacto Roerich en
homenaje al Profesor Nicolds Roerich de Nueva York,
que fue quien lo ide6, y donde se proclama la neutra-
lidad y consiguiente respeto y proteccion de “/os
monumentos historicos, los museos y las instituciones
dedicadas a las artes, a la educacion y a la cultura”,
no obstante, su texto es escaso y sus reglas funda-
mentales fueron recogidas en la Convencion de 1954.

En suma, la Convencién de La Haya de 1954 tiene
cardcter suplementario de todas las disposiciones
anteriormente existentes sobre la materia, principal-
mente contenidas en las Convenciones de La Haya de
1899 y 1907 y, muy especialmente, del Pacto Roerich
o Pacto de Washington de 15 de abril de 1935.

La Convencion de 14 de mayo de 1954 es la culmi-
nacion de todo un esfuerzo comun de siglos, pero no
puede, en absoluto, considerarse como el fin ideal,
quizas por ello, el problema de la proteccion de los
bienes culturales ha sido abordado también por los
dos Protocolos de 8 de junio de 1977, Adicionales a
los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, en concreto, en los articulos 53 del Protocolo I
y 16 del Protocolo 11 (bajo la rdbrica, comun, de “pro-
teccion de los bienes culturales y de los lugares de
culto”), complementindose asi, en cierto modo, las

disposiciones de la Convencion de 1954, que continda
siendo, sin embargo, el eje de la proteccion.

No obstante, aunque el nimero de ratificaciones de
la Convencién de La Haya de 1954 no resulta, en
absoluto, despreciable, pues actualmente representa
mas de la mitad de los Estados integrantes de la
comunidad internacional (a fecha 4 de febrero de
2007 la habian ratificado un total de 116 Estados), es
lo cierto que dicha cifra no alcanza, ni muchisimo
menos, el estado de ratificacion, pricticamente uni-
versal, de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (a
tal fecha, 193 Estados, pues solo no son Partes en
ellos Niue e Islas Marshall -Estados Miembros de la
ONU son 192-) y el muy extenso de sus dos
Protocolos Adicionales de 1977 (a tal fecha, 164 en el
Protocolo T'y 159 en el D).

Finalmente, en los conflictos habidos en nuestros
dias en la region europea de los Balcanes como con-
secuencia de la desmembracion de la antigua
Republica Socialista Federativa de Yugoslavia y en los
conflictos entre Estados Unidos e Iraq, se ha puesto
claramente de manifiesto la insuficiencia de los instru-
mentos juridicos existentes en el Derecho internacio-
nal para prevenir los ataques y destrucciones, la apro-
piacion, el robo y el saqueo de los bienes culturales
y el vandalismo sobre ellos.

Por otro lado, el escaso nimero de bienes inscritos,
a peticion de los Estados, en el Registro Internacional
de Bienes Culturales bajo Proteccion Especial previs-
to en la Convenciéon de 1954, habia alertado ya, tam-
bién en tiempo de paz, sobre la precariedad del esta-
do de aplicacion de ésta.

Todo ello movio a la UNESCO a emprender, en los
ultimos anos del pasado siglo, un proceso de mejora
del régimen juridico internacional de proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, que
culminé con la convocatoria por dicha Organizacion
de una Conferencia Diplomatica sobre el Segundo
Protocolo de la Convencion de La Haya para la pro-
teccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado que, organizada por el Gobierno del Reino de
los Paises Bajos, tuvo lugar en La Haya del 15 al 26 de
marzo de 1999.

Fruto de los trabajos de la Conferencia Diplomatica
fue la adopcion en el seno de la misma de un texto
juridico de caracter convencional, o sea, de un trata-
do internacional, cuya denominacion oficial es la de
Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de
1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado. Conforme a lo dispuesto
en su articulo 40, este Protocolo lleva fecha de 26 de
marzo de 1999, en que fue aprobado por el Pleno de
la Conferencia Diplomadtica, en el marco de las cele-
braciones del centenario de la Primera Conferencia
Internacional de la Paz, si bien no se abri6 a la firma
hasta el 17 de mayo de 1999, también en La Haya.

Para la entrada en vigor del Segundo Protocolo era
preciso el deposito ante el Director General de la
UNESCO de veinte Instrumentos de ratificacion o
adhesion que lleven a cabo los Estados signatarios
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conforme a sus respectivos procedimientos constitu-
cionales internos (articulos 41 y 43). La entrada en
vigor con caracter general se produjo el 9 de marzo
de 2004, siendo Costa Rica el vigésimo Estado en rati-
ficar este tratado, depositando el instrumento de
adhesion el 9 de diciembre de 2003; a fecha 4 de
febrero de 2007 son Partes en el Segundo Protocolo
44 Estados, entre ellos Espania que lo habia ratificado
por Instrumento de 6 de julio de 2001, tras firmarlo ad
referendum en La Haya el 17 de mayo de 1999.

2. Estructura y aplicacion de la Convencién
de 1954 y del Segundo Protocolo de 1999

Consta la Convencion de 1954, aparte del Preambulo
ya dicho, de un texto articulado con un total de cua-
renta articulos y de un Reglamento para su aplicacion
que forma parte integrante de la misma y que contie-
ne, a su vez, otros veintiin articulos mds. Al tiempo
que la Convencion se concluy6é también un Protocolo
para la proteccion de bienes culturales en caso de
conflicto armado, de tan solo tres Secciones, y que
tiende, en sintesis, a impedir la exportacion de los
bienes culturales fuera de un territorio ocupado y a
garantizar su integridad en las zonas ocupadas, ahora
denominado Primer Protocolo.

Aparte de las disposiciones de la Convencion que,
segln veremos a continuacion, deben entrar en vigor
ya en tiempo de paz, la misma “se aplicard en caso de
guerra declarada o de cualquier otro conflicto arma-
do que pueda surgir entre dos o mads de las Altas Partes
contratantes, aun cuando alguna de ellas no reconoz-
ca el estado de guerra”, asi como “en todos los casos de
ocupacion de todo o parte del territorio de una Alta
Parte contratante, aun cuando esa ocupacion no
encuentre ninguna resistencia militar” (articulo 18).
En caso de conflicto armado que no tenga caracter
internacional y que haya surgido en el territorio de
una de las Altas Partes contratantes “cada una de las
Partes en conflicto estard obligada a aplicar, como
minimo, las disposiciones de esta Convencion relativas
al respeto de los bienes culturales” (articulo 19).

A tenor de las previsiones contenidas en la propia
Convencion de La Haya y en el Reglamento para su
aplicacion, las disposiciones de ambos instrumentos
“se llevardn a la prdctica con la cooperacion de las
Potencias protectoras encargadas de salvaguardar los
intereses de las Partes en conflicto” (articulo 21), es
decir, con la cooperacion de las Potencias que las
Partes respectivamente designen con el fin de salva-
guardar sus intereses tan pronto como surja una situa-
cion de conflicto de las anteriormente aludidas, pro-
cediendo la Potencia protectora de cada una de ellas
a designar, preferentemente entre los miembros de su
cuerpo diplomatico, unos delegados que acttien acre-
ditados ante la Parte adversa.

Por otro lado, cada una de las Partes en conflicto
designard un representante para todas las cuestiones
relativas a los bienes culturales situados en su territorio.

Finalmente, de comun acuerdo entre la Parte ante la
cual haya de estar acreditado y la Potencia protectora
de la Parte adversa, se elegira un Comisario General
de Bienes Culturales de entre la lista internacional de
personalidades que al efecto tiene permanentemente
redactada el Director General de la UNESCO, que tra-
tard y, en su caso, decidira todas las cuestiones que
plantee la aplicacion de la Convencién en el territorio
de la Parte ante la que se halle acreditado, consultan-
do con el representante de esta Ultima para los bien-
es culturales y con los delegados de la Potencia pro-
tectora. Podrd también proceder al nombramiento de
inspectores de bienes culturales para encargarse de
misiones determinadas y de expertos que le auxilien
en el cumplimiento de sus funciones, previa aproba-
cion de la Parte interesada, por cuya cuenta correran
la remuneracion y los gastos de todos ellos, asi como
los del propio Comisario General.

Por su parte, el Segundo Protocolo de 1999 consta
de un total de cuarenta y siete articulos, nimero supe-
rior al de la propia Convencion, que tiene cuarenta;
ello da idea de la profundidad de la modificacion
introducida por este nuevo texto convencional en el
régimen juridico internacional de proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado.

El Segundo Protocolo aparece dividido sistematica-
mente en nueve Capitulos y va precedido de un
Preambulo donde se contiene la proclamacion axiol6-
gica de las finalidades a las que responde el conteni-
do fundamental de este nuevo instrumento, a saber:
mejorar la proteccion de los bienes culturales en caso
de conflicto armado, mediante el establecimiento “de
un sistema reforzado de proteccion para bienes cultu-
rales especialmente designados”; la prevision de un
procedimiento para que los Estados Partes en la
Convencion puedan “participar mds estrechamente en
la proteccion de los bienes culturales” en caso de con-
flicto armado; y reflejar en las reglas que rigen dicha
proteccion “la evolucion del derecho internacional”,
especialmente plasmada en el Protocolo I Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 de 8 de junio de
1977, ello sin perjuicio de que “las reglas del derecho
internacional consuetudinario seguirdan rigiendo las
cuestiones no reguladas” en la Convencion y el
Segundo Protocolo.

Técnicamente no se trata, sin embargo, de una revi-
sion de la Convencion de 1954. En el articulo 39 de
esta Ultima se establecio en su dia un complicado pro-
cedimiento de revision de la misma y de su
Reglamento, fundamentado sobre la base del consen-
so entre las Partes y la unanimidad en sus decisiones,
de tal manera que las modificaciones que pretendie-
ran introducirse Unicamente entrarian en vigor si fue-
ran aceptadas por todos y cada uno de los Estados
Partes en la Convencion, bastando, en consecuencia,
la oposicion, o incluso la simple inaccion, de uno solo
de ellos para frustrar todo el proceso revisorio.

Ello llevo en 1999, ante la oposicion norteamerica-
na a la modificacién de la Convencién de 1954 (ame-
nazando, incluso, con ratificarla para impedir su alte-
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racion), a optar por dar a este nuevo instrumento juri-
dico la forma de un Protocolo de caracter adicional o
complementario, no modificativo; de manera que el
Segundo Protocolo parte del respeto al contenido de
la Convencion de 1954, el cual deja integramente en
vigor, sin entrafiar derogacion alguna del mismo. A tal
efecto, dice su articulo 2 que “el presente Protocolo
complementa a la Convencion en lo relativo a las rela-
ciones entre las Partes”; 1o que significa que el mismo
limita su alcance a establecer un nivel mas alto de
proteccion para los bienes culturales con respecto al
régimen establecido en la Convencion, desarrollando
y mejorando su contenido pero sin oponerse ni con-
travenir en nada el tenor de sus preceptos.

En definitiva, el caricter complementario o adicio-
nal del Segundo Protocolo de 1999 comporta que,
por mor de aquella complementariedad, todo el con-
tenido o bloque normativo de la Convencion de La
Haya de 1954 queda integrado en €l

En consonancia con el caracter complementario o
adicional del Segundo Protocolo, sélo podran llegar a
ser Partes en el mismo los Estados que ya sean Partes
en la Convencion, unicos para los que se abre aquél
a la firma y posterior ratificacion o adhesion, en su
caso (articulos 40 a 42); y, naturalmente, con cardcter
meramente facultativo para ellos, que quedan entera-
mente libres de obligarse o no por este nuevo instru-
mento. En cambio, un Estado que no sea Parte en la
Convenciéon no podrd ser tampoco Parte en este
Segundo Protocolo; no obstante lo cual, establece su
articulo 3.2 que las Partes en este ultimo quedarin
también obligadas por €l en sus relaciones con un
Estado con el que contiendan en un conflicto, aunque
no sea Parte en el Protocolo, si este Gltimo acepta y
aplica efectivamente sus disposiciones.

3. Concepto de bienes protegidos y clases
de proteccion

Una de las virtudes que cabe atribuir a la Convenciéon
de 1954 es la de que todos los bienes objeto de pro-
teccion en la misma se engloban en ella bajo la deno-
minacion unitaria de bienes culturales, concepto este
mas amplio y comprensivo que los términos que habi-
an venido utilizindose habitualmente en los prece-
dentes historicos anteriores, pues aqui ya no se prote-
gen solo las obras de arte o los lugares de culto, sino
todos aquellos bienes que constituyen la manifesta-
cion de la cultura de un determinado pueblo, y que,
en razon de su importancia, deben ser preservados de
los efectos de la guerra.

A tal efecto, en el articulo 1 de la Convencion se
contiene un concepto descriptivo de los bienes cultu-
rales que abarca tres grupos de los mismos, al senalar
que “se considerardan bienes culturales cualquiera que
sea su origen y propielario”, los que, a continuacion,
se enumeran.

En primer lugar, “los bienes muebles o inmuebles
que tengan una gran importancia para el patrimonio

cultural de los pueblos, tales como los monumentos de
arquitectura, de arte o de bistoria, religiosos o secula-
res, los campos arqueologicos, los grupos de construc-
ciones que por su conjunto ofrezcan un gran interés
historico o artistico, las obras de arte, manuscritos,
libros y otros objetos de interés historico, artistico o
arqueologico, asi como las colecciones cientificas y las
colecciones importantes de libros, de archivos o de
reproducciones de los bienes antes definidos”. Se ana-
den los bienes muebles a los inmuebles que enume-
ran las Convenciones de La Haya de 1899 y 1907.

El empleo de la expresion “tales como” confiere a la
enumeracion, catdlogo o elenco de bienes expresados
un caracter meramente enunciativo, ejemplificativo o
de numerus apertus; por lo que pueden gozar de la
condicion de bienes culturales muebles o inmuebles
cualesquiera otros no comprendidos entre los que
expresamente se enumeran en este precepto, siempre
que tengan una gran importancia para el patrimonio
cultural de un determinado pueblo.

En segundo lugar, “los edificios cuyo destino princi-
pal y efectivo sea conservar y exponer los bienes cultu-
rales muebles” anteriormente expresados, “lales como
los museos, las grandes bibliotecas, los depdsitos de
archivos, asi como los refugios destinados a proteger
en caso de conflicto armado los bienes culturales mue-
bles” definidos en el apartado anterior. Obviamente,
aqui estamos Unicamente ante inmuebles (“edificios™).

Al igual que en el apartado anterior, el empleo de
la expresion “tales como” otorga a la enumeracion,
catilogo o elenco de edificios expresados caracter
meramente enunciativo, ejemplificativo o de numerus
apertus; es decir, se trata de los edificios que, ain no
siendo, en si mismos, obras artisticas, estan destinados
a conservar o exponer los bienes culturales muebles.

Y, por ultimo, los llamados “centros monumentales”,
es decir, “los centros que comprendan un niimero
considerable de bienes culturales”, definidos en los
dos apartados anteriores.

En este caso, nos hallamos ante lugares en los que
hay una gran concentracién de bienes culturales, de
los comprendidos en los dos tipos anteriores (es
decir, muebles o inmuebles), que se denominan “cen-
tros monumenitales”. Logicamente, estos [ugares en
que consisten los centros monumentales han de ser
inmuebles.

Todos estos bienes gozan de una proteccion gene-
ral y, como veremos, algunos de ellos gozan también
de una proteccion especial, una y otra tendentes a su
conservacion y preservacion en los supuestos de con-
flictos bélicos, en cuanto son integrantes de un patri-
monio cultural que forma parte y constituye la identi-
dad de cada pueblo. Hay, pues, una clara relacion
entre esta Convencion y aquellos otros instrumentos
internacionales que tienen por objeto la proteccion
misma de los derechos fundamentales del hombre,
entre los que ocupa destacado lugar el derecho a su
propia cultura y al incremento de ella, tratindose, en
suma, a nuestro juicio, con la proteccion que se otor-
ga de evitar la desculturizacion de los pueblos, que ha
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sido frecuente, tiempo ha, y, sobre todo, durante los
dos pasados siglos, por un exacerbado eurocentrismo
cultural, consecuente al fenémeno colonial, ignorante
y despectivo del resto de los espacios y manifestacio-
nes culturales existentes en el mundo.

Pero no seria suficiente esta razén para acordar y
justificar aquella proteccion de los bienes culturales;
lo cierto es que el patrimonio cultural de cada pueblo
forma parte e integra el patrimonio cultural de toda la
humanidad, y es desde esta Optica globalizadora por
lo que los bienes culturales merecen proteccion (y, en
algunos casos, una especial proteccion), puesto que,
como ya ponia de relieve, en 1813, Sir Alexander
Croke, Juez del Tribunal del Almirantazgo de Halifax,
en Nueva Escocia, tales bienes pertenecen a “/os inte-
reses comunes de toda la especie”.

Cuando, como hemos visto, el articulo 1 de la
Convencion de La Haya de 1954 inicia su exposicion
sobre el concepto de lo que “se considerardn bienes
culturales”, especifica que son los que ya hemos enu-
merado anteriormente “cualquiera que sea su origen y
propietario”, dejando asi claramente establecido que
la proteccion es completa, evitando cualquier duda
que pudiera surgir sobre el cardcter o naturaleza de
los bienes que, por ser de propiedad particular, no
estan habitualmente expuestos a la contemplacion
general.

En el curso de las deliberaciones de la Conferencia
Intergubernamental, tan repetida, convocada para la
elaboracion de la Convencion de 1954, aparecieron
dos tendencias, muy bien definidas, y encontradas en
cuanto a la definicion de los bienes que debian ser
objeto de proteccion en la misma, a saber: la de aque-
llos Estados que consideraban que esta ultima debia
extenderse al mayor nimero posible de bienes y la de
otros Estados que mantenian la tesis de restringir la
proteccion, como medio de hacerla mas eficaz, sola-
mente a determinados bienes de especial importancia,
no ya solo para el pais detenedor, sino para la huma-
nidad entera.

Fruto del compromiso o consenso alcanzado entre
ambas tendencias, fue la solucion, plasmada en la
Convencion, de distinguir entre una proteccion gene-
ral, que se concede a muchos bienes y una proteccion
especial, de gran intensidad, que se concede a un
numero escaso de bienes de excepcional importancia.

La determinaciéon de una y otra clase de bienes
tiene lugar por distinto camino. Asi, se distingue entre
unos “bienes culturales que gozan de proteccion gene-
ral’, que hemos visto definidos en el articulo 1 de la
manera amplia que ha quedado expresada y que
gozaran de proteccion general siempre que las auto-
ridades del pais donde se encuentren asi lo decidan;
la proteccion se otorga, por tanto, mediante un acto
gubernamental interno, que obliga, ciertamente, a
tomar determinadas medidas de salvaguardia y que
permite al gobierno senalizar el bien o bienes afecta-
dos con el emblema de proteccion que facilite su
identificacion (articulo 6). Y otros “bienes culturales
que gozan de proteccion especial”, a los que se refie-

re el articulo 8 de la Convencion diciendo que
“podran colocarse bajo proteccion especial un niime-
ro restringido de refugios destinados a preservar los
bienes culturales muebles en caso de conflicto arma-
do, de centros monumentales y otros bienes culturales
inmuebles de importancia muwy grande”. Se trata,
pues, de inmuebles Gnicamente.

Para merecer la proteccion especial, éstos ultimos
bienes habran de reunir las cuatro siguientes condi-
ciones: que sean “de importancia muy grande”; que
“se encuentren a suficiente distancia de un gran cen-
tro industrial o de cualquier objetivo militar impor-
tante considerado como punto sensible, como, por
ejemplo, un aerédromo, una estacion de radio, un
establecimiento destinado a trabajos de defensa
nacional, un puerto o una estacion ferroviaria de
cierta importancia o una gran linea de comunicacio-
nes”, salvo que la Alta Parte signataria de la
Convencion pida que se coloque aquel bien cultural
bajo proteccion especial, comprometiéndose “a 1o
bacer uso ninguno en caso de conflicto armado del
objetivo militar en cuestion, y, especialmente, si se tra-
lase de un puerto, de una estacion ferroviaria o de un
aerodromo, a desviar del mismo todo trdfico”, desvia-
cion que “debe prepararse en tiempo de paz” (en cam-
bio, “todo refugio para bienes culturales muebles”
podra colocarse bajo proteccion especial, “cualquiera
que sea su situacion, siempre que esté construido de
tal manera que segun todas las probabilidades no
haya de sufrir daiios como consecuencia de bombar-
deos”); que tales bienes “no sean utilizados para fines
militares”; y que se inscriban en el Registro
Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion
Especial a peticion del Estado en cuyo territorio se
encuentren, conforme a las disposiciones al efecto de
la Convencion y en las condiciones previstas en el
Reglamento para su aplicacion.

Por lo que se refiere a la inscripcién en este Registro
Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion
Especial existente en la UNESCO, en los articulos 12
al 16 del Reglamento para la aplicacion de la
Convencion, aprobado al tiempo que esta y parte
integrante de la misma, se establece el procedimiento
para la inscripcion en el mismo. Se inicia a instancia
de parte, regulandose con detalle el procedimiento
para efectuar la solicitud, que habra de hacerse por
carta dirigida al Director General de la UNESCO; para
dirimir la oposicién que, eventualmente, pueda
encontrar la solicitud de inscripcion entre los demas
Estados Partes en la Convencion, deberan estos ser
oidos, si asi lo desean, pudiendo formular objeciones
e incluso su oposicion a la inscripcion; la oposicion
habra de ser motivada, admitiéndose solo dos causas
para ella: que no se trate de un bien cultural o que no
se rednan las condiciones prescritas en el articulo 8
de la Convencion; en caso de oposicion, el expedien-
te puede concluir bien a través de un sistema de arbi-
traje internacional o bien, caso de solicitarlo alguno
de los Estados interesados en la controversia, por
votacion entre todos los Estados Partes en la
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Convencion, manteniéndose la oposicion “si las Altas
Partes contratantes lo deciden por una mayoria de dos
tercios de votantes”.

A la Convencion de La Haya de 1954, como instru-
mento especifico de proteccion de los bienes cultura-
les en caso de conflicto armado, vinieron a sumarse,
posteriormente, con idéntica finalidad tuitiva, ciertas
disposiciones contenidas en los Protocolos relativos a
la proteccion de las victimas de conflictos armados,
ambos de 8 de junio de 1977, Adicionales a los
Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, el 1
relativo a la proteccion de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales y el II relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados sin
caracter internacional.

Dada la finalidad de los aludidos Protocolos, que no
es otra que la de reafirmar y desarrollar las disposicio-
nes de aquellos cuatro Convenios de Ginebra (I
Convenio “para mejorar la suerte de los heridos y
enfermos de las fuerzas armadas en campana’”, 11
Convenio “para mejorar la suerte de los beridos, enfer-
mos y ndufragos de las fuerzas armadas en el mar”,
I Convenio “relativo al trato de los prisioneros de
guerra” y IV Convenio “relativo a la proteccion de per-
sonas civiles en tiempo de guerra”), en un primer
momento no se habia incluido en el proyecto inicial,
elaborado por el Comité Internacional de la Cruz
Roja, disposicion alguna relativa a la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado.

Sin embargo, el grado de aceptacion de la
Convencion de La Haya de 1954 entre la comunidad
internacional, con ser ciertamente notorio, pues eran
ya entonces unos 70 Estados los que la habfan firma-
do vy ratificado o se habian adherido a la misma, no
alcanzaba, ni muchisimo menos, el grado de acepta-
cion, practicamente universal, de los Convenios de
Ginebra de 1949. De otro lado, por las causas que fue-
ran, los Estados Partes en la Convencion de La Haya
apenas habian acudido al sistema de proteccion espe-
cial previsto en la misma, de manera que Gnicamente
la Ciudad del Vaticano en su conjunto, un refugio en
la Alta Austria, otro en la Republica Federal de
Alemania y seis en Holanda figuraban inscritos en el
Registro Internacional de Bienes Culturales bajo
Proteccion Especial, en tanto que una peticion pre-
sentada por Kampuchea Democratica (actual
Camboya) para la inscripcion de los templos de
Angkhor, habia sido rechazada, mds que nada por
razones politicas (pues parte de los Estados no reco-
nocian al gobierno de los khemeres rojos). Los
Estados Partes en la Convencion no han tomado
medida alguna tendente siquiera a catalogar y senali-
zar con el emblema sus bienes culturales; el emblema
continda siendo un eterno desconocido, y es preciso
vigjar por los unicos cuatro Estados citados para
poder reconocer el escudo blanco y azul sobre monu-
mentos historicos y artisticos.

Asi las cosas, una enmienda patrocinada, precisa-
mente, por las Delegaciones de Espana, Grecia y
Jordania di6 lugar al precepto contenido en el articu-

lo 53 del Protocolo I y al de similar redaccion e idén-
tico sentido contenido en el articulo 16 del Protocolo
II, ambos de 1977.

Sin pretender derogar ni sustituir para nada las dis-
posiciones de la Convencion de La Haya de 1954,
sino, antes bien, recordando expresamente su aplica-
cion y vigencia, se dice en aquel articulo 53 que “sin
perjuicio de las disposiciones de la Convencion de La
Haya de 14 de mayo de 1954, para la Proteccion de
los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado y de
otros instrumentos internacionales aplicables, queda
probibido: a) cometer actos de hostilidad dirigidos
contra los monumentos historicos, obras de arte o
lugares de culto que constituyen el patrimonio cultu-
ral o espiritual de los pueblos; b) utilizar tales bienes
en apoyo del esfuerzo militar; c) hacer objeto de repre-
salias a tales bienes”.

4. Contenido de la proteccion que se otor-
ga a los bienes culturales

4.1. Convencion de La Haya de 14 de mayo de 1954

Segin la Convencion de La Haya de 1954 la protec-
cion general de los bienes culturales entrana dos obli-
gaciones basicas a cuyo cumplimiento se comprome-
ten las Altas Partes contratantes, que son la salvaguar-
dia y el respeto de dichos bienes (articulo 2); la pro-
teccion especial entrana la inmunidad de los bienes
culturales a los que aquella se otorgue (articulo 9).

La proteccion general es aquella de la que gozan los
bienes culturales a que se refiere el articulo 1 de la
Convencion. Esta proteccion general se manifiesta en
dos direcciones distintas: la salvaguardia (articulo 3) y
el respeto (articulo 4).

En cuanto a la obligacién de salvaguardia, no sena-
la la Convencion en qué acciones concretas ha de
materializarse su cumplimiento, imponiendo tan solo,
en su articulo 3, a los Estados el deber in genere de
adoptar, ya en tiempo de paz, las medidas que consi-
deren apropiadas, y, en concreto, de “preparar en
tiempo de paz la salvaguardia de los bienes culturales
situados en su propio territorio contra los efectos pre-
visibles de un conflicto armado, adoptando las medi-
das que consideren apropiadas”. Se trata de una obli-
gacion de hacer que afecta al Estado en cuyo territo-
rio se hallan situados los bienes a proteger.

Hay, pues, un compromiso de tener ya preparadas,
desde tiempo de paz, las medidas de proteccion de los
bienes culturales situados en el propio territorio que se
consideren necesarias para caso de un eventual con-
flicto armado (por ejemplo, colocacion de sistemas de
extincion de incendios, aprobacion de planes especia-
les de proteccion, de evacuaciones y traslados, etc.);
hay, pues, un compromiso convencional del Estado
propietario de poner los bienes culturales en condi-
ciones de que no puedan ser atacados, de que no
puedan ser objeto de destruccion, al menos de des-
truccion directa, origindndose asi una responsabilidad
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in omitendo para el propio gobierno que no adopta
las medidas de proteccion mas elementales de los
bienes culturales sitos en su territorio.

Por lo que se refiere a la obligacion de respeto de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, se
trata de una obligacion de abstencion o de no hacer,
que segun el articulo 4 de la Convencion afecta tanto
al Estado en cuyo territorio se hallen aquéllos como a
la Parte adversa.

Respecto al primero, el Estado en cuyo territorio se
hallen, ha de abstenerse “de utilizar esos bienes, sus sis-
temas de proteccion y sus proximidades inmediatas
para fines que pudieran exponer dichos bienes a des-
truccion o deterioro en caso de conflicto armado”, es
decir, debe preservar los bienes de toda posibilidad de
que sean atacados, absteniéndose de cualquier actua-
cion que los exponga a sufrir destruccion o deterioro.

La otra Parte en conflicto, por su lado, ha de abste-
nerse principalmente “de todo acto de hostilidad res-
pecto de lales bienes”, es decir, de cualquier ataque a
los mismos (salvo en los supuestos que, luego, se
verd); aparte de ello, debera también esta Parte prohi-
bir, impedir y hacer cesar, en caso necesario, “cual-
quier acto de robo, de pillaje, de ocultacion o apropia-
cion de bienes culturales, bajo cualquier forma que se
practique, asi como todos los actos de vandalismo res-
pecto de dichos bienes”, quedandole igualmente prohi-
bido “requisar bienes culturales muebles situados en el
territorio de otra Alta Parte Contratante” y “tomar
medidas de represalia contra los bienes culturales”.

Es decir, que, abstraccion hecha de esto udltimo, la
obligacion de respeto significa, basicamente, que una
Parte no puede utilizar los bienes culturales para fines
militares ni la otra atacarlos. Mas he aqui, sin embar-
20, que la propia Convencion admite, a sensu contra-
rio, que una y otra Parte pueden dejar de cumplir sus
obligaciones respectivas “en el caso de que una nece-
sidad militar impida de manera imperativa su cum-
plimiento” (articulo 4.2).

En cuanto a la proteccion especial desde el momen-
to en que un bien queda inscrito en el Registro
Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion
Especial, debe hacerse efectivo el compromiso adqui-
rido por las Altas Partes Contratantes en el articulo 9
de la Convencion de “garantizar la inmunidad de los
bienes culturales bajo proteccion especial, abstenién-
dose, desde el momento de la inscripcion en el Registro
Internacional, de cualquier acto de hostilidad respec-
to a ellos”.

En definitiva, este tipo de bienes culturales bajo
proteccion especial debe ser objeto de salvaguardia,
como los de proteccion general, con las mismas obli-
gaciones del Estado propietario, pero, ademas, gozan
de inmunidad, entendida en los términos del articulo
9 de la Convencion de 1954.

La sustraccion de determinados bienes culturales a
la posible excepcion de la obligacion de respeto por
causa de necesidades militares fue otra de las razones
determinantes de la prevision que se hace en la pro-
pia Convencion de unos bienes culturales colocados

bajo proteccion especial, con respecto a los cuales las
Altas Partes contratantes se comprometen a garantizar
su inmunidad en caso de conflicto armado, inmuni-
dad consistente en la abstencion, desde el momento
de la inscripcion en el Registro Internacional antes
aludido, de cualquier acto de hostilidad respecto a
estos bienes y de toda utilizacion de los mismos, de
sus sistemas de proteccion o de sus proximidades
inmediatas con fines militares (articulo 9).

En todo caso, del texto del articulo 9 de la
Convencion resulta palmario que la inmunidad ha de
ser hecha efectiva no sélo con la actitud de Ia
Potencia Adversa (que debera abstenerse de todo acto
de hostilidad), sino, naturalmente, con la conducta
adecuada del Estado propietario, pues la violacion
por éste del compromiso de abstenerse de toda utili-
zacion de dichos bienes, de sus sistemas de protec-
cion o de sus proximidades inmediatas con fines mili-
tares, desliga al adversario, mientras la violacion sub-
sista, de su obligacion de asegurar la inmunidad del
bien de que se trate, si bien debera pedir, previamen-
te, siempre que le sea posible y dentro de un plazo
razonable, que cese dicha violacion (articulo 11).

He aqui, sin embargo, que los términos absolutos
de esta obligacion de inmunidad quedaron, al final,
relativizados con la introduccion, en el articulo 11.2
de la Convencién, de una clausula de suspension de
la misma “en casos excepcionales de necesidad militar
ineludible y mientras subsista dicha necesidad”, clau-
sula establecida en el texto de la Convencion pese a
la oposicion de algunos paises, entre ellos Espana.

En efecto, con relacion a los bienes colocados bajo
proteccion especial, el articulo 11.2 de la Convencion
sefnala que “sélo podrd suspenderse la inmunidad de
un bien cultural bajo proteccion especial en casos
excepcionales de necesidad militar ineludible y mien-
tras subsista dicha necesidad’. No obstante y como tri-
ple garantia reveladora de la mayor proteccion que se
dispensa a esta clase de bienes culturales frente a los
de proteccion general, mientras que en el articulo 4.2
no aparece determinada la persona que deba apreciar
la existencia de la necesidad militar que impida de
manera imperativa el cumplimiento de la obligacion
de respeto de los bienes culturales bajo proteccion
general, en el articulo 11.2 se concreta que, respecto
a los bienes culturales bajo proteccion especial, la
necesidad militar ineludible en cuestion “no podra ser
determinada mds que por el jefe de una formacion
igual o superior en importancia a una division”, ana-
diéndose que “siempre que las circunstancias lo per-
mitan, la decision de suspender la inmunidad se noti-
ficara a la Parte adversaria con una antelacion razo-
nable”; finalmente, se prescribe en el articulo 11.3
que “la Parte que suspenda la inmunidad deberd, en
el plazo mds breve posible, notificarlo por escrito, espe-
cificando las razones, al Comisario General de Bienes
Culturales”.

No resulta posible detenerse ahora en un pormeno-
rizado examen de la multiplicidad de problemas que
plantea, en el dmbito del Derecho de los conflictos
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armados, el principio de necesidad militar, con su
correlativo de proporcionalidad, ni, por supuesto, en
los mas especificos y concretos que surgen al referir
ambos principios a los bienes culturales y su protec-
cion. Baste apuntar que las dificultades comienzan,
como se ha senalado, por la determinacion de quién
esté facultado o autorizado para apreciar la existencia
de la necesidad militar y contindan por la determina-
cion de esta misma, de su imperatividad (articulo
4.2), que permite excluir la obligacion de respeto de
los bienes bajo proteccion general, o de su ineludibi-
lidad (articulo 11.2), que permite excluir la inmuni-
dad de los bienes bajo proteccion especial (por la
diferencia que el legislador convencional ha querido
dar a los términos de imperativa e ineludible).

En el Proyecto de la Convencion preparado por la
UNESCO no aparecian las cldusulas de excepcion (es
decir, de necesidad militar), que fueron incluidas pese
a la oposicion de un grupo importante de Estados,
entre ellos Espania. De modo especial hubo oposicion
a la exclusion de la inmunidad respecto a los bienes
bajo proteccion especial, sin que se consiguiera otra
cosa que el parrafo 2 del articulo 11, en su definitiva
redaccion transaccional, que exige la necesidad militar
ineludible, su declaracion expresa por un jefe de nivel
division, al menos, y, en cuanto las circunstancias lo
permitan, la notificacién a la Parte adversa (notifica-
cion que también debera hacerse, en todo caso, por
escrito y en el mas breve plazo posible, al Comisario
General de Bienes Culturales, en la UNESCO).

No obstante, preciso resulta dejar constancia del
esfuerzo hecho por numerosos Estados, entre los que
hemos de destacar a Espania, que ya en 1954 se opuso
con tenacidad a la inclusion de las cldusulas de
excepcion derivadas de la necesidad militar (articulos
4.2y 11.2) y que, en 1977, patrocind, junto con Grecia
y Jordania, la enmienda que dio lugar a la introduc-
cion de los articulos 53 del Protocolo Iy 16 del 1I.

4.2. Protocolos Adicionales a los Convenios de
Ginebra de 1949, de 8 de junio de 1977

Como ya se sefald, los articulos 53 del Protocolo T
Adicional y 16 del 1I, ambos de 1977, prohiben, en
sintesis, “a) cometer actos de hostilidad dirigidos con-
tra los monumentos historicos, obras de arte o lugares
de culto que constituyen el patrimonio cultural o espi-
ritual de los pueblos; b) utilizar tales bienes en apoyo
del esfuerzo militar; c) hacer objeto de represalias a
tales bienes”.

De manera que se confiere, asi, proteccion, selecti-
vamente (es decir, no a todos), a determinados bienes
culturales de importancia (los monumentos historicos,
obras de arte y lugares de culto que constituyen el
patrimonio cultural o espiritual de los pueblos), anilo-
gamente a lo que se previene en la Convencion de La
Haya con respecto a los bienes culturales bajo protec-
cion especial, pero sin necesidad de su inscripcion en
aquel Registro Internacional. De otra parte, la clausu-
la de suspension de la inmunidad del bien ante la

ineludibilidad de una necesidad militar no juega aqui,
pues en tanto la Parte en cuyo territorio se encuentren
no utilice tales bienes “en apoyo del esfuerzo militar’
los mismos no podran ser atacados por ninguna causa
ni bajo ningtin concepto.

En conclusion, la finalidad primordial de estos pre-
ceptos era la de conseguir que los bienes culturales
bajo proteccion especial a que se refiere el articulo
8 de la Convencion de La Haya de 1954 quedasen
protegidos siempre, sin necesidad de la previa ins-
cripcion en el Registro Internacional al efecto, y con
respecto a todos los Estados que no son Partes en
aquella Convencién; lo que no es posible determinar
es la efectividad de tal proposito, dadas las reticen-
cias que plantean para la ratificacion de los
Protocolos Adicionales de 1977 los mismos Estados
que opusieron obsticulos para la ratificacion de la
Convencion de 1954.

4.3. Segundo Protocolo de la Convencién de La
Haya de 1954, de 26 de marzo de 1999

En el Segundo Protocolo de 1999 se lleva a cabo una
clara mejora de la proteccion de los bienes culturales.
A tal fin, se contiene en su Capitulo 2 una serie de
“disposiciones generales relativas a la proteccion” que
se refieren a las obligaciones de salvaguardia y de res-
peto de los bienes culturales, a las precauciones con
respecto a los ataques a los mismos y a los existentes
en territorio ocupado; y en el Capitulo 3 se crea el sis-
tema de “proteccion reforzada” para sustituir al fraca-
sado de proteccion especial.

4.3.1. Disposiciones generales relativas a la proteccion
La salvaguardia y el respeto de los bienes culturales
son, conforme al articulo 2 de la Convencion de 1954,
las dos obligaciones fundamentales que entrana el
régimen de proteccion general de los bienes cultura-
les en caso de conflicto armado. La salvaguardia se
configura en la Convencién como una obligacion de
hacer, pero es lo cierto que esta no sefnala qué medi-
das concretas han de adoptarse para preparar la pro-
teccion de los bienes culturales en prevision del esta-
llido de un conflicto armado, sino que se deja por
completo la cuestion a la voluntad soberana y a las
posibilidades técnicas y economicas de cada Estado.
En el articulo 5 de este nuevo Segundo Protocolo se
ha tratado, con buen tino, de describir, en enumera-
cion no exhaustiva (“en su caso”), tales medidas pre-
paratorias de salvaguardia, las cuales han de estar ya
preparadas “en tiempo de paz”, lo que resulta de todo
punto deseable, porque el cardcter subito y repentino
que ha adquirido el estadillo de los conflictos arma-
dos desde mediados del pasado siglo muestra bien a
las claras que lo que no esté ya preparado en tiempo
de paz dificilmente podrd organizarse y llevarse a
efecto con garantias de éxito en tiempo de guerra.
Una primera medida preparatoria a la que se refie-
re el Segundo Protocolo es de tipo organizativo y con-
siste en “la preparacion de inventarios” de los bienes
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culturales. El inventariado de los bienes culturales,
que, en cuanto descripcion o catalogacion de los mis-
mos, es una prolija labor, obviamente no susceptible
de llevarse a efecto en unos pocos dias tras el rompi-
miento de las hostilidades, sino que ha de estar ya
realizada en tiempo de paz, constituye una medida
que puede servir en tiempo de conflicto armado para
diversos fines protectores de los que se contemplan
en la Convencion, tales como prevenir la exportacion
y el trafico ilicito de los bienes culturales, facilitar la
devolucion y localizacion de estos al término de las
hostilidades, etc., amén de proporcionar a las fuerzas
armadas contendientes, propias y adversas, informa-
cion relativa a la existencia y ubicacion de tales bien-
es, con el fin de garantizar la efectividad del cumpli-
miento de la obligacion de respeto.

Se contemplan también en este articulo 5 medidas
de tipo material, de caracter arquitectonico y de carac-
ter técnico.

Respecto a las medidas preparatorias de salvaguar-
dia de tipo material, destacan, en primer lugar, las de
caracter arquitectonico, que se refieren a los bienes
inmuebles, consistentes en “la planificacion de medi-
das de emergencia para la proteccion contra incen-
dios o el derrumbamiento de edificios”; y de caracter
técnico, por lo que se refiere a los bienes culturales
muebles, consistentes en “la preparacion del traslado
de bienes culturales muebles o el suministro de una
proteccion adecuada in situ de esos bienes”. En rela-
cion con el traslado de bienes culturales fuera de las
zonas expuestas a sufrir dafios en el curso de las ope-
raciones militares, deben recordarse las disposiciones
contenidas en la Convencion de 1954 (articulos 12 a
14) y completadas por las del Reglamento en este
punto (articulo 17), con respecto a los traslados de
bienes culturales una vez ya estallado el conflicto, a
las que, mas adelante, nos referiremos, disposiciones
que quedan del todo inalteradas, al no referirse para
nada a ellas este Segundo Protocolo en todo su arti-
culado.

Finalmente, se refiere el articulo 5 del Segundo
Protocolo a una novedosa medida de salvaguardia de
tipo institucional, consistente en “la designacion de
autoridades competentes que se responsabilicen de la
salvaguardia de los bienes culturales”. Cada Estado
deberd, pues, con arreglo a su propia organizacion
politico-administrativa interna, proceder a la designa-
cion de las autoridades competentes en esta materia
de salvaguardia en tiempo de paz de los bienes cul-
turales contra los efectos previsibles de un conflicto
armado; y nada impide que, conforme a la organiza-
cion politica del Estado y al reparto de competencias
entre sus entes territoriales, tales autoridades sean
tanto de indole propiamente estatal, como autonomi-
ca, provincial o de cabildo insular o local.

En cualquier caso, conviene ya dejar sentado que
las obligaciones que impone el Segundo Protocolo a
los Estados Partes en él, y que estos libremente asu-
men al ratificarlo, carecen, en general, como muchas
otras del Derecho internacional humanitario, de natu-

raleza autoejecutiva o directamente aplicable, lo que
comporta la necesidad de la trasposicion de dichas
normas, una vez recibidas en el ordenamiento inter-
no, para su eventual aplicacién en sede nacional; en
consecuencia, la aplicacion efectiva de estas normas
del Segundo Protocolo por los 6rganos del Estado
necesita de su implementacion, es decir, de un de-
sarrollo, de un hacer, legal o reglamentario, para que
tales normas internacionales devengan operativas, lo
que lleva aparejado, como efecto ineludible, que la
legislacion interna que sea fruto de las obligaciones
convencionales asumidas por Espafia deba, en su
caso, ser completada e interpretada a la luz del blo-
que normativo que constituye el conjunto de instru-
mentos internacionales de los que tal legislacion es
consecuencia.

Frente a la obligacion de salvaguardia, la obligacion
de respeto resulta exigible una vez ya desencadena-
das las hostilidades y afecta tanto al Estado en cuyo
territorio se hallen situados los bienes como a la Parte
adversa. Se configura como una obligacion de no
hacer, que entrana diversos actos prohibidos en rela-
cion con los bienes culturales; o sea, que tiene, pues,
un contenido plural, siendo el primero y quiza mads
primordial de todos ellos, aunque no el unico, el
deber fundamental que, con arreglo a lo establecido
en el parrafo 1 del articulo 4 de la Convencion de La
Haya, pesa sobre las Partes en conflicto, de garantizar
la neutralidad de los bienes culturales, es decir, su
permanencia al margen del conflicto, sin interferir en
las operaciones militares ni proporcionar ventaja a
ninguno de los contendientes.

Se prohibe en dicho parrafo 1 a la Parte en cuyo
territorio se hallen los bienes culturales “utilizar esos
bienes, sus sistemas de proteccion 'y sus proximidades
inmediatas para fines que pudieran exponer dichos
bienes a destruccion o deterioro en caso de conflicto
armado”, asi como se impone a la Parte adversa abs-
tenerse de “cometer actos de hostilidad, cualesquiera
que sean”, en contra de los bienes culturales, lo que
comprende cualquier clase de accion u operaciéon que
implique el uso de la fuerza contra dichos bienes, en
un sentido andlogo al que tiene la expresion ataques,
acunada, con posterioridad a la Convencion de 1954,
por el Protocolo I Adicional de 8 de junio de 1977,
cuyo articulo 49.1 los define como “los actos de violen-
cia contra el adversario, sean ofensivos o defensivos”;
en definitiva, el deber de garantizar la neutralidad de
los bienes culturales en cuanto nucleo fundamental de
la obligacion de respeto contenida en el articulo 4.1
de la Convencion significa, bdsicamente, que una
Parte en conflicto no puede utilizar los bienes cultura-
les para fines militares ni la otra atacarlos.

No obstante la proclamacion de este deber de
garantizar la neutralidad de los bienes culturales que
pesa sobre las Partes en conflicto, es lo cierto, sin
embargo, que la propia Convencion admite, a sensu
contrario, que una y otra Parte puedan dejar de cum-
plir sus obligaciones respectivas “en el caso de que
una necesidad militar impida de manera imperativa
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su cumplimiento” (articulo 4.2 de la Convencion). O
sea, que el cumplimiento de dichas obligaciones
puede licitamente subordinarse a las necesidades
militares que surjan de manera imperativa para las
Partes en conflicto y que lleven a estas ultimas a uti-
lizar esos bienes para fines militares o a atacarlos; y
todo ello en méritos a esa necesidad militar impera-
tiva, que la Convencion contempla sin definirla de
ninguna manera.

El avance que se introduce ahora en el Segundo
Protocolo consiste en acotar el concepto de necesidad
militar imperativa, restringiendo su aplicacion y vir-
tualidad legitimadora de la utilizacién militar de los
bienes culturales o del ataque contra los mismos a los
casos que ahora expresamente se prevén en el articu-
lo 6 de este nuevo instrumento y a condicion de que
se cumplan ademas los requisitos también expresa-
mente establecidos en el mismo.

De las prescripciones contenidas en los distintos
apartados a), b), ©) y d) de este articulo 6 cabe dedu-
cir, en resumen, que sélo podrad invocarse una nece-
sidad militar imperativa para utilizar bienes culturales
con fines militares en un sentido amplio o para dirigir
un acto de hostilidad contra los mismos cuando se
trate de “obtener con ello una ventaja militar que
resulte imposible lograr en la prdctica de otra manera,
por no existir ningtin otro método factible ni ninguna
otra alternativa”; con todo lo cual se quiere poner de
manifiesto, concretar u objetivar el caracter de la
imperatividad de la necesidad militar cuya concurren-
cia justifica la utilizacion militar o el ataque y que
venia siendo un concepto juridico indeterminado.

Se fija, igualmente, un limite temporal a la deroga-
cion del deber juridico de respeto de los bienes cul-
turales que pesa sobre las Partes en conflicto, ya que,
en cualquier caso, los actos de hostilidad s6lo son
permitidos “cuando y durante todo el tiempo en que
ese bien cultural, por su funcion, haya sido transfor-
mado en un objetivo militar®, es decir cuando la utili-
zacion actual de ese bien haga que el mismo contri-
buya eficazmente a la accion militar y que su destruc-
cion total o parcial, captura o neutralizacion, ofrezca
en las circunstancias del caso una ventaja militar defi-
nida, segin la definicion del concepto de “objetivo
militar’” que se contiene en el articulo 1, apartado f),
del Segundo Protocolo, tomada a su vez del articulo
52 del Protocolo I Adicional de 1977, y mientras “nzo
exista otra alternativa prdcticamente posible para
obtener una ventaja militar equivalente” a la que
ofrezca el ataque o la utilizacion del bien cultural.

Finalmente, una vez cumplidas aquellas exigencias,
la utilizacion o el desencadenamiento del ataque se
subordinan al cumplimiento de dos condiciones de
naturaleza formal. En primer lugar, una condicion de
indole jerarquica, a cuyo tenor la decision de utilizar
militarmente el bien o de atacarlo no podra ser adop-
tada a nivel tactico por cualquier combatiente, sino
precisamente por ‘“un oficial”, requisito jerarquico
éste que constituye una garantia adicional, con la que
se pretende que la aplicacion practica de la normati-

va internacional de proteccion de los bienes cultura-
les en caso de conflicto armado se haga sobre el terre-
no de la manera mads rigurosa posible, dada la forma-
cion superior presumible, generalmente, en los oficia-
les. Como regla general, ha de tratarse de un oficial
“que mande una fuerza de dimension igual o superior
a la de un batallon”, es decir, un teniente coronel, por
lo menos; “o de menor dimension cuando las circuns-
tancias no permitan actuar de otra manera”, de suer-
te que también los oficiales al mando de compania y
seccion pueden adoptar dicha decision, cuando no les
sea posible interesarla de sus superiores.

Y, en segundo lugar, una condiciéon de indole inti-
matoria o admonitoria, pues en caso de haberse deci-
dido emprender un ataque contra un bien cultural es
preciso, ademas, que previamente se dé “aviso con la
debida antelacion y por medios eficaces, siempre y
cuando las circunstancias lo permitan”. Se trata, en
definitiva, de extender a los supuestos de ataque con-
tra los bienes culturales en general el requisito del
previo aviso ya existente en la Convencion de 1954, si
bien con respecto, inicamente, a los bienes colocados
bajo proteccion especial (articulo 11.2) y previsto tam-
bién frecuentemente en el Derecho internacional
humanitario en relacién con los ataques a otros bien-
es u objetos especialmente protegidos, como las uni-
dades y establecimientos sanitarios y los hospitales
civiles (articulos 21 del Convenio I de Ginebra, 19 del
IV y 13 del Protocolo T Adicional), los buques-hospi-
tales (articulo 34 del Convenio II de Ginebra) y los
edificios, refugios y material de los organismos de
proteccion civil (articulo 65.1 del Protocolo 1
Adicional); el previo aviso puede, tal vez, hacer desis-
tir a la Parte a la que se dirige de la utilizacion inde-
bida del bien cultural en que esta incurriendo o, cuan-
do menos, darle la posibilidad de adoptar medidas de
proteccion (por ejemplo, tratar de poner a salvo los
bienes muebles).

4.3.2. Proteccion reforzada

Como ya vimos, el Predmbulo del Segundo Protocolo
fija, como una de las finalidades a que éste responde,
la mejora de la proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado mediante el establecimiento
“de un sistema reforzado de proteccion para bienes
culturales especialmente designados”.

El sistema de proteccion especial establecido en la
Convencion de 1954 ha representado, sin duda, uno
de los fracasos mas notorios de la misma. Dado el
caracter complementario o adicional a la Convencion
de este Segundo Protocolo, se ha desechado ahora la
idea de tratar de retocar o modificar el sistema de pro-
teccion especial, de manera que, en su lugar, se ha
optado por la creacion de un sistema nuevo que
venga a sustituirlo y al que se ha dado una denomi-
nacion también nueva, pues seguir usando la expre-
sion  proteccion especial hubiera comportado una
enmienda al sistema existente, lo que hubiera reque-
rido la unanimidad de los Estados Partes en la
Convencion; es el sistema llamado de proteccion

140 La situacion general de la proteccién del patrimonio en Espana | La proteccion de los bienes culturales en los conflictos

armados



reforzada al que se refiere el Capitulo 3, y con res-
pecto al cual dispone la norma de conflicto estableci-
da en el articulo 4 para regular las relaciones entre las
disposiciones de la Convencion y del Segundo
Protocolo que “si a un bien cultural se le ha otorgado
a la vez una proteccion especial )y una proteccion
reforzada, solo se aplicardn las disposiciones relativas
a la proteccion reforzada’; quiere ello decir que los
Estados Partes en el Segundo Protocolo no inscribiran
ya, en lo sucesivo, bienes culturales como de protec-
cion especial sino que lo haran como de proteccion
reforzada.

A la hora de definir los bienes que podran acceder
a la proteccion reforzada se prescinde de aquella enu-
meracion, usada en el articulo 8 de la Convencion de
1954, de las tres categorias fundamentales de bienes,
unicos a los que puede segin la Convencion conferir-
se la proteccion especial, a saber: refugios, centros
monumentales y otros bienes culturales inmuebles de
importancia muy grande. Ahora, todos los bienes cul-
turales, incluso los muebles, resultan susceptibles de
proteccion reforzada; a tal efecto, dice el articulo 10
del Segundo Protocolo que “un bien cultural podrd
ponerse bajo proteccion reforzada siempre que se
cumplan las tres condiciones siguientes: a) que sea un
patrimonio cultural de la mayor importancia para la
bumanidad; b) que esté protegido por medidas nacio-
nales adecuadas, juridicas y administrativas, que
reconozcan su valor cultural e bistorico excepcional
garanticen su proteccion en el mds alto grado; y c)
que no sea ulilizado con fines mililares o para prote-
ger instalaciones mililares, y que haya sido objelo de
una declaracion de la Parte que lo controla, en la que
se confirme que no se utilizard para esos fines”.

Resulta asi, en primer término, exigible con respec-
to a los bienes culturales, cualesquiera que sean, el
cumplimiento del tradicional requisito de la importan-
cia excepcional del bien, lo que se expresa en el apar-
tado a) del articulo 10 con la formula “que sea un
patrimonio cultural de la mayor importancia para la
bumanidad”; remite esto, casi literalmente, al concep-
to de patrimonio mundial usado en la Convencion
sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural hecha en Paris el 23 de noviembre de 1972 y
donde se prevé la existencia de una Lista del
Patrimonio Mundial, a cargo de un organismo que se
instituye en el propio Convenio, con representacion
de los diversos Estados, denominado Comité del
Patrimonio Mundial, Lista en la que podran inscribir-
se monumentos, conjuntos y lugares “de un valor uni-
versal excepcional”, los cuales quedaran asi sometidos
a un sistema de proteccion internacional, consistente,
basicamente, en la cooperacién y asistencia interna-
cionales para la conservacion del bien.

La equiparacion entre ambas Listas (de bienes cul-
turales bajo proteccion reforzada y del patrimonio
mundial) no es automadtica; entre otras razones funda-
mentales porque la de la Convencion de 1972 incluye
también bienes pertenecientes al llamado patrimonio
natural, que no entran dentro del ambito de aplica-

cion de este Segundo Protocolo de 1999, limitado a
los bienes culturales y porque cada una de tales Listas
estd a cargo de un organismo distinto, elegido por
Estados distintos, Partes en distintos instrumentos
convencionales; con todo, parece evidente que los
bienes culturales que ya figuren inscritos en la Lista
del Patrimonio Mundial reunirdn incuestionablemente
ese primer requisito que se exige para el acceso a este
nuevo sistema de proteccion reforzada, consistente en
que se trate de “un patrimonio cultural de la mayor
importancia parva la bumanidad’, por lo que sélo
cabra exigirles para su inclusion en la Lista que estén
protegidos por medidas nacionales juridicas y admi-
nistrativas y el compromiso solemne de su no utiliza-
cion con fines militares.

En segundo lugar, ademds de ese primer requisito
de la importancia cultural para la humanidad, es nece-
sario también que el propio Estado titular tenga
voluntad de proteger el bien, lo que se expresa con la
exigencia de que exista una legislacion nacional ade-
cuada, que reconozca su valor cultural e histérico
excepcional; es decir, que la proteccion legal interna
de que ha de gozar el bien debe, por un lado, decla-
rar su valor cultural e histérico excepcional, o sea, su
caracter de patrimonio cultural de la mayor importan-
cia para la humanidad, y de otro, garantizar su protec-
cion con el mas alto rango existente en el Derecho
interno, proteccibn que no es, pues, material sino
legal, requisito éste Gltimo definitorio del sistema de
proteccion reforzada, pues a su través se trasluce la
realidad del propésito del Estado titular de reivindicar
seriamente el estatus tuitivo para el bien cultural de
que se trate.

Finalmente, aunque se ha prescindido del requisito
de la distancia o lejania de cualquier objetivo militar
importante, el cual ha venido representando, proba-
blemente, el mayor obsticulo para que los Estados se
acogiesen al régimen de proteccion especial previsto
en la Convencion, se continia sin embargo exigiendo
el requisito de la neutralidad del bien, es decir, que el
mismo no se utilice para fines militares ni para prote-
ger instalaciones militares, a lo que solemnemente ha
de comprometerse el Estado efectuando una declara-
cion en este sentido.

Dispone el articulo 11, parrafo 10, que la proteccion
reforzada se concederd a partir del momento en que
el bien se inscriba en la Lista Internacional de Bienes
Culturales bajo Proteccion Reforzada.

La concesion de la proteccion reforzada y consi-
guiente inscripcion en la aludida Lista Internacional es
competencia del Comité para la Protecciéon de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado que se
crea en el Capitulo 6, del que solicitard el Estado bajo
cuya jurisdiccion o control se halle el bien la inscrip-
cion en la Lista Internacional tan repetida. Sélo las
autoridades de dicho Estado pueden presentar la soli-
citud de inscripcion, con lo que se excluye que pue-
dan hacerlo otros Estados, organizaciones internacio-
nales o personas privadas. Contintian, pues, vigentes
los mismos principios de rogaciéon y legitimacion
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exclusiva del Estado titular del bien establecidos en la
Convencion de 1954 con respecto al sistema de pro-
teccion especial, lo que no se compadece bien con la
finalidad dltima a que responde la prevision de otro
sistema tuitivo, diferenciado del ordinario de protec-
cion general, a saber, la preservacion a ultranza de
determinados bienes de especial importancia no ya
solo para el Estado en cuyo territorio se encuentren
situados sino para la humanidad entera.

Timidamente aflora, sin embargo, en este Segundo
Protocolo una posible accion que puede emprender-
se internacionalmente, ante la inactividad de aquel
Estado titular, para la colocacién del bien bajo pro-
teccion reforzada; y asi, se dice que “el Comité podra
invitar a una Parte a que pida la inscripcion” de un
bien del que sea titular en la Lista y que, a su vez,
podran hacer recomendaciones al Comité en este sen-
tido otros Estados, el Comité Internacional del Escudo
Azul y otras organizaciones no gubernamentales (arti-
culo 1D).

Por lo que se refiere a las cuestiones de procedi-
miento, cuando el Comité reciba una solicitud infor-
mara de ella a todos los Estados Partes, los que en el
plazo de sesenta dias podran formular alegaciones
mostrando su oposicién a la inscripcion, fundadas
exclusivamente en la falta de cumplimiento de los cri-
terios o requisitos establecidos en el articulo 10 para
que el bien de que se trate pueda acceder a la protec-
cion reforzada, alegaciones que deberdn ser precisas
y apoyarse en hechos y no en consideraciones de
indole politica; tras examinarlas, el Comité dard
oportunidad al Estado solicitante de responder a
dichas alegaciones, procurando también solicitar dic-
tamen de organizaciones gubernamentales y no
gubernamentales y de expertos individuales. La deci-
sion final serd adoptada por mayoria de las cuatro
quintas partes de miembros del Comité; de ser favo-
rable, se procederd a la inscripcion del bien en la
Lista, a partir de cuyo momento gozara de proteccion
reforzada. El Director General de la UNESCO, por su
parte, notificara sin demora la decision del Comité y
la inscripcion en la Lista al Secretario General de las
Naciones Unidas y a todos los Estados Partes en el
Segundo Protocolo.

Por lo demids, en casos de urgencia y siempre en el
supuesto de que las hostilidades se hayan desencade-
nado efectivamente, se atribuye al Comité la facultad
de conceder la proteccion reforzada con cardcter pro-
visional o cautelar, en espera del resultado del proce-
dimiento normal, cuando la Parte titular formule una
peticion de asistencia internacional para dicho bien
(articulo 1D).

En cualquier caso, la ambigliiedad de las expresio-
nes “urgencia’, “inmediatamente”, “urgentemente” y
“mayor rapidez posible” que se emplean a la hora de
describir el procedimiento de concesion cautelar de la
proteccion reforzada hacen que, a nuestro juicio, éste
adolezca, en la prictica, de la eficacia y agilidad que
seria precisa y de la que, en teoria, pretende dotarse-
le, lo que se hubiera eludido con la fijacion de plazos

sumarios de caducidad, pues la finalidad de la conce-
sién provisional de la proteccion reforzada es la de
convertirse en definitiva o, en su defecto, caducar.

Los bienes colocados bajo proteccion reforzada
gozan de inmunidad, que las Partes en el Segundo
Protocolo garantizarin absteniéndose tanto de hacer-
les objeto de ataques como de utilizar esos bienes, sus
sistemas de seguridad o sus proximidades inmediatas
en apoyo de acciones militares; se trata esta ultima de
una prohibicion de contenido genérico y global, que
comprende todos los usos que signifiquen una contri-
bucion, directa o indirecta, a cualquier clase de accion
u operacion militar (articulo 12). Unicamente mientras
dure esta utilizacion indebida, que convierte al bien
en objetivo militar y resulta por ello determinante de
la pérdida de la proteccion reforzada, podra la Parte
adversa atacar dichos bienes, siempre y cuando se
cumplan ademas en el ataque una serie de condicio-
nes, a saber: que el “ataque sea el tinico medio facti-
ble para poner término” a dicha utilizacion; que “se
bayan tomado todas las precauciones posibles” en la
practica, en cuanto a “la eleccion de los medios y méto-
dos de ataque”, para poner término a esa utilizacion y
evitar o en todo caso reducir al minimo los dafnos al
bien en cuestién; y ademas, como cautelas adiciona-
les, que se exigen no de un modo indefectible sino
subordinadas a que las circunstancias lo permitan,
que el ataque sea ordenado “por el nivel mds alto del
mando” y que previamente a su lanzamiento “se haya
dado un aviso por medios eficaces a las fuerzas adver-
sarias, instandolas a poner término” a aquella utiliza-
cion y concediéndoles al efecto “un plazo razonable”
para “regularizar la situacion” (articulo 13).

Por su parte, podra también el Comité para la
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
Contflicto Armado suspender la proteccion reforzada
en el caso de que un Estado incurra en violaciones
graves como consecuencia de la utilizacion del bien
en apoyo de acciones militares; si las violaciones fue-
ren continuas, podra incluso anular la proteccion, reti-
rando el bien de la Lista. En todo caso, antes de adop-
tar la decision que corresponda, el Comité dara opor-
tunidad a las Partes de ser oidas (articulo 14).

4.3.3. Precauciones en los ataques
En méritos a la debida proteccion de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado introduce el
Segundo Protocolo la obligacion de adoptar precau-
ciones en los ataques. Corresponde esta novedad a
una de las finalidades a que responde aquél, segiin su
Preambulo, cual es la de reflejar en las reglas protec-
toras de los bienes culturales “/a evolucion del derecho
internacional’, evolucion que se concreta, esencial-
mente, en los desarrollos introducidos en el Derecho
internacional humanitario por el Protocolo I Adicional
a los cuatro Convenios de Ginebra de 8 de junio de
1977.

Conforme al principio de distincion imperante de
una manera general en el actual estado del Derecho
internacional humanitario, las operaciones militares
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pueden dirigirse Unicamente contra objetivos milita-
res; dispone al efecto imperativamente el articulo 48
del Protocolo I Adicional de 1977 que “a fin de garan-
tizar el respeto y la proteccion de la poblacion civil
de los bienes de cardcter civil, las Partes en conflicto
bardn distincion en todo momento entre poblacion
civil y combatientes yy entre bienes de cardcter civil y
objetivos mililares y, en consecuencia, dirigiran sus
operaciones tinicamente contra objetivos militares”.

Sin perjuicio de que los actos de hostilidad soélo
puedan tener por objeto o ir dirigidos contra objetivos
militares, nada obsta a que, como efecto de los ata-
ques, puedan también causarse daiios incidentales o
colaterales a los bienes de caracter civil, incluidos los
bienes culturales, situados en la proximidad de obje-
tivos militares, para evitar los cuales es obligado a las
Partes contendientes adoptar una serie de precaucio-
nes, activas y pasivas, en los ataques y contra los efec-
tos de los ataques (articulos 57 y 58 del Protocolo I
Adicional).

En los articulos 7 y 8 de este Segundo Protocolo de
la Convencion de 1954 se lleva ahora a cabo la recep-
cion, dentro de la normativa especifica de proteccion
de los bienes culturales en caso de conflicto armado,
de estas obligaciones precautorias tendentes a dar
efectividad al principio de distincién.

Asi, en el articulo 7 (trasunto del 57 del Protocolo 1
Adicional de 1977) se establecen las precauciones que
habran de adoptarse en relacion con los bienes cultu-
rales en “la conduccion de operaciones militares”, tér-
mino suficientemente amplio que cubre todas las
fases de la preparacion, el planeamiento, la decision
y la ejecucion de un ataque, y cuyo contenido puede
afectar, como el del articulo 57 del Protocolo I
Adicional, a las decisiones tacticas, e, incluso, a las
grandes decisiones estratégicas. Se concretan tales
precauciones: a) en la preparacion, en “hacer todo lo
que sea factible para verificar que los objetivos que se
van a atacar no son bienes culturales”; b) en el pla-
neamiento, en “fomar todas las precauciones factibles
en la eleccion de los medios y métodos de ataque para
evitar y, en todo caso, reducir lo mds posible los daiios
que se pudieran causar incidentalmente a los bienes
culturales”; ¢) en la decision, en “abstenerse de deci-
dir un ataque cuando sea de prever que causard inci-
dentalmente danos a los bienes culturales que serian
excesivos en relacion con la ventaja militar concreta y
directa prevista”, 1o que constituye en realidad un
supuesto de aplicacion particular a la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado de
otro principio general existente en el Derecho inter-
nacional humanitario, junto al de la necesidad militar
mads arriba aludido, que es el llamado principio de
proporcionalidad, consagrado en los articulos 51 y 57
del Protocolo T Adicional de 1977, en virtud del cual
se exige al atacante una adecuada correspondencia
entre la ventaja militar definida que espera obtener
con el ataque y los danos colaterales previsibles; y d)
en la ejecucion, en “suspender o anular un ataque en
curso si se advierte que el objetivo es un bien cultural”.

El articulo 8, por su parte (trasposicion del articulo
58 del Protocolo I Adicional a este concreto campo de
la proteccion de los bienes culturales en caso de con-
flicto armado), recoge los aspectos de la defensa pasi-
va de los bienes culturales, mediante la adopcion con
respecto a ellos de precauciones contra los efectos de
las hostilidades, de manera que obliga a las Partes en
conflicto, en toda la medida de lo posible, con respec-
to a los bienes culturales muebles, a alejarlos de las
proximidades de objetivos militares o a suministrar
una adecuada proteccion in situ de los mismos; y con
respecto a los bienes culturales inmuebles, a evitar la
ubicacion de objetivos militares en sus proximidades.

4.3.4. Proteccion de bienes culturales en territorio
ocupado

Por dltimo, otra novedad que introduce el Segundo
Protocolo es la mejora de la proteccion de bienes cul-
turales en territorio ocupado.

En su dia, al tiempo que la Convencion de 1954 se
concluy6 también un Protocolo para la proteccion de
bienes culturales en caso de conflicto armado, de
igual fecha 14 de mayo de 1954, que tiende, en sinte-
sis, a impedir la exportacion de los bienes culturales
de un territorio ocupado, asi como a garantizar la
devolucion de los mismos al término de las hostilida-
des a las autoridades competentes del territorio de
procedencia, sin que en ningln caso los bienes cultu-
rales puedan retenerse a titulo de reparaciones de
guerra; viene ahora a denominarse Primer Protocolo,
por disponerlo asi el articulo 1 k) del Segundo
Protocolo.

En relacion con los territorios ocupados, a la prohi-
bicion ya existente en el Primer Protocolo de la
exportacion de bienes culturales se afiade ahora en el
articulo 9 de este Segundo Protocolo la de “cualquier
otro desplazamiento o transferencia de propiedad ili-
citos” de tales bienes, es decir, los realizados “bajo
coaccion o de otra manera”’ que entrane violacion de
la legislacion nacional o del Derecho internacional,
segin la definicion contenida en el articulo 1 g) del
propio Segundo Protocolo; quedan, en consecuencia,
a salvo las exportaciones, desplazamientos o transfe-
rencias licitas, como es, entre otros, el caso contem-
plado en el parrafo 5 del Primer Protocolo, a saber, el
de los bienes culturales procedentes del territorio de
un Estado Parte depositados por €l, a fin de proteger-
los contra los peligros de un conflicto armado, en el
territorio de otro Estado, que habran de ser devueltos
por éste, al término de las hostilidades, a las autorida-
des competentes del territorio de procedencia.

También son novedosas las restantes prescripciones
de este mismo articulo 9 del Segundo Protocolo, a
cuyo tenor la Potencia ocupante queda ademds obli-
gada de igual manera a prohibir e impedir “foda exca-
vacion arqueologica, salvo cuando sea absolutamente
indispensable para salvaguardar, registrar o conser-
var bienes culturales”, asi como “toda transformacion
o modificacion de la utilizacion de bienes culturales,
con las que se pretenda ocultar o destruir testimonios
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de indole cultural, bistérica o cientifica”, prevision
ésta que resulta especialmente acertada en relacion
con los conflictos armados de nuestros dias, que son
fundamentalmente de origen étnico, religioso y cul-
tural; se trata, en definitiva, de evitar que el ocupante
lleve a cabo directamente, o permita con su inaccion,
su tolerancia o su aquiescencia, las excavaciones
arqueologicas en territorio ocupado o la alteracion o
manipulacion del uso que deba darse o se venga
dando en dicho territorio a bienes culturales, cuya
finalidad o efecto es privar a la poblaciéon originaria
del territorio ocupado de sus senas de identidad cul-
tural, histérica, cientifica, nacional, religiosa, etnologi-
ca, antropolégica, etc., desnaturalizando, expoliando
o destruyendo su patrimonio arqueoldgico, historico,
artistico o cultural, y, en definitiva, su raiz y su ser
nacional (excavaciones arqueoldgicas que el Estado
de Israel viene haciendo en la explanada de las mez-
quitas, en Jerusalén Este, con la pretension de hallar
restos del Primer Templo -el de Salomon- vy justificar,
asi, sus ilegales medidas anexionistas).

5. Senalizacion y transporte de los bienes
culturales

Para facilitar su identificacion, prevé la Convencion de
1954 en su articulo 16 que los bienes culturales pue-
dan ser sefalizados con un emblema consistente en
un escudo en punta con su campo partido en aspa y
de color azul ultramar y blanco (azul el tridngulo
superior y el cuadrado que queda en la parte inferior;
blancos los dos tridngulos laterales). En caso de con-
flicto armado obligatoriamente se usara dicho emble-
ma para la proteccion de bienes culturales bajo pro-
teccion general; para los bienes culturales colocados
bajo proteccion especial, se utilizard dicho escudo
repetido tres veces en formacién de tridangulo (articu-
los 6, 10, 16 y 17).

Por lo demads, previene el Reglamento que la colo-
cacion del emblema y su grado de visibilidad quedan
a la apreciacion de cada una de las Partes, de mane-
ra que el mismo podra figurar en banderas, o estar
pintado sobre el objeto o representado en el mismo
de cualquier otra forma apropiada.

El emblema aislado, es decir, el utilizado para sefia-
lizar bienes culturales bajo proteccion general, solo
puede ser utilizado para definir los bienes culturales,
muebles o inmuebles, que no gozan de proteccion
especial; las personas encargadas de las funciones de
vigilancia en los términos previstos en el Reglamento;
el personal perteneciente a los servicios de proteccion
de los bienes culturales; y las tarjetas de identidad del
personal de vigilancia y proteccion.

El emblema repetido tres veces es decir, el utiliza-
do para senalizar bienes culturales bajo proteccion
especial, solo puede ser utilizado para identificar los
bienes culturales inmuebles que gocen de proteccion
especial; los transportes de bienes culturales bajo
proteccion especial (efectuados bajo inspeccion

internacional) y los llevados a cabo en situacion de
urgencia; y los refugios improvisados (articulo 17).

El Segundo Protocolo de 1999 no contiene disposi-
cion alguna sobre senalizacion de bienes culturales
bajo proteccion reforzada, por lo que ha de entender-
se que se aplicardn a estos las disposiciones de la
Convencion de 1954 atinentes a la sefalizacion de
bienes culturales bajo proteccion especial.

En otro orden de cosas, determina también la
Convencion de La Haya de 1954, con remision al
Reglamento en este punto, que el transporte de bienes
culturales podrd efectuarse bajo proteccion especial,
con la consiguiente inmunidad de ataque, a peticion de
la Parte interesada, que se cursard con todo detalle al
Comisario General de Bienes Culturales, el que, de esti-
mar justificada la peticion, y previa consulta con los
delegados de las Potencias protectoras, notificard el
traslado a la Parte adversa, con todos los datos de
fecha, itinerario, medios de transporte, etc., y designa-
ra uno o varios inspectores que acompanaran a los
bienes hasta el punto de destino (articulo 12). Los con-
voyes ostentardn, repetido tres veces sobre los vehicu-
los de transporte, el emblema de la Convencion (arti-
culo 17) y el transporte asi efectuado deberd estar
“exclusivamente destinado al traslado de bienes cultu-
rales, tanto en el interior de un territorio como en direc-
cion a otro”, debiendo abstenerse las Altas Partes con-
tratantes “de todo acto de hostilidad contra un transpor-
te efectuado bajo proteccion especial’ (articulo 12).

El Manual de San Remo sobre el Derecho interna-
cional aplicable a los conflictos armados en el mar, de
junio de 1994, incluye a “las naves empleadas en el
transporte de bienes culturales bajo proteccion espe-
cial” entre las que gozan de inmunidad contra los ata-
ques (parrafo 47) y de inmunidad contra la captura
(parrafo 1306).

Para los traslados de urgencia (es decir, los que se
llevan a cabo porque la seguridad de determinados
bienes culturales exige el traslado, pero sin poder
aplicar el procedimiento establecido en el articulo 12
antes referido), especialmente al estallar un conflicto
armado, se podrd utilizar en el transporte el emblema
de la Convencion aislado, debiendo, en la medida de
lo posible, notificarse dicho traslado a la Parte adver-
sa; en la medida de lo posible, se adoptaran las pre-
cauciones necesarias para que los transportes ampa-
rados por el emblema referido sean protegidos contra
actos hostiles (articulo 13).

6. Formacion y difusion

En cuanto a la obligacion de formacion, a la que la
Convencion de 1954 se refiere literalmente en su arti-
culo 7 bajo la rabrica “deberes de cardcter militar”, con-
siste la misma en el doble compromiso que contraen
las Altas Partes contratantes, de un lado, de introducir,
en tiempo de paz, en sus reglamentos y ordenanzas
militares disposiciones encaminadas a asegurar la
observancia de la Convencion y a inculcar en el perso-
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nal de sus fuerzas armadas un espiritu de respeto a la
cultura y a los bienes culturales de todos los pueblos,
y, de otro, de preparar o establecer, en el seno de sus
unidades militares, servicios o personal especializado
cuya mision consista en velar por el respeto de los
bienes culturales y colaborar con las autoridades civi-
les encargadas de la salvaguardia de dichos bienes.

Cabe también decir en relacion al personal encarga-
do de la vigilancia y proteccion de los bienes cultura-
les que, en interés de estos ultimos, el mismo ha de
ser también respetado por la Parte adversa en la medi-
da en que ello sea compatible con las exigencias de
la seguridad; si dicho personal cayere en manos de la
Parte adversa se le permitira que continde ejerciendo
sus funciones, siempre que los bienes culturales a su
cargo hubieren caido también en manos de dicha
Parte (articulo 15). Por lo demds, dicho personal se
identificard por medio de un brazalete y una tarjeta
especial de identidad con arreglo al modelo anexo al
Reglamento, en los que figurard el emblema aislado
de la Convencion (articulo 17).

Por lo que se refiere a la obligacion de difusion, esta-
blece el articulo 25 de la Convencion de La Haya de
1954 que las Altas Partes contratantes asumen el com-
promiso de “difundir lo mds ampliamente posible en
sus respectivos paises, tanto en tiempo de paz como en
tiempo de conflicto armado, el texto de la presente
Convencion y del Reglamento para su aplicacion”,
comprometiéndose, de manera especial, “a introducir
su estudio en los programas de instruccion militar Y,
de ser posible, en los de instruccion civica, de tal modo
que los principios puedan ser conocidos por el conjun-
lo de la poblacion, y en particular por las fuerzas
armadas y el personal adscrito a la proteccion de los
bienes culturales”.

Esta obligacion de difusion se reitera, graduandola de
menor a mayor exigencia, en el articulo 30 del Segundo
Protocolo de 1999, a cuyo tenor “las Partes difundirdn
lo mds ampliamente posible el presente Protocolo, tanto
en tiempo de paz como en tiempo de conflicto armado”,
sefialando ademas ahora a esta actividad informativa y
docente que han de realizar los Estados dos objetivos
determinados, a saber, uno de caracter mas genérico y
amplio, consistente en “fomentar el aprecio y el respeto
de los bienes culturales por parte del conjunto de sus
poblaciones”, y otro mds concreto, que consiste en que
“toda autoridad militar o civil que en tiempo de conflic-
to armado esté encargada de aplicar el presente
Protocolo babrd de tener pleno conocimiento de su
texto”, estableciéndose a este efecto hasta tres tipos dis-
tintos de actuaciones que han de realizar los Estados en
cumplimiento de la obligacion de difusion, cuales son
la normalizacion militar, la formacion de personal y la
informacion internacional.

En primer lugar, deben los Estados “incorporar a sus
reglamentos militares orientaciones e instrucciones
relativas a la proteccion de los bienes culturales”,
como ya se establecia igualmente en el articulo 7 de
la Convencion.

En segundo término, los Estados “en colaboracion

con la UNESCO y las organizaciones gubernamentales
y no gubernamentales pertinentes, prepararan ) lleva-
ran a cabo programas de formacion y educacion en
tiempo de paz”. Una clase de estos programas de for-
macion y educacion pueden ser, obviamente, los diri-
gidos especificamente a las fuerzas armadas, sobre
cuyos miembros pesa primordialmente el cumpli-
miento, en situaciones reales de combate durante los
periodos de conflicto armado, de las obligaciones de
respeto de los bienes culturales bajo proteccion gene-
ral y de garantia de la inmunidad de los colocados
bajo proteccion reforzada, siendo de destacar, a tal
efecto, el compromiso de preparar o establecer en el
seno de las unidades militares, servicios o personal
especializado para velar por el respeto de los bienes
culturales y colaborar con las autoridades civiles
encargadas de la salvaguardia de éstos, asi como la
necesidad de formar a asesores juridicos en las fuer-
zas armadas que asesoren a los jefes militares en la
aplicacion del Derecho internacional humanitario,
segun dispone el articulo 82 del Protocolo I Adicional
de 1977; de otra parte, es claro también que los pro-
gramas de formacion y educacion deben ir asimismo
dirigidos al ambito civil, tanto a las autoridades y
funcionarios estatales, regionales y municipales,
encargados de la administracion y gestion del patri-
monio cultural, como al personal directivo y técnico
que desarrolle funciones de conservacion, de custo-
dia y otras relacionadas con el cumplimiento de la
obligacion de salvaguardia de los bienes culturales
(especialmente, creemos, a las autoridades compe-
tentes designadas para responsabilizarse de la salva-
guardia de los bienes culturales, segin estipula el
articulo 5 del Segundo Protocolo).

Y en tercer lugar, deben también los Estados Partes
en el Segundo Protocolo comunicarse reciprocamen-
te, “por conducto del Director General de la UNESCO”,
informacion relativa a las leyes, disposiciones y medi-
das de todo tipo adoptadas en relacion con la difusion
del conocimiento del Segundo Protocolo y para
garantizar su aplicacion, lo que parece razonablemen-
te responder a la finalidad de poner a disposicion de
la comunidad internacional los conocimientos y expe-
riencias nacionales sobre la materia; en un sentido
andlogo, el articulo 37 del Segundo Protocolo impone
a las Partes en €l la obligacion, igualmente contempla-
da con anterioridad en el articulo 26 de la Convencién
de 1954, de traducir su texto a las lenguas oficiales de
sus paises y de comunicar estas traducciones al
Director General de la UNESCO, asi como de presen-
tar al Comité cada cuatro afios un informe sobre la
aplicacion del mismo.

7. La proteccion de los bienes culturales en
los conflictos armados sin caracter interna-
cional

En relacion con la proteccion de los bienes culturales
en los conflictos armados internos, el articulo 19 de la
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Convencion de 1954 limita las obligaciones de las
Partes contendientes “a aplicar, como minimo, las dis-
posiciones” de la Convencion “relativas al respeto de
los bienes culturales”, exhortandoles, a continuacion,
a “poner en vigor, mediante acuerdos especiales, todas
las demds disposiciones” de la Convencion “o parte de
ellas”.

El articulo 16 del Protocolo 1I Adicional a los
Convenios de Ginebra de 8 de junio de 1977 tiene un
contenido similar al del articulo 53 del Protocolo I
Adicional, y aunque en el mismo no se haga mencién
de la prohibicion de las represalias contra los bienes
culturales, tal omisiéon no permite llevarlas a cabo en
los conflictos internos.

Con el fin de mejorar la proteccion de los bienes
culturales en los conflictos armados de cardcter no
internacional, el articulo 22 del Segundo Protocolo,
unico de que consta el Capitulo 5, extiende ahora a
esta clase de conflictos el cardcter vinculante de sus
disposiciones, las cuales resultardn obligatorias para
los beligerantes en su totalidad y no solamente en lo
relativo a la obligacion de respeto, de manera que
también resultaran aplicables imperativamente en los
conflictos armados internos, entre otras, las disposi-
ciones relativas a las precauciones en los ataques, a la
proteccion reforzada, al sistema de represion penal de
las infracciones y a la asistencia internacional.

Constituye, a nuestro entender, este articulo 22 una
de las mas progresivas disposiciones del Segundo
Protocolo en cuanto que comporta la extension a los
conflictos armados de cardcter no internacional de la
normativa protectora de los bienes culturales vy, sobre
todo, de la obligacion de sancionar penalmente las
violaciones graves de la misma o crimenes de guerra
que tengan por objeto tales bienes, cometidos en el
contexto o con ocasion de un conflicto armado de
caracter no internacional.

A proposito, sin embargo, de estas dltimas cuestio-
nes, el precitado articulo 22 reconoce prioridad de
jurisdiccion con respecto a las violaciones graves al
Estado en cuyo territorio se produzca el conflicto;
recuerda, por otro lado, el principio de no interven-
cion en los asuntos internos o externos de un Estado
soberano, asi como la regla, ya establecida en la
Convencion, de que la aplicacion de las disposiciones
del Segundo Protocolo “no producird efecto alguno
sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto”,
cuidando ademas de distinguir la situacion de conflic-
to armado interno de las de “disturbios y tensiones
internos, como por ejemplo tumultos, actos de violen-
cia aislados y esporddicos y otros actos de cardcter
similar’, que no son conflictos armados sino situacio-
nes extraconvencionales en las que no resultan apli-
cables las disposiciones del Segundo Protocolo, que
sigue en este punto el articulo 1.2 del Protocolo 11
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977; v,
finalmente, atribuye a la UNESCO el derecho de ini-
ciativa, como también se hacia ya en la Convencion,
para “ofrecer sus servicios a las partes en conflicto”.

La extension de la aplicacion del Segundo

Protocolo a los conflictos armados de cardcter no
internacional es fundamental, pues la mayor parte de
los conflictos armados actuales es de tal naturaleza y
la historia y la praxis han demostrado que la protec-
cion de los bienes culturales durante tal suerte de
conflictos suele ser problematica (destruccion en
marzo de 2001, por el gobierno taliban, en el contex-
to del conflicto armado interno que se desarrollaba,
por entonces, en Afganistin, de los dos Budas de
Bamiyan, ademds de docenas de antiguas estatuas de
madera y arcilla -por considerarlas idolos- en diversas
regiones del pais, en un claro ejemplo de vandalismo
y regresion a la barbarie). Por otro lado, a partir de la
adopcion por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, en 1994, del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, la represion penal
de los crimenes de guerra ha empezado a extenderse,
en el ambito de la justicia penal internacional, a los
cometidos con ocasion o en el contexto de conflictos
armados internos, culminando en el articulo 8.2 ©) y
e) del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional de 17 de julio de 1998 el reconocimien-
to de la necesidad de no establecer, en lo que a la
represion de las violaciones del Derecho internacional
humanitario respecta, distincién alguna entre las per-
petradas en un conflicto armado internacional y no
internacional (lo que ya en sede nacional lleva a cabo
el Codigo Penal espafiol de 1995 en sus articulos 608
a 614 bis).

La palabra parte en la frase “parte en el conflicto
incluye, ademas de a los Estados Partes en el Segundo
Protocolo, a los grupos disidentes, o mejor, grupos
armados organizados, de manera que las fuerzas no
gubernamentales involucradas en un conflicto armado
no internacional que se desarrolle en el territorio de
un Estado Parte en el Segundo Protocolo y en el que
la lucha armada tenga lugar entre los grupos disiden-
tes armados y organizados y las fuerzas gubernamen-
tales o unicamente entre aquellos grupos entre si,
estan obligadas por el Segundo Protocolo en virtud de
su ratificacion por el Estado concernido.

“« 2

8. La proteccion penal de los bienes cultu-
rales en caso de conflicto armado

Para una comprension adecuada e integral del tema
de la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado resulta preciso referirse a las normas
internacionales e internas relativas a la proteccion
penal de los mismos, extremo éste con respecto al
cual el articulo 28 de la Convencion de La Haya de
1954, bajo la rdbrica “Sanciones”, siguid, en parte, el
mismo sistema que los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949 (articulos 49 del 1, 50 del 11, 129 del 1 y 146
del IV), imponiendo a los Estados signatarios la obli-
gacion de “tomar, dentro del marco de su sistema de
derecho penal, todas las medidas necesarias para des-
cubrir y castigar con sanciones penales o disciplina-
rias a las personas, cualquiera que sea su nacionali-
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dad, que bubieren cometido u ordenado que se come-
tiera una infraccion de la presente Convencion”, aun-
que, a diferencia de los Convenios de 1949 (articulos
50 del I, 51 del I, 130 del NI y 147 del IV), la
Convencion no enuncia una serie de infracciones gra-
ves o crimenes de guerra.

En definitiva, aunque la Convencion de La Haya de
1954 se enmarca, sin duda, dentro del Derecho inter-
nacional humanitario de caracter convencional, en
punto al sistema de eficacia de sus preceptos no ha
seguido, sin embargo, en su articulo 28 el mismo sis-
tema de jurisdiccion universal establecido en los
Convenios de Ginebra.

Por su parte, el articulo 854 d) del Protocolo I
Adicional de 1977 avanza un tanto mas en la cuestion,
al determinar que constituye una infraccion grave,
que habra de ser considerada en todo caso como cri-
men de guerra “el hecho de dirigir un ataque a monu-
mentos historicos, obras de arte o lugares de culto cla-
ramente reconocidos que constituyen el patrimonio
cultural o espiritual de los pueblos y a los que se haya
conferido proteccion especial en virtud de acuerdos
especiales celebrados, por ejemplo, dentro del marco
de una organizacion internacional competente, cau-
sando como consecuencia extensas destrucciones de
los mismos, cuando no haya pruebas de violacion por
la Parte adversa del apartado b) del articulo 53 (utili-
zar tales bienes en apoyo del esfuerzo militar) y cuan-
do tales monumentos histéricos, lugares de culto u
obras de arte no estén situados en la inmediata proxi-
midad de objetivos militares”.

Es decir, que cuando estén claramente senalizados
(“reconocidos”) con el escudo azul, y no hayan sido
utilizados probadamente para fines militares, ni estu-
vieran situados en la proximidades inmediatas de
objetivos militares, constituird un crimen de guerra el
hecho de atacar y causar danios a aquellos bienes cul-
turales de importancia contemplados en los
Protocolos Adicionales de 1977 cuando se trate de
bienes “a los que se baya conferido proteccion espe-
cial’, lo que puede haberse hecho bien en virtud de
la Convencion de La Haya de 1954, con la consiguien-
te inscripcion en el Registro Internacional de Bienes
Culturales bajo Proteccion Especial, bien en virtud de
otros “acuerdos especiales”, como los celebrados, por
ejemplo, “dentro del marco de una organizacion
internacional competente”, cual es, sefialadamente, el
caso de la UNESCO.

En efecto, bajo los auspicios de esta ultima se con-
cluy6 en Paris el 23 de noviembre de 1972 la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural, donde se prevé la existen-
cia de una “Lista del patrimonio mundial” a cargo de
un organismo que se instituye en la propia
Convencion, con representacion de los diversos
Estados, denominado Comité del Patrimonio Mundial,
en la que podrin inscribirse monumentos, conjuntos
y lugares “de un valor universal excepcional’, los cua-
les quedardn asi sometidos a un sistema de proteccion
internacional consistente, basicamente, en la coopera-

cion y asistencia internacionales para la conservacion
del bien. De manera especial se prevé que, en caso
de conflicto armado que haya estallado o amenace
estallar, el Estado de que se trate podra efectuar una
peticion de asistencia para la proteccion del bien,
incluyéndolo entonces el Comité en una “Lista del
patrimonio mundial en peligro” y dando a la peticion
la prioridad correspondiente.

Espana es Parte en dicha Convencion, aceptada por
Instrumento de fecha 18 de marzo de 1982 (B.O.E.
nim. 156, de 1 de julio) y en la Lista del patrimonio
mundial figuran inscritos diversos monumentos y ciu-
dades espanoles.

Una de las principales y mas importantes novedades
que ofrece el Segundo Protocolo de 1999 esta cons-
tituida precisamente por las disposiciones penales y
procesales que se contienen en su Capitulo 4, bajo la
rabrica “Responsabilidad penal y jurisdiccion”. Se
lleva a cabo en ellas una mejora sustancial del siste-
ma de represion de las infracciones de las normas
internacionales relativas a la proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado.

Las disposiciones contenidas en dicho Capitulo 4 no
se limitan, sin embargo, a reproducir el sistema clasi-
co de jurisdiccion universal establecido en los
Convenios de Ginebra, sino que recogen también los
desarrollos o evoluciones mas recientes establecidos
en otros textos internacionales, en cuanto a la sancion
de las infracciones de las normas del Derecho inter-
nacional humanitario, principalmente el Protocolo T
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977, aun-
que también con referencias implicitas a otros instru-
mentos que, al tiempo de la redaccion del Segundo
Protocolo de 1999, no habian llegado a entrar en
vigor, como el Estatuto de la Corte Penal Internacional
hecho en Roma el 17 de julio de 1998, cuya entrada
en vigor con cardcter general y para Espana tuvo
lugar el 1 de julio de 2002.

Se establece asi en el Capitulo 4 la distincion, que
no conocia el articulo 28 de la Convencion, entre “vio-
laciones graves” del Segundo Protocolo (rdbrica del
articulo 15) y “otras violaciones” (rabrica del articulo
2D).

En cuanto a las violaciones graves, se dice en el arti-
culo 15.1 que “cometerd una infraccion en el sentido
de este Protocolo toda persona que, deliberadamente y
en violacion de la Convencion o del presente Protocolo,
realice uno de los siguientes actos”; se expresa asi, en
esta oracion introductoria, el caracter intencional o
doloso de las infracciones graves, con exclusion, pues,
de la posibilidad de su comisiéon meramente culposa
o negligente, y se hace también referencia expresa a
los elementos normativos de la tipicidad y de la anti-
juridicidad de la conducta, representados por las dis-
posiciones de la Convencion o del Segundo Protocolo,
de suerte que es posible que, al amparo de los pre-
ceptos de estos instrumentos, resulten empero justifi-
cados (por ejemplo, en caso de necesidad militar) los
“actos” que a continuacion se definen como constitu-
tivos de tales infracciones graves.
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Tales actos son “a) hacer objeto de un ataque a un
bien cultural bajo proteccion reforzada; b) utilizar los
bienes culturales bajo proteccion reforzada o sus alre-
dedores inmediatos en apoyo de acciones militares; c)
causar destrucciones importantes en los bienes cultu-
rales protegidos por la Convencion y el presente
Protocolo o apropidrselos a gran escala; d) hacer obje-
lo de un ataque a un bien cultural protegido por la
Convencion y el presente Protocolo; y e) robar,
saquear o hacer un uso indebido de los bienes cultu-
rales protegidos por la Convencion, y perpetrar actos
de vandalismo contra ellos”.

Con respecto a estos actos definidos como violacio-
nes graves en la rabrica del articulo 15.1 del Segundo
Protocolo, cada Parte en este se compromete a tipifi-
carlos “como delitos con arreglo a su legislacion
nacional’ y a sancionarlos en la misma “con penas
adecuadas” (articulo 15.2). Ademas, en esta labor
legiferadora de trasposicion al Derecho penal interno,
dice el Segundo Protocolo (con un valor meramente
admonitorio, por lo demds) que “al hacer esto, las
Partes se conformardn a los principios generales del
derecho y del derecho internacional, comprendidas
las normas que bhacen extensible la responsabilidad
penal individual a personas que no ban sido autoras
directas de los actos”; en este sentido, debe recordar-
se la regla generalmente imperante en Derecho inter-
nacional humanitario que hace al superior penalmen-
te responsable de los crimenes de guerra que hubie-
ren cometido sus subordinados cuando, teniendo o
habiendo debido tener conocimiento de ellos, no
hubiere adoptado las medidas a su alcance para impe-
dir o reprimir su comisién o para propiciar su perse-
cucion (articulos 86.2 del Protocolo I Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1977, 7.3 del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia de
1993, 6.3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda de 1994, 28 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional de 1998 y 615 bis del Codigo
Penal espafol, introducido por la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre, y en vigor desde el 1
de octubre de 2004).

En cuanto a las otras violaciones de la Convencion o
del Segundo Protocolo que no sean infracciones gra-
ves, la obligacion que asume cada Parte es tan solo la
de adoptar “las medidas legislativas, administrativas o
disciplinarias que puedan ser necesarias para que
cesen” los actos en que tales violaciones consisten.

Estas violaciones comprenden los actos, perpetra-
dos deliberadamente y en violacion de la Convencion
o del Segundo Protocolo, consistentes en “foda utiliza-
cion de bienes culturales”y “toda exportacion y cual-
quier otro desplazamiento o transferencia de propie-
dad ilicitos desde un territorio ocupado” de los mis-
mos (articulo 21). No hay, pues, obligacion de tipifi-
car en el Derecho interno con el cardcter de delito
estas otras violaciones, aunque tampoco hay nada que
impida a un Estado soberano hacerlo asi en su legis-
lacion penal interna, como claramente lo permite, por
lo demas, el articulo 28 de la Convencion de 1954,

cuya vigencia se recuerda expresamente en este arti-
culo 21 del Protocolo.

Por lo que atane a las violaciones graves, se estable-
cen en el Segundo Protocolo unas reglas competen-
ciales, definidoras de un sistema que pudiéramos lla-
mar de jurisdiccion universal corregida, en el sentido
de que no afecta a todas, sino tan sélo a parte de estas
infracciones graves, y de que, ademads, la persecucion
de las mismas no se atribuye indiscriminadamente a
cualquier Estado, sino que se exige en todo caso la
concurrencia de unos nexos o puntos de conexion
con el delito o con la persona del delincuente. Dice
asi el articulo 16 que “cada Parte adoptard las medi-
das legislativas necesarias para establecer su jurisdic-
cion respecto de las infracciones indicadas en el arti-
culo 157, es decir, las graves, “en los siguientes casos:
a) cuando la infraccion se baya cometido en el lerri-
torio de este Estado; b) cuando el presunto autor sea
un nacional de este Estado; c) cuando se trate de las
infracciones indicadas en los apartados a) a c) del
primer pdrrafo del articulo 15, en caso de que el pre-
sunto autor esté presente en el territorio de este Estado”
(a saber, el ataque o la utilizacion militar de bienes
culturales bajo proteccion reforzada y las destruccio-
nes importantes o la apropiacion a gran escala de
bienes culturales). Es decir, que cada Estado habra de
prever en las leyes procesales reguladoras de la orga-
nizacion de sus propios tribunales la competencia,
incluso extraterritorial, de estos ultimos para conocer
de las violaciones graves del Segundo Protocolo
enunciadas en el articulo 15.1 de éste, cuando concu-
rran en ellas los puntos de conexion que sefala el
articulo 16.1.

Con respecto a estas limitadas infracciones graves
rige el principio aut iudicare aut dedere, de manera
que el Estado en cuyo territorio se compruebe la pre-
sencia del presunto autor de una de ellas deberd o
extraditar a esa persona en favor del Estado del lugar
de comision del delito o del que sea nacional el delin-
cuente, o bien someter “su caso sin excepcion alguna
ni tardanza excesiva a las autoridades judiciales
competentes para que la procesen con arreglo a un
procedimiento” en el que se garantice un “tratamien-
lo equitativo y un proceso imparcial’, y con, al
menos, las garantias reconocidas por el Derecho inter-
nacional (articulo 17).

Por otra parte, el Segundo Protocolo facilita la extra-
dicion de un Estado a otro, al establecer que las tres
violaciones graves del articulo 15.1 se entenderan
“incluidas entre las que dan lugar a extradicion en
todo tratado de extradicion concertado entre las Partes
con anterioridad a la entrada en vigor” del Segundo
Protocolo; y que, incluso cuando no tuvieren concerta-
do ningun tratado, el propio Protocolo podra constituir
“la base juridica para la extradicion con respecto a las
infracciones” graves indicadas. Sin que, por lo demas,
a los fines de extradicion puedan ser consideradas tales
infracciones graves como delitos politicos, delitos cone-
xos a delitos politicos ni delitos inspirados en motivos
politicos (articulos 18 y 20).
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En cuanto a la legislacion interna espafiola, resenar
brevisimamente que el articulo 77.7° del Cédigo Penal
Militar de 1985 y el articulo 613.1 a) y 2 del Codigo
Penal de 1995 contienen la proteccion penal de los
bienes culturales en caso de conflicto armado.

El articulo 613.1 a) y 2 se ubica en el Capitulo III
(“de los delitos contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado”) del Titulo XXIV (“deli-
tos contra la comunidad internacional’) del Libro
Segundo del Codigo Penal y en €l se castigan como
crimen de guerra, con independencia de que se per-
petren en el contexto de un conflicto armado interna-
cional o interno, los ataques, las represalias y los actos
de hostilidad a bienes culturales o lugares de culto,
claramente reconocidos, que constituyen el patrimo-
nio cultural o espiritual de los pueblos, habiendo
introducido la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de
noviembre, entre los bienes objeto de proteccion, a
los bienes culturales bajo proteccion reforzada.

9. Cuestiones institucionales

Una de las carencias mds comunmente sefnaladas de la
Convencion de 1954 era la relativa a la falta de previ-
sion de unos 6rganos permanentes especificamente
encargados de velar por su aplicacion. Baste sefalar a
este respecto que ya en la primera Reunion de las Altas
Partes contratantes celebrada en Paris en 1962 se apro-
b6 una Resolucion undnime de los participantes en la
que se reclamaba a la UNESCO la creacion de un
Comité de Expertos con esta finalidad. Se ha estableci-
do ahora a este efecto en el Capitulo 6 del Segundo
Protocolo, bajo la rabrica “Cuestiones institucionales”,
un entramado orgdnico, con participacion de los
Estados, constituido por la Reunion de las Partes, el
Comité y el Fondo para la Proteccion de los Bienes
Culturales en caso de Conflicto Armado, lo que viene a
dotar al tratado de una amplia estructura administrativa.

La Reunion de las Partes es una suerte de
Conferencia o Asamblea General de todos los Estados
Partes en el Segundo Protocolo, que se convocard con
caracter ordinario al mismo tiempo que la
Conferencia General de la UNESCO, o sea, cada dos
anos, segin se previene en el articulo TV del
Convenio de Londres de 16 de noviembre de 1945,
constitutivo de la Organizacion; ello sin perjuicio, ade-
mas, de la posibilidad de convocatoria por el Director
General de una reuniéon extraordinaria a solicitud de
un quinto, como minimo, de los Estados Partes.

A la Reunion de las Partes corresponde elegir a los
miembros del Comité; aprobar los llamados Principios
Rectores, elaborados por el Comité para la aplicacion
del Segundo Protocolo; establecer las orientaciones y
supervisar la utilizacion del Fondo por parte del
Comité; examinar el informe presentado por el
Comité; vy, en general, discutir cualquier problema
relacionado con la aplicacion del Segundo Protocolo,
formulando recomendaciones cuando proceda y
adoptando su propio Reglamento (articulo 23).

En segundo lugar, el Comité para la Proteccion de
los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado
estard compuesto por doce de los Estados Partes;
dichos Estados seran elegidos por la Reunién de las
Partes para un periodo de cuatro afios, reelegibles
inmediatamente por una sola vez, y conferirin su
representacion en el Comité a “personas competentes
en las esferas del patrimonio cultural, la defensa o el
derecho internacional’, pues ha de garantizarse “que
el Comité en su conjunto retina las competencias ade-
cuadas en todas esas esferas”, e igualmente, debera
garantizarse una representaciéon equitativa en el
Comité “de las distintas regiones y culturas del
mundo” (articulos 24 y 25).

El Comité celebrara reuniones ordinarias una vez al
ano, mas las extraordinarias que estime necesarias,
pudiendo invitar a sus reuniones, a titulo consultivo,
a organizaciones tales como el Comité Internacional
del Escudo Azul (CIEA), el Centro Internacional de
Estudios para la Conservacion y Restauracion de los
Bienes Culturales (Centro de Roma) (ICCROM) vy el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) (articulos
24y 27.3). Por lo demis, el Comité adoptard su pro-
pio Reglamento y sus decisiones seran adoptadas por
mayoria de dos tercios; las funciones de Secretaria le
seran prestadas por la Secretaria General de la UNES-
CO, que se encargara también de la ejecucion de sus
decisiones (articulos 26 y 28).

Como atribuciones, que ejercerd en todo caso en
cooperacion con el Director General de la UNESCO,
le corresponden elaborar los Principios Rectores para
la aplicacion del Segundo Protocolo; conceder, sus-
pender o anular la proteccion reforzada y llevar la
Lista de bienes culturales bajo proteccion reforzada,
vigilar y supervisar la aplicacion del Segundo
Protocolo y fomentar la identificacion de bienes cul-
turales bajo proteccion reforzada; examinar los infor-
mes cuatrienales de los Estados Partes sobre la aplica-
cion del Segundo Protocolo y preparar su propio
informe para la Reunion de las Partes; recibir y estu-
diar las peticiones de asistencia internacional que for-
mulen los Estados; determinar el empleo del Fondo; y
desempenar cualquier otra funcién que le encomien-
de la Reunion de las Partes (articulo 27).

Por ultimo, el Fondo para la Proteccion de los
Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, cons-
tituido con el cardcter de fondo fiduciario, se integra-
ra por las contribuciones voluntarias aportadas por las
Partes y por las contribuciones, donaciones o legados
de otros Estados, la UNESCO, organizaciones guber-
namentales y no gubernamentales o particulares. Sus
recursos se utilizardn Unicamente para los programas
o proyectos que decida el Comité, de acuerdo con las
orientaciones que reciba de la Reunion de las Partes,
en relacion con los bienes culturales, con el fin de
conceder ayuda financiera en apoyo de medidas pre-
paratorias, como las de salvaguardia y difusion en
tiempo de paz, de proteccion en periodo de conflicto
armado o de reconstruccion inmediatamente posterio-
res al fin de las hostilidades (articulo 29).
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10. Cooperacién y asistencia internacional
y conciliacion

En los Capitulos 7 y 8 del Segundo Protocolo, bajo las
rabricas respectivas de “Difusion de la informacion y
asistencia internacional” y de “Aplicacion del presen-
te Protocolo”, se arbitra una serie de medidas tenden-
tes a lograr en la practica una mayor efectividad de la
normativa internacional de proteccion de los bienes
culturales en caso de conflicto armado. Se trata de
medidas de ejecucion material, tanto en tiempo de
paz como en periodo de conflicto armado, que en
parte ya se contenian en diversos preceptos de la
Convencion de 1954, a las que se da ahora, sin embar-
go, un alcance mas amplio; son tales medidas princi-
palmente las relativas a la difusion, ya analizadas, a la
cooperacion y asistencia internacional y a los proce-
dimientos de conciliacion.

Por lo que se refiere a la cooperacion y asistencia
internacional, las Partes asumen el compromiso de
actuar “en colaboracion con la UNESCO y las Naciones
Unidas y de conformidad con la Carta de las Naciones
Unidas” ante casos de graves violaciones del Segundo
Protocolo (articulo 31); aparte de ello, podran tam-
bién las Partes pedir al Comité asistencia internacional
en favor de los bienes culturales bajo proteccion
reforzada, asi como asistencia técnica a la UNESCO
para la organizacion de la proteccion de sus bienes
culturales, reconociéndose también aqui a esta
Organizacion un derecho de iniciativa en la materia

(articulos 32 y 33) que parece reflejar la aspiracion de
convertir a la UNESCO en un remedo de Cruz Roja
del Arte, asumiendo en relacion con los bienes cultu-
rales una funcion similar a la que desarrolla el Comité
Internacional de la Cruz Roja respecto de las victimas
de los conflictos armados.

En cuanto a los procedimientos de conciliacion
durante el curso de los conflictos armados, en el
Capitulo 8 se reproducen sustancialmente los precep-
tos ya contenidos en los articulos 21 y 22 de la
Convencion con respecto al concurso, en la aplicacion
del Segundo Protocolo, de las Potencias protectoras
encargadas de salvaguardar los intereses de los
Estados contendientes en lo que respecta a los bienes
culturales y de prestar sus buenos oficios con el fin de
resolver los desacuerdos sobre la aplicacion o inter-
pretacion de las disposiciones del Segundo Protocolo,
proponiendo a este efecto la celebracion de reunio-
nes en territorio neutral, a las que sera obligatoria la
asistencia de los representantes de las Partes en con-
flicto, en particular de las autoridades encargadas de
la proteccion de los bienes culturales (articulos 34 y
35). Aparte de ello, y como novedad en este punto, a
falta de designacion de Potencias protectoras se asig-
nan sus funciones al Director General de la UNESCO,
que podra ejercer sus buenos oficios con fines de
conciliacion o mediacién, y al Presidente del Comité,
que tendra la iniciativa para la proposicion de la cele-
bracion de reuniones (articulo 36).
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La Directiva
93/7/CEE del
Consejo, de marzo
de 1993, relativa a
la restitucion de
bienes culturales
que hayan salido
de forma ilegal del
territorio de un
Estado miembro

1. El trafico de bienes culturales hasta el
Acta Unica Europea

El actual articulo 151 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Furopea -en la redacciéon dada por el
Tratado de la Union- establece la base necesaria para
articular una verdadera politica cultural europea al
estipular que “la Comunidad contribuira al floreci-
miento de las culturas de los Estados miembros den-
tro del respeto de su diversidad nacional y regional,
poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio
cultural comin®”. No obstante, la redaccion original
del Tratado de Roma de 25 de marzo de 1957 no con-
tenia prevision alguna que hiciera pensar en el de-
sarrollo de una actividad comunitaria de preservacion
o promocion cultural. Hasta la firma del Tratado de
Mastrique de 7 de febrero de 1992, que dio entrada a

% De hecho, se ha dicho que con el tratado de la Unién se produce
“una comunitarizacion de la cultura dentro del proyecto de integracién
europea” (vid. SANCHEZ-MESA MARTINEZ, Leonardo J,.
“Reflexiones en torno a la intervencién comunitaria en el Derecho de
la cultura: el papel del patrimonio cultural en el proceso de integracion
y el correspondiente a las instituciones europeas en su salvaguardia’/
en Cuadernos de derecho Publico, nimero 24, INAP Madrid, p. 91)

Ignacio Rodriguez Fernandez
Fiscal de la Audiencia Provincial de Huelva

una genuina politica cultural europea con el articulo
128 -actual articulo 151-, la Comunidad Europea con-
templo los bienes culturales desde el prisma exclusi-
vo de la unidad de mercado. Esto explica que las nor-
mas comunitarias relativas a los bienes culturales se
refirieran durante largo tiempo a la dimension de
aquéllos como “objeto de comercio™.

De este modo, si el Tratado de Roma, para la con-
secucion de un verdadero mercado Gnico, prohibia en
sus articulos 30 y 34 -actuales articulos 28 y 29- las
restricciones cuantitativas a la importacion y la expor-
tacion, asi como toda medida de efecto equivalente
entre los Estados miembros, el articulo 36 -actual arti-
culo 30- permitia que se establecieran prohibiciones o
restricciones a la importacion, exportacion o transito
justificadas por razones de orden publico, moralidad
y seguridad publicas, proteccion de la salud y vida de
las personas y animales, preservacion de los vegeta-
les, proteccion del patrimonio artistico, historico o
arqueologico nacional o proteccion de la propiedad

% \id. MARTIN REBOLLO, LUIS, El comercio del arte y la Unién
Europea, Fundacién Universidad-Empresa/ Editorial Civitas, Madrid,
1994, p.19.

La lucha contra el tréfico ilicito de Bienes Culturales | La Directiva 93/7/CEE del Consejo... 153



industrial y comercial, si bien con la precision de que
tales medidas prohibitivas o restrictivas no debian
constituir discriminaciones arbitrarias o restricciones
encubiertas del comercio. Esta norma aduanera no
era, desde luego, original, pues coincidia en lo esen-
cial con el articulo XX, ), del GATT (General Agree-
ment of Tariffs and Trade), recogiendo, por tanto, una
especie de principio general del Derecho aduanero
para la proteccion de los bienes culturales.

Hasta la supresion de los controles aduaneros inter-
nos de la Unidn, el problema fundamental fue deter-
minar qué tipo de medidas protectoras podian adop-
tar los Estados comunitarios para la proteccion de sus
bienes culturales, conforme al citado articulo 30 TCE.
La controversia se plante6 en la ST/CE de 10 de
diciembre de 1968, asunto 7/68 (Comision v. Italia),
puesto que la Ley italiana de 1 de enero de 1939 esta-
blecia una tasa progresiva sobre el valor del objeto
para la exportacion de bienes de interés artistico o
histérico. En la sentencia citada, el Tribunal de Justicia
entendié que este tipo de bienes, en cuanto valora-
bles en dinero y susceptibles de transaccion comer-
cial, con independencia de sus especiales valores,
tenian la consideracion de mercancias®. Como tales
mercancias, a juicio del Tribunal de Luxemburgo, que-
daban dentro de las reglas de juego del mercado
comun vy, en particular, de la prohibicion de derechos
a la exportacion o medidas de efecto equivalente. Con
independencia de que la finalidad perseguida pudie-
ra no ser fiscal, la citada norma italiana establecia una
tasa equivalente a un derecho de aduana a la expor-
tacion. A juicio del Tribunal, tal medida no podia
ampararse en las excepciones del articulo 30 del
Tratado, pues éste se referia a prohibiciones parciales
o totales a la importacion, exportacion o transito, sin
abarcar, en cambio, tasas mas gravosas, que “no tie-
nen otro efecto que hacer mas onerosa la exportacion
de los productos”.

No obstante, la sentencia de 10 de diciembre de
1968 fue incumplida por la Republica de Italia, lo que
motivoé una cuestion prejudicial del articulo 234 -anti-
guo articulo 177- de un Tribunal de Turin, resuelta por
el Tribunal de Justicia en la sentencia de 26 de octu-
bre de 1971 (as. 18/71, Eunomia di Porro v. Ministerio
de Instruccion Publica) en la que reconoci6 el dere-
cho de un comerciante de obras de arte a la restitu-
cion de la tasa de exportacion pagada. La falta de eje-
cucion de esta sentencia motivé un nuevo pronuncia-
miento del Tribunal de Luxemburgo a instancias de la
Comision (sentencia de 13 de julio de 1972, as. 48/71,
Comision v. Italia), en el que se reconocia el efecto

% Esto conforme a lo dispuesto en el articulo 23 TCE, que establece en
su apartado 1 que “la Comunidad se basard en una unién aduanera,
que abarcara la totalidad de los intercambios de mercancias y que
implicard la prohibicion, entre los Estados miembros, de los derechos
de aduana de importacién y exportacion y de cualesquiera exacciones
de efecto equivalente, asi como la adopcién de un arancel aduanero
comun en las relaciones con terceros paises”

retroactivo de la sentencia de 1968, de modo que
Italia no hubiera debido aplicar la tasa de la Ley de
1939 desde el 1 de enero de 1962, si bien la aproba-
cion en Italia -tres dias antes de que la sentencia fuera
dictada- del Decreto-Ley ntimero 288, de 5 de julio de
1972, que derogaba la tasa con dicho efecto retroacti-
vo, evito la condena del pais cisalpino.

Ahora bien, lo cierto, tal y como ha senalado
MARTIN REBOLLO, es que estos conflictos marginales
no podian oscurecer el principio esencial del régimen
de circulacion intracomunitaria de los bienes cultura-
les: la exclusion de la libre circulacion de estos bien-
es al amparo del articulo 30 TCE es una competencia
de los Estados nacionales, que definen auténoma-
mente qué objetos han de incluirse en esta categoria®.

En cierto modo, este reenvio a las normas naciona-
les de los Estados miembros venia impuesto por la
disparidad de sus normativas, que se hallaban en clara
contradiccion. Mientras los paises del Sur, con ricos
patrimonios culturales y una fuerte tendencia a su sal-
vaguarda mediante la creacion de colecciones publi-
cas, establecian serias restricciones a la circulacion de
estos bienes, algunos paises del Norte de la
Comunidad, fuertemente vinculados al mercado de
obras de arte, sostenian una visiobn marcadamente
liberalizadora®. No es extrafio, pues, que las contra-
dicciones entre las versiones nacionales del articulo
30 del Tratado -que en unos Estados se refiere a teso-
ros nacionales y en otros a patrimonios nacionales
artisticos, historicos o arqueologicos- no pretendiera
salvarse mediante una norma comunitaria comun o
una decision jurisprudencial unificadora, entendién-
dose, en cambio, que el citado articulo 30 contenia
una remisiéon a las normativas nacionales -como
hemos visto, con ciertos limites- y una consiguiente
restriccion a la competencia de la Comunidad.

En este contexto, las manifestaciones de una politi-
ca cultural comun fueron, bien indirectas -exenciones
aduaneras a la importacion de bienes culturales, sim-
plificacion de tramites aduaneros, medidas fiscales
favorecedoras de las transmisiones de obras de arte
realizadas por el propio autor o su representante...”-
, bien ocasionales y limitadas a casos concretos -v. gr.
en materia de restauracion del patrimonio arquitecto-
nico.

No obstante, seria injusto ignorar en este marco la
posicion de vanguardia asumida -una vez mds- por el
Parlamento Europeo™, tanto a favor de una accion cul-
tural comunitaria (Resoluciones de 24 de junio de
1963, de 18 de enero de 1975 o de 11 de octubre de
1982), como, en lo que mas interesa a nuestro estu-

¢ Vid. MARTIN REBOLLO, L., op.cit.,p.70.

% \/id. MAGAN PERALES, José Maria, la circulacion ilicita de bienes
culturales, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 334 y MARTIN REBOLLO,
L., op. Cit., p. 72.

®\id. MARTIN REBOLLO, L. Op.cit., pp. 75y 76.

7 Asi, destaca su contribucion MAGAN PERALES (op. cit. Pp. 316 a
321).
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dio, promoviendo una accién comun de contra el tra-
fico ilicito de obras de arte™ (Resoluciones de 13 de
mayo de 1974 o de 8 de marzo de 1976) . Incluso, se
pretendié por el Parlamento Europeo hallar la base
juridica de la esperada politica comunitaria, con poco
éxito, eso si, dado el escaso margen que, por enton-
ces, daba el Derecho originario.

2. El impacto del Acta Unica Europea: la
supresion de los controles aduaneros inter-
nos y los riesgos consiguientes para los
patrimonios culturales nacionales

La llamada Acta Unica Europea de 1986 fij6 como
fecha limite para el establecimiento de un mercado
europeo sin fronteras interiores el 31 de diciembre de
1992. Se advertia con facilidad que el afio 1993 tam-
bién constituirla una cesura en materia de trifico de
bienes culturales, de modo que los propios suscripto-
res del Tratado, en la declaracion general sobre los
articulos 13 a 19 del mismo, dejaron a salvo el dere-
cho de los Estados miembros a adoptar las medidas
que estimasen necesarias para el control del trafico de
obras de arte y de antigiiedades, insistiendo, en la
declaracion politica sobre libre circulacion de perso-
nas, en que los Estados miembros habian de coope-
rar en materia de trafico de obras de arte y antigiieda-
des. Sin embargo, estas declaraciones continuistas en
nada afectaban al ndcleo del problema: la necesaria
supresion de los controles aduaneros haria ineficaz
cualquier medida protectora nacional sobre exporta-
cion de bienes culturales dentro del territorio comuni-
tario. Al menos eran necesarias dos intervenciones
paliativas de estos efectos: el establecimiento de un
mecanismo rapido y efectivo de restitucion de bienes
culturales llevados ilicitamente de un pais comunita-
rio a otro y una adecuada regulacion de la exporta-
cion de esta clase de bienes a terceros paises. Sin la
adopcion de estas medidas, un traficante de obras de
arte podria sacarlas sin dificultad del pais comunitario
en que se encontrasen para llevarlas a otro Estado
miembro en el que las reglas de exportacion a terce-
ros paises fueran menos restrictivas.

Hay que recordar que, a pesar de que desde el
Reglamento comunitario 2603/69, de 20 de diciembre,
existia un régimen aduanero comun para las exporta-
ciones a terceros paises, éste recogia en su articulo 11
las excepciones previstas en el articulo 30 TCE, por lo
que, en realidad, habia tantas normativas sobre expor-
tacion de bienes culturales como Estados miembros.
Desde luego, por una parte, no era funcional exigir -
mediante el reconocimiento mutuo de las normativas

7' En esta materia también debe valorarse la Comunicacion al Consejo
de 22 de noviembre de 1977 elaborada por la Comision Europea.

2 Sobre la importancia de la misma, vid. SANCHEZ-MESA MARTINEZ,
L. J., op. cit.,, p. 76.

estatales, aspiracion final de los paises del sur- la apli-
cacion de las -entonces doce-legislaciones nacionales
sobre proteccion de bienes culturales en cada aduana
de los Estados miembros, y, por otra, tampoco pare-
cia posible regular adecuadamente la restitucion de
los bienes de un Estado miembro a otro desde la pers-
pectiva heredada de remision absoluta a las legislacio-
nes nacionales en la definicion de los bienes cultura-
les. La adopcion de una normativa comunitaria sobre
estos dos asuntos parecia ineludible. No obstante, los
intereses contrapuestos entre los Estados del norte y
el sur de la Comunidad no habian desaparecido, por
lo que se podia augurar una negociacion dificil.

La primera aproximacion seria al problema genera-
do se produjo con la Comunicacion de la Comision al
Consejo de 29 de noviembre de 1989, que, tomando
como punto de partida la constatacion de que casi
todos los Estados miembros disponian de normas
para la restriccion de la libre circulacion de bienes
culturales, inici6 un proceso de didlogo™ -en la expre-
sion utilizada al respecto por el Quinto Informe de la
Comision al Consejo sobre la puesta en marcha del
mercado interior- entre la Comision y los Estados
miembros, a efectos de determinar qué medidas podi-
an ser adoptadas para afrontar el problema. De este
modo, ya en las Conclusiones adoptadas por el
Consejo de Ministros de Cultura de 19 de noviembre
de 1990 figuraban los dos mecanismos comunitarios
para el control del trafico de bienes culturales: la
armonizacion de los controles aduaneros en la expor-
tacion a paises terceros y un sistema de restitucion de
bienes culturales sacados ilicitamente de un pais
comunitario.

El Parlamento Europeo, en la misma linea, aprob6
el 13 de diciembre de ese afo la Resolucion sobre la
circulacion de los bienes culturales en la perspectiva
del mercado iinico. Los dos mecanismos protectores
citados aparecerian expresamente recogidos en el
Sexto Informe de la Comision, de 1991, y, en el
Consejo de Ministros de 7 de junio del mismo ano, el
comisario DONDELINGER anuncié un Anteproyecto
de Propuesta de Reglamento sobre exportacion de
bienes culturales y una Propuesta de Directiva sobre
restitucion -presentadas finalmente en 1992.

Asi, vio la luz el Reglamento comunitario 3911/92
del Consejo, de 9 de diciembre de 1992, sobre expor-
tacion de bienes culturales. La aprobacion por el
Consejo de la Directiva se dilaté algo mads, teniendo
lugar finalmente el ano siguiente.

7 Este proceso es ampliamente descrito por MAGAN PERALES
(op.cit., pp 405 a 419).
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3. La Directiva 93/7/CEE, de 15 de marzo de
1993, sobre restitucion de bienes culturales

3.1. ;Superacion del régimen de la directiva en el
marco del Tercer Pilar de la Union Europea?

El progresivo desarrollo del llamado Tercer Pilar de la
Union Europea plantea, al menos, una reflexion inicial
acerca del futuro del mecanismo restitutorio de la
Directiva 93/7/CEE. Efectivamente, a partir del
Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 y con
la nueva redaccion del Titulo VI del Tratado de la
Union, relativo a cooperacion policial y judicial en
materia penal, se han puesto en marcha mecanismos
de colaboracion judicial que podrian acabar despla-
zando la aplicacion de la directiva en los casos de la
salida ilicita del territorio nacional.

Por una parte, hay que destacar que, en desarrollo
del Convenio del Consejo de Europa de 20 de abril de
1959 de asistencia judicial penal, los Estados miem-
bros de la Unién adoptaron, mediante acto del
Consejo, el Convenio de Bruselas de 29 de mayo de
2000 sobre asistencia judicial en materia penal entre
los Estados miembros de la Unién Europea. El
Convenio prevé la asistencia judicial mediante solici-
tudes dirigidas por los Autoridades Judiciales de un
Estado a las de otro Estado miembro, que pueden
tener por objeto la restitucion de un objeto obtenido
por medios ilicitos a su legitimo propietario -con res-
peto a los derechos de terceros de buena fe- (articu-
lo 8), previendo también la renuncia a la devolucion
del objeto cuando se aplique lo dispuesto en los arti-
culos 3 y 6 del Convenio de 1959, si ello contribuye a
la restitucion del bien a su propietario legitimo. Es de
destacar que el Convenio se aplica igualmente a pro-
cedimientos administrativos.

Es evidente que, de estar investigandose por un tri-
bunal penal o por el Ministerio Fiscal un delito que
haya determinado la salida ilicita de un bien cultural
a otro Estado miembro, estos 6rganos -como autorida-
des judiciales nacionales- tienen plena legitimidad
para hacer la correspondiente solicitud de asistencia
judicial y esto podria motivar la restitucion definitiva
del bien sin intervencion de la accion de restitucion
de la Directiva 93/7/CEE.

No obstante, el Convenio de 29 de mayo de 2000 no
ha obtenido aun las ratificaciones precisas para su
entrada en vigor, si bien resulta aplicable en las rela-
ciones entre los Estados miembros de la Union
Europea que han ratificado y realizado las declaracio-
nes de aplicacion anticipada (Espana, Portugal,
Finlandia, Paises Bajos y Lituania).

Al margen del citado Convenio, el espacio de liber-
tad, seguridad y justicia de la Unién Europea avanza
mas alla de la via puramente convencional. De acuer-
do con el principio de reconocimiento mutuo, se han
dado pasos para que determinadas decisiones de los
tribunales de un Estado miembro de la Union puedan
tener una aplicacion casi automatica en otro Estado
miembro, de modo que el control de aplicacion de la

resoluciéon por el Estado requerido no abarque siquie-
ra la tradicional excepcion de doble incriminacién. El
primer paso en este sentido ha sido la conocida
Decision Marco 2002/584/JAI del Consejo, de 13 de
junio de 2002, relativa a la orden de detencion euro-
pea y a los procedimientos de entrega entre Estados
miembros, que motivo la Ley espanola 3/2003, de 14
de marzo sobre la materia. No obstante, en lo que a
nosotros interesa, hay que destacar la Decision Marco
2003/577/JAl, del Consejo, de 22 de julio de 2003,
relativa a la ejecucion en la Unién Europea de resolu-
ciones de embargo preventivo de bienes y de asegu-
ramiento de pruebas, que ha dado lugar a la Ley espa-
fiola 18/2006, de 5 de junio. Esta, segtin su Exposicion
de Motivos, comprende “una amplia gama de diligen-
cias aseguratorias del cuerpo del delito, tales como su
recogida, bloqueo, conservacion, intervencion, incau-
tacion o puesta en depdsito judicial”, como puede ser
el bien cultural objeto de robo. Aunque es cierto que
la transferencia del bien queda regida por las normas
de asistencia judicial (como el propio Convenio de 29
de mayo de 2000), no es menos cierto que este pro-
cedimiento permitiria una rdpida restitucion del bien
cultural sustraido a efectos de aseguramiento de prue-
ba en el proceso.

Por tanto, en caso de que exista un procedimiento
penal relativo a la sustraccion del bien y éste se halle
en otro Estado miembro, la autoridad judicial puede
obtener la restitucion por via de las normas de coo-
peracion judicial penal -singularmente por el citado
Convenio de 2000- o, incluso, mas rapidamente por
aplicacion del principio de reconocimiento mutuo -
aunque a efectos de aseguramiento de prueba y deco-
miso-. No hay que descartar, por tanto, que en el futu-
ro el reconocimiento mutuo se extienda a la resolu-
cion relativa a la transferencia del bien a su legitimo
propietario, con la consiguiente restitucion -siempre a
salvo los derechos de terceros de buena fe-.

En cualquier caso, estas posibilidades alternativas a
la accion sumaria de restitucion de la Directiva ponen
de manifiesto que la aplicacion de uno u otro régimen
puede quedar en la prictica en manos de los cuerpos
policiales actuantes. Efectivamente, la cooperacion
policial es esencia -tanto en el régimen de la directiva,
conforme al articulo 4, como en materia de asistencia
penal- para el hallazgo del bien, de modo que lo esen-
cial sera que se difunda adecuadamente la informa-
cion relativa al bien objeto de delito, por ejemplo a
través del registro en INTERPOL. La utilizacion de los
mecanismos penales o “culturales” dependera en gran
medida de a quién se suministran las autoridades poli-
ciales la informacion relativa al hallazgo.

En cualquier caso, estas vias de futuro en el marco
del Tercer Pilar de la Unién no pueden oscurecer el
hecho de que la directiva supone una mejora radical
de los mecanismos restitutorios frente a la compleja
via diplomadtica del Convenio de la UNESCO de 1970.
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3.2. Textos en que se inspira la Directiva

La Directiva 93/7/CEE, de 15 de marzo de 1993, se
ocupa de un problema, la restitucion de bienes cultu-
rales sacados ilicitamente de un Estado a otro, que ya
habia sido abordado con anterioridad en el dmbito
internacional.

Por un lado, en el marco del Consejo de Europa, la
Convencion europea sobre infracciones relativas a
bienes culturales firmada en Delfos el 23 de junio de
1985 se habia ocupado tangencialmente del asunto,
abordando ya uno de los aspectos fundamentales del
mismo: la definicion de los bienes restituibles, si bien
en el marco mas amplio de aplicacion general de la
Convencién. De este modo, la norma incluye un
Anexo TII relativo a los bienes afectados por la misma
-con una lista obligatoria y otra libremente asumible
por los signatarios- y un Anexo III sobre infracciones
(incluyendo el robo y la receptacion de lo robado).
Los Estados parte se comprometian a colaborar para
conseguir la restitucion de los bienes del Anexo II
sacados del territorio nacional como consecuencia de
una infraccion del Anexo III. Como ha senalado
MARTIN REBOLLO, a pesar de que este texto servird
de base a la Directiva comunitaria, adolecia de defec-
tos graves, puesto que, por ejemplo, no contemplaba
entre las infracciones el delito de contrabando y no
hacia referencia a los posibles derechos adquiridos
sobre el bien por terceros de buena fe™.

También debe destacarse, en el ambito de la UNES-
CO, la Convencion de 17 de noviembre de 1970, sobre
medidas para probibir e impedir la importacion,
exportacion y transferencia ilicita de bienes culturales,
firmada en Paris, que declara ilicitas la importacion,
exportacion y transmision de la propiedad realizadas
en infraccion de las disposiciones de los Estados sig-
natarios. La Convencion define los bienes culturales
por remisién a las normativas nacionales, pues, aun-
que pretende encuadrarlas en ciertas categorias de
bienes, éstas son tan amplias y genéricas que en nada
limitan a aquéllas. Por otra parte, la devolucion de los
bienes solo se prevé expresamente para el caso de
robo, estableciéndose -a diferencia de la Convencion
de Delfos- una indemnizacion equitativa para el com-
prador de buena fe.

3.3. Los dos conceptos nucleares de la
Directiva: bienes culturales y salida ilicita.

El articulo 1 de la Directiva define el “bien cultural” a
efectos de aplicacion de la norma. El bien ha de tener
necesariamente dos cualidades, de las cuales una es
imperativa y la otra permite la alternativa entre dos
circunstancias. La imperativa, en coherencia con el
articulo 30 TCE, pretende salvar la competencia de los
Estados miembros para definir sus patrimonios cultu-

Vid. MARTIN REBOLLO, Luis, op. cit., pp. 58 y 59.

rales -por lo que se remite expresamente al articulo
citado del Tratado de la Comunidad-, pues el bien ha
de estar clasificado por el Estado miembro -antes o
después de salir de su territorio- como patrimonio
artistico, historico o arqueologico nacional. Cumplido
este requisito indispensable se dan dos alternativas
para que se aplique la directiva a ese bien clasificado
por el Estado: que pertenezca a una de las categorias
del Anexo de la propia Directiva o que, no pertene-
ciendo a ninguna de estas categorias, forme parte de
colecciones publicas que figuren en los inventarios de
museos, archivos y fondos de conservacion de biblio-
tecas o forme parte de inventarios de instituciones
eclesidsticas.

En las categorias del Anexo se aprecia un elenco
amplio de objetos que, sin embargo, presentan dos
restricciones fundamentales: la antigtiedad -asi, a) 100
anos para los objetos arqueologicos que proceden de
excavaciones, emplazamientos o colecciones arqueo-
logicas, o para los elementos que forman parte de
monumentos para los que proceda la desmembra-
cion, b) 75 anos para los medios de transporte, y ¢)
50 anos, ademas de que no pertenezcan a los autores,
para mosaicos, grabados, estampas, serigrafias, lito-
grafias, carteles, esculturas, fotografias y peliculas,
incunables y manuscritos, y la misma cifra para anti-
gliedades en general- y el valor pecuniario -para los
bienes comprendidos en la categoria B (aclarindose
que el valor es el del bien en el Estado miembro
requerido al tiempo de presentarse la demanda de
restitucion)-.

Queda asi esbozado el ambito material de aplicacion
de la directiva, que no deja de generar ciertos proble-
mas practicos:

1. En cuanto al presupuesto comun -declaracion
del Estado miembro-, dejemos, por ahora, al mar-
gen los problemas que plantea respecto a las dis-
tintas clasificaciones de Derecho nacional.
Planteemos, en cambio, un problema comun, y
es que, para que la restitucion proceda, la clasi-
ficacion del bien puede producirse antes o des-
pués de la salida ilicita del territorio nacional. Por
una parte, esto puede ser un problema si la ilici-
tud de la salida se debe precisamente a la clasi-
ficacion de bien cultural. Imaginemos, por ejem-
plo, que la salida es ilicita porque el Estado
miembro impone una serie de requisitos para la
salida de este tipo de bienes (autorizacion admi-
nistrativa, declaracién previa...). Si la clasificacion
se produce con posterioridad a la salida, sélo
dando eficacia retroactiva a la primera podria
considerarse ilicita la segunda. Entendemos que
la Directiva permite la retroactividad de la clasi-
ficacion, pero no de la ilicitud del hecho, confor-
me al principio general de irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos. La ilicitud
de la salida debe, por tanto, existir en el momen-
to de producirse. No obstante, si en el momento
de interponer la demanda de Destitucion la sali-
da ya no es ilegal no es admisible la demanda de
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restitucion (articulo 7.2) conforme a la regla de
aplicacion retroactiva de la ley mas favorable. Sin
embargo, este problema se relativiza si atende-
mos al verdadero concepto de “clasificacion”,
pues la doctrina ha senalado que, en realidad,
estamos ante una mala traduccion y que ésta
consiste en una declaracion formal del Estado
miembro sobre la pertenencia del bien a su patri-
monio historico o artistico y no a la normativa
que habria de concederle al bien tal condicion
conforme a ciertas caracteristicas, ni tampoco a la
pertenencia a un inventario”.

Esto plantea otra hipotesis adicional: jes posible
la aplicacion de la directiva cuando la salida ilici-
ta se ha producido a un tercer pais para después
recabar el bien en el pais comunitario al que se
insta la restitucion? En tal caso, la ilicitud de la
salida podia consistir ficilmente en la infraccion
de contrabando. Si se atiende al tenor del articu-
lo 2 de la directiva -"los bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un
Estado miembro serdn restituidos”se advierte
que el hecho trascendental es que el bien haya
salido de forma ilegal de un Estado miembro y se
halle en el territorio de otro Estado miembro,
cualquiera que sea el iter que haya seguido con
anterioridad. Por lo tanto, la infraccion de contra-
bando puede ser presupuesto para la salida ile-
gal. Esta duda queda resuelta si se atiende al con-
cepto de salida ilegal sobre el que se asienta la
directiva, que comprende la infraccion del
Reglamento (CEE) 3911/92, por lo que la ilicitud
puede derivar de la salida ilegal a un tercer
Estado.

. En cuanto a la categorias de bienes, el problema

es la indeterminacion de los 6rganos encargados
de tasar el valor econémico y la antigiedad de
éstos. Esta cuestion queda deferida al criterio de
los Estados miembros, lo que plantea, al menos,
dos posibilidades: a) que el bien deba tasarse, por
disposicion del Estado miembro, por un 6rgano
oficial nacional, o b) que se apliquen en este
punto las reglas generales del proceso vy, por
tanto, que proceda la practica de prueba pericial.
Teniendo en cuenta que lo normal serd que las
reglas aplicables sean las propias de un proceso
dispositivo (con aportacion de parte de la prue-
ba), quiza fuera una garantia mayor de homoge-
neidad y rigor una regla expresa de tasacion por
organo oficial.

. Los criterios de antigiiedad y valor econémico

quizd no sean los mas idoneos para restringir el
ambito de la restitucion cuando la salida ilegal se
deba a un delito de robo y no a una mera infrac-
cion -de condiciones de autorizacion o similar-.
Una lucha comun contra el expolio quiza debie-

7 Vid. MAGAN PERALES, J.M., op. cit., p. 445.
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ra ser mas ambiciosa y, de hecho, el Dictamen del
Parlamento Europeo pretendia suprimir el valor
econémico minimo del bien para los casos de
robo. Por otra parte, el requisito de valor econ6-
mico no se exige en las convenciones internacio-
nales de la UNESCO vy el Consejo de Europa a
que nos hemos referido con anterioridad.

. La referencia a las colecciones nacionales plantea

otro problema interpretativo. Asi, cuando en el
Anexo se establece como categoria de bienes
determinadas “colecciones” aclara expresamente
que a éstas es aplicable el concepto juridico ela-
borado por el Tribunal de Justicia y que compren-
de “aquellos objetos que son relativamente esca-
sos, que no se utilizan normalmente con arreglo
a su destino, que son objeto de transacciones
especiales fuera del comercio habitual de objetos
similares utilizables y que tienen un valor eleva-
do”. No obstante, la directiva no aclara expresa-
mente si este concepto es aplicable también a las
colecciones publicas a las que puede pertenecer
el bien como alternativa a la inclusion en el
Anexo. En realidad, el propio articulo 1 establece
un concepto auténtico de “coleccion publica”,
que comprende aquellas “que son propiedad de
un Estado miembro, de una autoridad local o
regional dentro de un Estado miembro o de un
organismo situado en el territorio de un Estado
miembro que se defina como publico segin la
legislacion de dicho Estado miembro y que per-
tenezca a o esté financiado de forma significativa
por dicho Estado miembro o por una autoridad
local o nacional”. Esto, no obstante, no resuelve
el problema, pues se precisa la pertenencia y
financiacion requeridas para que la coleccion sea
publica, pero no qué atributos ha de tener para
ser tal “coleccion” a efectos de la Directiva. No
obstante, esto se aclara al exigir el precepto que
los bienes de la coleccion figuren en los inventa-
rios de un museo, archivo o biblioteca o fondos
de conservacion de bibliotecas. Por tanto, bastara
que el bien tenga el elemento subjetivo de perte-
nencia y financiacion y que figure en uno de los
citados inventarios.

El segundo concepto nuclear de la directiva es la
exportacion ilegal (“que haya salido de forma ile-
gal de un Estado miembro”). Se define como “la
salida del territorio de un Estado miembro infrin-
giendo su legislacion en materia de proteccion
del patrimonio nacional o infringiendo las dispo-
siciones del Reglamento CEE 3911/92). Un ele-
mento trascendental de esta definicion es la fina-
lidad protectora de la norma infringida.
Efectivamente, ésta no cubre cualquier salida ile-
gal, sino solo la que se produce en infraccion de
una norma protectora del patrimonio histérico y
artistico. Por tanto, una salida ilicita fundada
exclusivamente en razones fiscales o formales aje-
nas al caracter cultural del bien no podria justifi-
car la accion de restitucion.
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Desde luego, la comisién de un ilicito penal sera el
medio idéneo para que se produzca la salida ilicita.
No obstante, junto a las hipotesis mas plausibles de
robo o hurto, hay otras que pueden plantear mayores
problemas. Piénsese, por ejemplo, en una estafa en la
que, creando una apariencia de legalidad, el poseedor
del bien hubiese obtenido del Estado miembro la
autorizacion pertinente para la salida del bien, hacien-
do creer a la Administracion que se producia para un
fin licito, apropiandose, no obstante, del mismo una
vez en el extranjero. En este caso, parece claro que la
salida se habria producido merced al mecanismo
constitutivo de la estafa (el engano), por lo que, aun-
que la consumacion se hubiese producido en el
extranjero, la salida habria sido ilicita. Mds controver-
tida seria la hipotesis de apropiacién indebida, de no
ser por la expresa solucion que encontramos en la
Directiva. Si bien se mira, al basarse la apropiacion
indebida en la recepcion del bien por titulo legitimo -
por ejemplo, para una exposicion temporal en el
extranjero-, la apropiacion posterior -ya en el pais
foraneo- no habria sido consecuencia de una salida
ilicita. Esto lo resuelve la Directiva al equiparar a la
exportacion ilicita “/a no devolucion, una vez transcu-
rrido el plazo, de una expedicion temporal realizada
legalmente o toda infraccion de una de las demas
condiciones de dicha expedicion temporal”.

3.4. El mecanismo restitutorio: la accién de res-
titucién. La posicion del tercero de buena fe

Conforme al articulo 5 de la Directiva, “el Estado
miembro requirente podra interponer contra el posee-
dor y, en su defecto, contra el tenedor, ante los tribu-
nales competentes del Estado miembro requerido,
una accion de restitucion del bien cultural que haya
salido de forma ilegal de su territorio”.

Podemos senalar, pues, los siguientes extremos:

1. En cuanto a los presupuestos de la accién y
requisitos de admisibilidad de la demanda: a) la
jurisdiccién corresponde al Estado- miembro
requerido, quedando la competencia determina-
da por las normas internas del Estado requerido,
b) La legitimacién activa corresponde al Estado
requirente, definido por la propia directiva como
“el Estado miembro de cuyo territorio haya salido
de forma ilegal el bien”, ¢) La legitimacién pasiva
corresponde al “poseedor” del bien, que es la
persona que tiene la posesion material del bien
por cuenta propia, o el “tenedor”, definido en la
Directiva como “la persona que tiene la posesion
material del bien por cuenta ajena” que se hallan
en el Estado miembro requerido, que la directiva
define como “el Estado miembro en cuyo territo-
rio se encuentre un bien cultural que haya salido
de forma ilegal del territorio de otro Estado
miembro”; d) a la demanda se han de acompanar
dos documentos indispensables: uno que descri-
ba el bien reclamado y certifique que se trata de
un bien cultural y otro que contenga una decla-

racion de las autoridades competentes del Estado
miembro requirente de que el bien cultural ha
salido de su territorio de forma ilegal.

Este ultimo documento es de suma importancia,
pues, en principio, parece revelar que en el pro-
cedimiento relativo a la restitucion del bien no
puede cuestionar la salida ilegal, sin que esta
declaracion del Estado miembro admita prueba
en contrario. No obstante, el posterior articulo 8
expresa todo lo contrario, al exigir prueba de la
salida ilegal y del caracter cultural del bien, lo
que determina que la carga de la prueba corres-
ponda al Estado requirente. A estos efectos si
podra considerarse elemento util para la prueba
la certificacion del caracter cultural del bien -aun
admitiendo la prueba en contrario- pero es dudo-
so que esto también ocurra para la declaracion
de salida ilegal, pues si la primera circunstancia
deriva de un acto o norma del Estado requirente
que puede certificarse, la segunda se refiere a un
hecho que, como tal, ha de probarse. Esto hace
que en la practica el -pretendidamente agil meca-
nismo de restitucion- pueda ser una via comple-
ja y menos efectiva que la solicitud de asistencia
judicial en el marco del procedimiento penal.

2. En cuanto al contenido de la restitucion: estamos
ante algo que excede a lo que en la técnica pro-
cesal actual se conoce como tutela sumaria de la
posesion (antiguos interdictos) . Asi, por una
parte, la accion tiene por objeto la restitucion del
bien, entendida como “la devoluciéon material del
bien cultural al territorio del Estado miembro
requirente”, lo que pudiera hacer pensar en que
la vuelta al Estado requirente no prejuzga la titu-
laridad del bien, pero lo cierto es que la propie-
dad, segun aclara el articulo 12 se regira por lo
dispuesto en la legislacion interna del Estado
requirente, por lo que el triunfo de la accion -de
restitucion, al determinar la aplicacion de una
legislacion nacional distinta, puede llevar implici-
ta un cambio de propiedad -sobre todo, porque
el Estado requirente actia sobre la base de una
privacion ilegal del bien a su verdadero titular,
como un robo-. No obstante, esta determinacion
indirecta de la titularidad es ajena al contenido de
la accion restitutoria, que queda formalmente
enclavada en el dmbito de un procedimiento
sumario relativo exclusivamente a la posesion del
bien, pues, segtn el articulo 15, no quedan afec-
tadas “las acciones civiles o penales de las que
dispongan, de conformidad, con la legislacion
nacional de los Estados miembros, el Estado
miembro requirente y/o el propietario de la bien
cultural robado” -siendo llamativa esta referencia
expresa al robo, frente al concepto genérico de
salida ilegal-.

En coherencia con el cardcter sumario de la accion
ejercitada se limita la materia objeto de prueba al caric-
ter cultural del bien y su salida ilegal, sin que puedan
alegarse como oposicion relaciones juridicas de fondo.
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No obstante se pretende salvaguardar la indemni-
dad patrimonial del tercero de buena fe despojado del
bien, para lo cual la directiva prevé en el articulo 9
que el tribunal competente del Estado miembro
requerido que haya ordenado la restitucion conceda
al poseedor del buena fe “una indemnizacion que
considere equitativa a tenor de las circunstancias de
cada caso especifico, siempre que tenga el convenci-
miento de que el poseedor ha actuado con la diligen-
cia debida en el momento de la adquisicion”. Esta
indemnizacion corre a cargo del Estado requirente. Lo
cierto es que la referencia genérica a una indemniza-
cion equitativa puede propiciar serias desigualdades
si no se ve adecuadamente desarrollada por los
Estados miembros. De nuevo se abre la disyuntiva
entre el juego general de las reglas probatorias nacio-
nales o la atribucion de competencia a un organismo
oficial, pareciendo mis acorde con el texto de la
directiva (que se refiere a la carga de la prueba y a las
circunstancias del caso concreto) lo primero.

En materia de indemnizacion, se atribuye expresa-
mente la carga de la prueba al Estado requirente, lo
que, por una parte, introduce una nueva traba al éxito
de su pretension, y, por otra, parece propiciar una
cierta relajacion de los adquirentes del mercado de
obras del arte, que, librados de la carga de probar su
buena fe, no extremaran las precauciones sobre el ori-
gen licito de la obra.

Los gastos generados para la ejecucion de la restitu-
cion corren a cargo del Estado requirente, sin perjui-
cio de que éste pueda repetir por su importe y el de
de la indemnizacion satisfecha a los responsables de
la salida ilegal.

De lo dicho se desprende que el procedimiento res-
titutorio puede entrafar serias dificultades -a efectos
de prueba, por ejemplo-, lo que explica que la propia
directiva prevea que el Estado requerido pueda actuar
como intermediario entre el requirente y el tenedor o
poseedor, estableciendo, incluso, un procedimiento
de arbitraje.

3.5. Otros problemas de aplicacion: la irretroacti-
vidad y la prescripcion

El articulo 7 de la directiva fija los plazos de prescrip-
cion de la accion de restitucion, que es de un ano
desde que el Estado miembro requirente tenga cono-
cimiento del lugar en que se encuentra el bien cultu-
ral y de la identidad del poseedor o el tenedor del
mismo, y, en todo caso, a los treinta anos de la salida
ilegal del territorio de ese Estado. No obstante, para
los bienes pertenecientes a colecciones publicas y los
bienes eclesidsticos sometidos a un régimen especial
de proteccion conforme a la ley nacional, el plazo de
prescripcion es de 75 anos. Se excepcionan los casos
en que la accion sea imprescriptible conforme a la ley
nacional o en caso de que resulte aplicable un acuer-
do bilateral entre los dos paises que establezca un
plazo superior.

A pesar de las excepciones, el plazo de un afno pre-

visto (fruto de la presion de ciertos Estados del norte
para la asuncion de criterios liberales) es sumamente
corto. Como dice MARTIN REBOLLO, es posible, una
vez sacado el bien del pais de origen, “dejarlo dor-
mir’ el tiempo preciso en otro Estado para neutrali-
zar la accion de restitucion. No obstante, parece razo-
nable establecer algin plazo de garantia para el pose-
edor de buena fe. Quiza hubiera sido una solucion
razonable admitir la imprescriptibilidad de la accion
para el caso de que el poseedor supiera del origen ili-
cito del bien, pues su posicion juridica no estaria
amparada por la buena fe y no tendria por qué ser
protegida. Es mas, podria tratarse del propio autor de
la sustraccion que espera pacientemente al transcurso
del plazo de prescripcion.

Por otra parte, el mismo autor plantea un problema
de conciliacion entre la imprescriptibilidad de los
bienes de dominio publico -consagrada en el articulo
132 CE y recogido en la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, de patrimonio de las Administraciones Publicas-
y la fijacion de un plazo de prescripcion de la accion.
Tal conciliacion, sin embargo, es posible, puesto que
la accion de restitucion se configura como una tutela
sumaria que en nada afecta a las acciones ordinarias
de que disponga la Administracién como propietaria,
por lo que no rompe la regla de imprescriptibilidad
que esta via especial de reclamacion pueda estar suje-
ta a prescripcion.

Por otra parte, la eficacia de la accion queda tam-
bién limitada por su ambito de aplicacion temporal,
pues solo se aplica a los bienes culturales que hayan
salido del territorio de un Estado miembro con pos-
terioridad al 1 de enero de 1993. Esto también tiene
cierto fundamento, pues, con anterioridad a esta
fecha el mecanismo ordinario de proteccion era el
control aduanero, cuya supresion viene a suplir la
directiva. No obstante, el articulo 14.2 permite que
los Estados miembros establezcan la retroactividad
para los bienes que hayan salido de otros Estados
miembros antes del 1 de enero de 1993 y se encuen-
tren en su territorio.

La limitacion temporal genera, no obstante, el pro-
blema de la prueba por el Estado requirente de la
fecha de salida™, lo que se suma al resto de dificulta-
des probatorias que tiene el actor (procedencia del
bien, caracter cultural, ilicitud de la salida, falta de
buena fe del poseedor...) . En definitiva, no cabe des-
denar el agotamiento de la actividad mediadora pre-
via del Estado requerido a que se refiere el articulo 4,
incluso recurriendo al procedimiento arbitral.

Vid. MAGAN PERALES, J.M., op. cit., p. 447.
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4. La Ley espanola 36/1994, de 23 de
diciembre

Algunos Estados comunitarios sélo necesitaron de
una adaptacion de sus normas sobre exportaciones de
bienes culturales a la directiva (como Italia) o una
incorporacion de las disposiciones del texto comuni-
tario a una nueva normativa general de exportaciones
(como Francia) mientras que otros, como Gran
Bretafia, introdujeron por primera vez, merced a la
obligacion de transposicion, normas relativas a la res-
titucion de bienes culturales.

En Espana, la opcion de politica legislativa ha sido
una breve Ley procesal limitada a recoger parte del
texto comunitario. Lo primero que sorprende de la
Ley 36/1994, de 23 de diciembre, es su brevedad
(nueve articulos, dos disposiciones adicionales, una
transitoria y una final). La Exposicion de Motivos reve-
la que el legislador espafnol se ha limitado a la trans-
posicion de la norma europea, sin mayores pretensio-
nes. Es mas, si se observa el propio contenido de la
norma espanola se apreciard que la transposicion es,
en algunos puntos, incompleta, por lo que el aplica-
dor debe recurrir frecuentemente al texto comunita-
rio.

El articulo 1 de la Ley reproduce la definicion de
bien cultural de la directiva europea (con la reforma
de la Ley 18/98, de 15 de junio, para adaptar las cate-
gorias del Anexo a la propia reforma de la directiva) .
Queda, pues, claro que la definicion de bien cultural
en nada modifica o restringe la general de la Ley de
Patrimonio Histérico, pues aquélla solo pretende
designar el ambito material de la accion de restitu-
cion.

El legislador espanol ha optado por otorgar compe-
tencia al juez civil, lo que significa que el procedi-
miento se sustanciara por los cauces de le Ley de
Enjuiciamiento Civil, especificindose la operatividad
de las normas del juicio verbal (articulo 3), lo que es
razonable si se piensa que por este procedimiento se
sustancian, conforme al articulo 250 LEC, las preten-
siones de tutela sumaria de la posesion. Esto significa
que la dinamica procesal serd la de demanda sucinta
y vista, sin contestacion a la demanda y sin audiencia
previa para el saneamiento de Obices procesales.

Se reproducen literalmente los plazos de prescrip-
cion de la directiva y el cardcter sumario referente
exclusivamente a la restitucion del bien (articulo 6,
apartados 1y 2) . El juez espanol habra de controlar la
admisibilidad de la demanda, comprobando la concu-
rrencia de los dos documentos indispensables (articulo
7.1). Respecto a la declaracion de salida ilegal, se afiade
al texto de la directiva que el documento especifique si
la infraccion se refiere a disposiciones nacionales de

proteccion del patrimonio histérico o al Reglamento
3911/92. En caso de expedicion temporal habrda de
especificar si la infraccion consiste en la no devolu-
cion dentro de plazo o en el incumplimiento de con-
diciones de autorizacion.

La falta de cualquiera de los dos documentos deter-
mina la inadmision de la demanda de oficio y sin
audiencia de las partes (articulo 7.2), lo que es plena-
mente coherente con el articulo 439.5 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. De admitirse la demanda, la acti-
vidad probatoria va referida a la cualidad cultural del
bien y su salida ilegal (articulo 8.1). Nada dice la Ley
sobre la prueba pericial para demostrar el caricter
cultural del bien y su valor econémico, que queda
relegado a las reglas generales de la prueba pericial
que -conforme a las reglas ordinarias de carga de
prueba- corresponderia proponer al Estado requiren-
te. Nada se especifica tampoco sobre la indemniza-
cion (articulo 8.ID. No sélo se omite toda referencia a
criterios de valoracion de la misma, sino que se omite
la regla especifica sobre carga de la prueba que esta-
blece la Directiva. Esto podria hacer pensar que la
prueba de la ilicitud de la salida desplazarla la prue-
ba sobre la diligencia debida en la adquisicion al
demandado, si bien el necesario complemento del
texto de la Directiva obliga a descartar esta hipotesis.

Se modifica la regla general de derecho al recurso
(articulo 448.1 LEC) al cerrar toda posibilidad de
recurso “ordinario”. El adjetivo descarta expresamente
la reforma y la apelaciéon, pero cabria pensar en la
interposicion de recurso extraordinario (de casacion o
de infraccion procesal). No obstante, en la LEC estos
recursos solo proceden frente a resoluciones recaidas
en segunda instancia, por lo que la sentencia es abso-
lutamente irrecurrible. Si se piensa que no hay fuero
competencial especial a favor de un tribunal concreto
hace, la vis atractiva de competencia de los Juzgados
de Primera Instancia hace que la sentencia que estos
dicten sea la resolucion final de la contienda.

Una vez firme la sentencia estimatoria de la deman-
da, el actor debe consignar la cantidad que se haya
previsto como indemnizacion equitativa, consignan-
dola a disposicion del tribunal, como condicion indis-
pensable para la ejecucion de la sentencia, corriendo
de su cuenta los gastos necesarios para dicha ejecu-
cion (articulo 9).

Llama la atencién que no se haya dado efecto retro-
activo a las acciones de restitucion, que siguen el régi-
men temporal de la directiva (Disposicion Transitoria
Unica) . No se ha hecho transposicién ni desarrollo de
las medidas de cooperacion del articulo 4, previéndo-
se, no obstante, la colaboracién de las Comunidades
Autonomas en la prestacion de ésta (Disposicion
Adicional Segunda).
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La custodia de las

colecciones del
Estado

A la hora de tratar el tema de la custodia de las cole-
cciones del Estado es importante tener en cuenta lo
estipulado en la Constitucion Espanola. Ya en el pre-
ambulo se menciona la necesidad de proteger los
valores culturales y la diversidad tradicional de los
pueblos de Espana. El legislador en el articulo 46
impone como mandato a todos los poderes publicos
«que garanticen la conservacion y promuevan el enri-
quecimiento del patrimonio historico, cultural y artis-
tico de los pueblos de Espaiia y de los bienes que lo
integran cualquiera que sea su régimen juridico y su
titularidad. Una ley penal sancionard los atentados
contra este patrimonio».

Este articulo explica uno de los principales motivos
por los que la Administracion debe llevar a cabo una
buena proteccion y defensa del patrimonio que
posee. No obstante, existen otras razones por las que
hay que profundizar en este tema. En primer lugar
cabe destacar que el movimiento de bienes culturales
a nivel mundial ha aumentado considerablemente en
los ultimos afos, principalmente por el nimero de
exposiciones temporales, que va in crescendo y sin
ninguna pretension de estancamiento. Esto supone
que ha aumentado el riesgo de robos, pérdidas, des-
trucciones y deterioro por una mala manipulacion. Es
evidente que ante esta situacion debe haber un mayor
control del trafico legal de bienes culturales. Ademas
hay que mencionar el movimiento de los bienes den-
tro del mercado del arte. Este ha aumentado todavia
mas que el ambito de las exposiciones, principalmen-
te en Espana, principalmente gracias al incremento
del poder adquisitivo y, con ello, también el de las
casas de subastas, anticuarios y ferias de arte. Como
ejemplo simplemente mencionar que Christie’s, a
nivel internacional, suele celebrar unas cincuenta
subastas en todo el mundo, desde Estados Unidos, a
Australia, Europa, etcétera. Este crecimiento del mer-
cado hace mds dificil la proteccion y salvaguarda del
patrimonio y el control del trafico legal de bienes cul-
turales; de hecho, se podria afirmar que al mismo
tiempo y en la misma medida que ha crecido el mer-

Maria Agundez Leria

Conservadora de Museos
Subdireccién General de Proteccién del
Patrimonio Historico - MCU

cado del arte ha aumentado el trafico ilegal del
mismo. Por ello, desde la Administracion central de
Espana, una de las actividades que se esta potencian-
do es la presencia del Estado espanol en el mercado
del arte por medio de dos vias: la adquisicion de
bienes culturales (somos el pais que a nivel interna-
cional mas obras de arte compra) y la presencia de
técnicos espafoles en todas las ferias internacionales
y nacionales mas importantes.

Una vez analizados los motivos por los cuales es
fundamental estudiar este tema, considero esencial
plantear una minima definicién de los siguientes con-
ceptos: Estado, coleccion y custodia. Respecto al pri-
mer término, el Diccionario de la Real Academia
Espafiola (DRAE) define Estado como «conjunto de los
organos de gobierno de un pais soberano». Sin embar-
go, para profundizar en este concepto, esencial para
entender la situacion cultural del pais, hay que partir
del articulo 2 de la Constitucion: «a Constitucion se
Jfundamenta en la indisoluble unidad de la Nacion
espanola, patria comuin e indivisible de todos los espa-
7ioles», asi como del articulo 137, que recoge la idea
principal de nuestra organizacion territorial: «&/ Estado
se organiza territorialmente en municipios, en provin-
cias y en las Comunidades Autonomas que se consti-
tuyan. Todas estas entidades gozan de autonomia
para la gestion de sus respectivos intereses».

Esta organizacion territorial plantea una distribucion
compleja. Nos encontramos con una Administracion
central y otra autonémica, cada una de ellas con unas
competencias recogidas en el articulo 148 (competen-
cias de las Comunidades Autonomas) y en el articulo
149 (competencias de la Administracion central). Sin
embargo, en materia de cultura, nos hallamos ante lo
que los especialistas denominan —como Pérez de
Arminan—, Materia Concurrente». Las competencias
en el ambito cultural de las Comunidades Auténomas
se recogen en los apartados 15, 16, 17 y 18 del punto
1 del articulo 148:

1.15. Museos, bibliotecas y conservatorios de muiisica

de interés para la Comunidad Autonoma.
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1.16. Patrimonio monumental de interés de la

Comunidad Auténoma.

1.17. El fomento de la cultura, de la investigacion y,
en su caso, de la enserianza de la lengua de la
Comunidad Auténoma.

Promocion y ordenacion del turismo en su
dambito territorial.

Las competencias de la Administracion central se
recogen en el apartado 28 del punto 1 del arti-
culo 149, y en el punto 2 del mismo articulo.
Defensa del patrimonio cultural, artistico y
monumental espaiiol contra la exportacion y
la expoliacion; museos, bibliotecas y archivos
de titularidad estatal, sin perjuicio de su ges-
tion por parte de las Comunidades
Autonomas.

2. Sin perjuicio de las competencias que podran
asumir las Comunidades Autonomas, el
Estado considerard el servicio de la cultura
como deber y atribucion esencial y facilitard la
comunicacion cultural entre las Comunidacdes
Autonomas, de acuerdo con ellas.

Ante esta situacion, para poder llevar a cabo el man-
dato que establece la Constitucion de 1978 ya comen-
tado es necesario que haya una buena coordinaciéon y
relacion entre la Administracion periférica y la central.
Para ello se han creado organismos como el Consejo
de Patrimonio, que se retine dos o tres veces al ano y
tiene representantes de todas las Comunidades
Auténomas y de la Administracion central. A su vez,
se realizan reuniones con diferentes fines entre los
servicios centrales y los autonomicos.

Otro de los conceptos complejos que se deben tra-
tar es el de «coleccion». Partiendo del DRAE, se entien-
de por coleccion el «conjunto ordenado de cosas, por
lo comin de una misma clase y reunidas por su espe-
cial interés o valor. En este caso lo aplicamos al con-
junto de bienes culturales que pertenecen al Estado,
muy amplio y vasto. Segin la Ley de Patrimonio
Historico Espanol 16/1985 de 16 de junio, integran el
Patrimonio Historico Espafiol los inmuebles y objetos
muebles de interés artistico, historico, paleontologico,
arqueolégico, etnografico, cientifico o técnico.
También forman parte del mismo el patrimonio docu-
mental y bibliogrifico, los yacimientos y zonas
arqueologicas, asi como los sitios naturales, jardines y
parques que tengan valor artistico, historico o antro-
pologico.

Como se deduce de la ley, se trata de un término
demasiado amplio, pero que, al mismo tiempo, deja
fuera conceptos patrimoniales tan importantes como
el industrial o el intangible, entre otros. En general, se
puede afirmar que las colecciones del Estado se con-
servan dentro de los museos, bibliotecas y archivos,
tema que serd tratado mas adelante. No obstante,
existen bienes estatales fuera de estos recintos, tales
como las cruces de término, los inmuebles, la arqui-
tectura popular, el patrimonio intangible, etcétera.

Por ultimo, antes de analizar los medios con los que
cuenta el Estado para proteger sus colecciones, debe-

1.18.

1.28.

mos tener en cuenta el concepto de «custodiar.
Partiendo otra vez del DRAE, custodiar significa «guar-
dar con cuidado y vigilancia». Sin embargo, hay que
plantearse este término desde un punto de vista mas
general y amplio, uniendo el de conservacion preven-
tiva, proteccion, evitar la pérdida, sustraccion o des-
truccion y que al mismo tiempo se difunda y se
emplee, ya sea por medio de exposiciones o publica-
ciones, por ejemplo. De esta manera se asegura la
proteccion y se fomenta la cultura, por lo que se cum-
plen los articulos 44 y 46 de la Constitucion.

Respecto a los medios con los que contamos para
gestionar la custodia de las colecciones del Estado,
hay cuatro grupos fundamentales, que se tratardn
individualmente: las normativas juridicas, los espacios
fisicos de custodia, el personal técnico y la formacion-
difusion.

Respecto a las normativas, aparte de la Constitucion,
ya mencionada, en la Administracion central las mas
importantes en la materia que nos concierne es la Ley
de Patrimonio Histérico Espafiol 16/1985 de 16 de
junio, con su reglamento de desarrollo R.D. 111/1986
de 10 de enero. En cuanto a materias mds especificas
hay que destacar la de museos, R.D. 620/1987, la de
bibliotecas, R.D. 582/1989, y la de archivos, la norma
mas antigua y al mismo tiempo mdas innovadora para
su momento y la mas detallada, por ello no ha habi-
do que cambiarla. Concretamente es el R.D.
1164/1901 por el que se regula la conservacion del
patrimonio documental con valor historico. Asimismo,
hay que tener en cuenta las normativas de las
Comunidades Auténomas. Es una paradoja, pero en
muchas de ellas primero se llevaron a cabo las direc-
trices en materia de archivos, bibliotecas y museos y
posteriormente se realiz6 la Ley de Patrimonio
Historico o de Patrimonio Cultural. Ejemplo de esto es
Andalucia, donde la Ley de Patrimonio es de 1991 y
las otras son del ano 1984. Evidentemente, también
hay que hacer constar las normas de caracter interna-
cional, como el Convenio de Unidroit de 1995, el de
Salvaguarda del Patrimonio en caso de conflicto arma-
do o el de Paris de 1970.

Una vez analizado el marco juridico en el que nos
situamos, hay que profundizar en el estudio de los
distintos espacios fisicos creados para la custodia de
los bienes del Patrimonio Historico; concretamente
los museos, bibliotecas y archivos. En relacion a los
primeros partimos de la definiciéon que viene regula-
da en el articulo 59.3 de la Ley de PHE, asi como en
el articulo 1 del R.D. 620/87 de Museos de Titularidad
Estatal y el Sistema Espanol de Museos.

Articulo 1: De acuerdo con lo dispuesto en el articu-

lo 59.3 de la Ley 16/1985. de 25 de junio, del

Patrimonio Historico Espaiiol, son museos las insti-

tuciones de cardcter permanente que adquieren,

conservan, investigan, comunican y exhiben, para
fines de estudio, educacion y contemplacion, con-

Juntos y colecciones de wvalor historico, artistico,

cientifico y técnico o de cualquier otra naturaleza

cultural.
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Respecto a sus funciones, estan reguladas en el
siguiente articulo (articulo 2):

a. La conservacion, catalogacion, restauracion y

exhibicion ordenada de las colecciones.

b. La investigacion en el ambito de sus colecciones o
de su especialidad.

¢. La organizacion periodica de exposiciones cienti-
Sficas y divulgadas acordes con la naturaleza del
museo.

d. La elaboracion y publicacion de catdlogos y
monografias de sus fondos.

e. El desarrollo de una actividad diddctica respecto
a sus contenidos.

[ Cualquier otra funcién que en sus normas estatii-
tarias o por disposicion legal o reglamentaria se
les encomiendle.

Observamos como es labor esencial del museo cus-
todiar, es decir, proteger las colecciones y al mismo
tiempo difundirlas. Asimismo, en el reglamento se
regula como tener un conocimiento exacto de las
colecciones del museo y de su movimiento. S6lo asi
es posible tener un control de las colecciones y poder
llevar a cabo una buena labor de custodia, evitando el
trafico ilicito. De los articulos se desprenden las
siguientes ideas: es necesario que haya un registro de
los bienes que pertenecen a la coleccion estable, otro
de los bienes en depdsito de otras Administraciones vy,
por tultimo, otro de los bienes en depésito de un ter-
cero, teniendo siempre en cuenta que el depdsito sig-
nifica que la pieza no pertenece a las colecciones del
Estado. También es importante que haya un registro
de los bienes que ingresan en el museo para otro tipo
de actividades, exposiciones temporales, restauracio-
nes, estudios, etcétera. Asimismo, es esencial que
haya un control de tratamiento cientifico-técnico de
todos los bienes del museo, por ello se recoge la obli-
gacion de realizar un inventario y un catilogo de
todas las piezas, indicando estado de conservacion,
descripcion, fotografia, bibliografia e historia de la
pieza, de tal manera que siempre se sepa aquello que
pertenece o ha pertenecido a la coleccion del museo,
pues en el caso de que desapareciera del museo y se
encontrara en el mercado del arte, se cuentan con
argumentos y pruebas para poder gestionar su recu-
peracion. Ademds, se plantea el control del movi-
miento de las piezas, tanto interno, por medio de los
testigos, como externo. Cuando una pieza de un
museo estatal tiene que salir del recinto es necesario
una Orden Ministerial que se gestiona en Servicios
Centrales, de tal manera que hay un mayor control,
dado que tiene que pasar un mayor nimero de barre-
ras y de aceptaciones. Por ultimo, se debe tener en
cuenta el tema del publico, que en algunos casos es
contraproducente para la buena custodia y salvaguar-
da del bien, pero que, al mismo tiempo, tiene y debe
saber qué piezas forman parte de las colecciones del
Estado para que las hagan suyas y asi ayuden a su
proteccion.

Las bibliotecas son el espacio donde se custodia el
Patrimonio Bibliogrifico, uno de los grandes olvida-

dos de la historia. Por este tipo de patrimonio se
entiende lo regulado en el articulo 50 de la LPHE.:

Forman parte del patrimonio bibliogrdfico las

bibliotecas 'y colecciones bibliogrdficas de titulari-

dad publica y las obras literarias, bistoricas, cienti-
ficas o artisticas de cardcter unitario o seriado, en
escritura manuscrita o impresa, de las que no cons-
te la existencia de al menos tres ejemplares en las
bibliotecas o servicios puiblicos. Se presumird que
existe este niimero de ejemplares en el caso de obras

editadas a partir de 1958.

Asi como los ejemplares producto de ediciones de

peliculas cinematogrdficas, discos, fotografias,

materiales audiovisuales y otros similares, cualquie-
ra que sea su soporte material, de las que no cons-
ten al menos tres ejemplares en los servicios ptiblicos,

o uno en el caso de peliculas cinematogrdficas.

Por bibliotecas se entiende, de acuerdo con el arti-
culo 59.2 de la LPHE:

Las instituciones culturales donde se conservan, reti-

nen, seleccionan, inventarian, catalogan, clasifican

y difunden conjuntos o colecciones de libros,

manuscritos 'y otros malteriales bibliogrdficos o

reproducidos por cualquier medio para su lectura

en sala ptiblica o mediante préstamo temporal, al
servicio de la educacion, la investigacion, la cultu-
ra y la informacion.

A la hora de estudiar las distintas funciones que tie-
nen las bibliotecas, la que mas concierne a este tema
es la de conservar y enriquecer el Patrimonio
Bibliogrifico. En el campo del conocimiento y control
de las colecciones, el R.D. de bibliotecas establece la
obligatoriedad de crear:

1. Un inventario especial para los manuscritos,

incunables y obras de las que no conste al menos
al existencia de tres ejemplares en bibliotecas o
servicios ptiblicos.

2. Un inventario general de los libros.

3. Un registro de los fondos que pertenecen a la

Administracion general del Estado.

4. Un registro de los depositos de otras Administra-

ciones.

5. Un registro de fondos depositados por un tercero.

6. Un control de los fondos prestados en exposicio-

nes o en intercambio bibliotecario.
7. Inscripcion de todos los fondos que ingresen.

8. Caltdlogos diversos de autores, de materias, de

titulos y otro sistemdtico.

Como medio de proteccion plantea la obligatorie-
dad de los recuentos de sus fondos como minimo una
vez cada cinco anos. Otra cuestion interesante es que
se plantea la posibilidad de expurgos, algo insdlito
para los museos.

Respecto al control del movimiento de las piezas a
nivel externo es imprescindible obtener una Orden
Ministerial, por lo que sucede lo mismo que con los
fondos de los museos A nivel interno es imprescindi-
ble tener en cuenta a los investigadores, para que
puedan tener acceso a este tipo de patrimonio. Sin
lugar a dudas es una variante de peso. Esto supone
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una relacion distinta con el publico, mas compleja y
dificil. Las bibliotecas deben servir al publico, se
deben prestar libros, por ello existe un capitulo dedi-
cado a este aspecto, concretamente el quinto. Dentro
de éste se trata con mayor cautela a los manuscritos,
incunables, raros, etcétera. Con este tipo de patrimo-
nio bibliografico se toman medidas mas restrictivas en
cuanto a su uso y disfrute por el publico. De hecho,
para las copias o reproducciones debe solicitarse una
autorizacion al Ministerio de Cultura y no se llevan a
cabo préstamos externos.

Otro de los espacios son los archivos. Su normativa
es la mas antigua y al mismo tiempo la mas exquisita
y exhaustiva. En estos centros se custodia el
Patrimonio Documental que, segin la Ley 16/1985 en
su articulo 49, lo integran:

1. Se entiende por documento, a los efectos de la pre-
sente Ley, toda expresion en lenguaje natural o
convencional yy cualquier otra expresion grdfica,
sonora o en imagen, recogidas en cualquier tipo
de soporte material, incluso los soportes informd-
ticos. Se excluyen los ejemplares no originales de
ediciones.

2. Forman parte del patrimonio documental los
documentos de cualquier época generados, con-
servados o reunidos en el ejercicio de su funcion
por cualquier organismo o entidad de cardcter
publico, por las personas juridicas en cuyo capi-
tal participe mayoritariamente el Estado u otras
entidades puiblicas y por las personas privadas,
[fisicas o juridicas, gestoras de servicios piiblicos
en lo relacionado con la gestion de dichos servi-
Clos.

3. Forman igualmente parte del patrimonio docu-
mental los documentos con una antigiiedad
superior a los cuarenta anios generados, conser-
vados o reunidos en el ejercicio de sus actividades
por las entidades y asociaciones de cardcter poli-
tico, sindical o religioso y por las entidades, fun-
daciones )y asociaciones culturales y educativas
de cardcter privado.

4. Integran asimismo el patrimonio documental los
documentos con una antigiiedad superior a los
cien anos generados, conservados o reunidos por
cualesquiera otras entidades particulares o perso-
nas fisicas.

5. La Administracion del Estado podra declarar
constitutivos del patrimonio documental aquellos
documentos que, sin alcanzar la antigliedad
indicada en los apartados anteriores, merezcan
dicha consideracion.

Segun el articulo 2 de la normativa de archivos,
éstos se dividen en generales, regionales y especiales.
Los primeros son los que contienen documentos refe-
rentes a la nacion en general y su valor historico y su
nimero son de gran importancia. Ejemplos de ellos
son el Archivo Histérico Nacional o el Archivo de
Indias. Los regionales son los que solo se refieren a
una zona concreta o a uno de los reinos de Espana,
como el Archivo de la Corona de Aragon. Por ultimo,

los especiales son los que pertenecen a un centro o
institucion de la Administracién, como el Archivo de
la Presidencia.

Respecto al control y conocimiento que deben tener
de la coleccion, la normativa es muy estricta. Regula
que todos los archivos deben tener un cuadro de cla-
sificacion de fondos, un inventario general que se
debe guardar bajo llave, un inventario topografico
que indique donde se encuentra el archivo, un cata-
logo que exprese el contenido de cada legajo, un
indice que individualiza cada documento o expedien-
te determinando la materia de que se trata, un catdlo-
go de procedencia y un catalogo de los libros manus-
critos que contenga cada seccion. Aquellos archivos
que alberguen sellos, estampas sueltas, dibujos origi-
nales, facsimiles, mapas o planos deberin tener un
catalogo especial para ellos.

El movimiento de la coleccion se controla por medio
de los registros de entrada, salida definitiva -para lo
que necesitan una Orden Ministerial-, movimientos de
fondos y actas de recuentos. Es obligatorio hacer un
recuento una vez al ano. Sin lugar a dudas estos
recuentos ayudan a mantener el control de la colec-
cion. La ley regula hasta qué se debe hacer en caso de
que en el recuento se perciba que falta un documen-
to. Existe un registro de documentos extraviados en
los que se recoge la fecha en la que el archivo se ha
percatado de la ausencia del bien. Otro de los medios
con los que cuentan los archivos para el mantenimien-
to y custodia de la coleccion es la obligatoriedad de
realizar una limpieza al ano, principalmente en los
meses de verano (articulo 102), asi como la norma de
conservar ciertos bienes de una manera determinada,
como los manuscritos y pergaminos, que deben con-
servarse encuadernados.

En relacion al publico, la ley de archivos regula
hasta como deben acceder a este tipo de material los
usuarios. Incluso estd estipulado para los archivos
regionales y generales que exista un registro de las
personas que acceden al archivo y los documentos
que solicitan. Y para ciertos archivos es necesaria una
autorizacion especial. Existen otra serie de normas
como el horario de acceso al publico, el control de las
copias, etcétera.

La ley de archivos es tan avanzada para su €poca
que ya recoge algunos delitos que se pueden come-
ter contra este patrimonio, como el deterioro de libros
o sustracciones de este tipo de bienes. Sin lugar a
dudas archivos siempre ha ido por delante en este
asunto, quiza por la importancia del tipo de bienes
que custodia y la complejidad de los mismos.

Asimismo, existen otro tipo de departamentos, en
los que fisicamente no se custodian bienes culturales,
pero que llevan a cabo una labor de defensa y pro-
teccion. Me refiero a los servicios centrales, al
Ministerio de Cultura y a las Consejerias de Cultura de
las Comunidades Autonomas, donde se lleva a cabo
una labor de documentacion principalmente. Se ges-
tiona el Inventario General de Bienes Muebles, el
Registro General de Bienes de Interés Cultural, el
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Catalogo de los Bienes de la Iglesia y un control del
movimiento de los bienes culturales, tanto a nivel
interno —dentro del pais—, con la presencia de per-
sonal técnico en los circuitos del mercado del arte, asi
como exterior —a nivel internacional—, puesto que
para salir del pais los bienes que tienen mds de cien
anos de antigiiedad deben solicitar un permiso de
exportacion.

Como se ha indicado previamente, otro de los ele-
mentos necesarios para poder llevar a cabo una
buena labor de custodia de las colecciones del Estado
es el personal técnico relacionado con el asunto. En
nuestro pais existe una gran variedad. Podemos clasi-
ficarlos en torno a dos grandes grupos: los cuerpos
estatales y el personal especializado fuera de la
Administracion.

Respecto a los cuerpos estatales, existen los cuerpos
de conservadores, ayudantes y auxiliares de museos;
los bibliotecarios, ayudantes y auxiliares de bibliote-
cas; los archiveros, ayudantes y auxiliares de archivos;
los cuerpos de aduanas, los especializados de la
Guardia Civil y de la Policia Nacional. En Espafia tam-
bién existe el cuerpo de arquedlogos y restauradores,
que principalmente trabajan en los museos. En rela-
cion al segundo grupo, el personal especializado
fuera de la Administracion, destacan los juristas dedi-
cados a esta materia, los técnicos o gestores de patri-
monio, que todavia no han sido bien definidos, las
organizaciones y asociaciones en el ambito de la pro-
teccion y difusion del patrimonio vy, por ultimo, los
dedicados al comercio del arte. Lo mds importante de
este punto, aparte de saber con el personal que con-
tamos, es plantear la necesidad de crear unas guias de
enlace tanto a nivel nacional como internacional y
dentro del campo publico-privado. Asimismo, es fun-
damental la colaboracion entre todos los cuerpos y
personal dedicado a la misma tarea y para ello seria
conveniente crear equipos interdisciplinarios de traba-
jo, como el que se promovio desde la Subdireccion
General de Proteccion de Patrimonio: unas jornadas
con los profesionales del comercio del arte y la
Administracion para debatir sobre posibles reformas
de la Ley de Patrimonio Histérico.

Otro de los componentes esenciales para conseguir
una buena custodia de las colecciones es la difusion
y formacién. Es necesario difundir lo que posee el
Estado, porque pertenece a todos y si todos lo consi-
deramos como algo nuestro, intentaremos protegerlo
y custodiarlo para que las generaciones futuras pue-
dan disfrutarlo como nosotros y para poder entender
nuestros origenes y nuestra historia. Es importante
que la difusion se haga a todo tipo de publico y de
todas las maneras posibles para llegar lo mas lejos.
Para ello es imprescindible que exista un personal
cualificado.

En relacion a la formacion, hay que dejar constan-
cia de la necesidad de formar tanto al personal técni-
co y de gestion, como al publico en general. El tipo
de formacion debe ser interdisciplinar: juridica, de
gestion, de especializacion, etcétera, y, sobre todo,
debe ser continua, dado que siempre surgen plantea-
mientos e ideas nuevas.

A modo de conclusion quisiera destacar la impor-
tancia de lograr la sensibilizaciéon del publico en
general, asi como una buena difusion para poder con-
seguir el objetivo del articulo 46 de la Constitucion
espanola. Por otro lado, es imprescindible para poder
proteger, saber exactamente lo que se posee por
medio de los inventarios y los catalogos. Y, por ulti-
mo, algo que se ha recalcado a lo largo de todo el
articulo: la necesidad de trabajar en equipos interdis-
ciplinarios y de mejorar las normativas juridicas.
Como ciudadanos espanoles y como profesionales en
el sector, debemos proteger las colecciones del
Estado, pues son el principal testigo de la contribu-
cion historica de los espanioles a la civilizacion univer-
sal. Las colecciones del Estado poseen una riqueza
colectiva que contiene la expresion mds digna de
aprecio en la aportacion histérica de los espafioles a
la cultura universal. La finalidad que perseguimos con
su custodia es que cada vez haya un mayor ndmero
de ciudadanos que puedan contemplar y disfrutar de
las obras que son herencia de la capacidad colectiva
del pueblo al que pertenecen y, de esta manera, tam-
bién se da cumplimiento al mandato de los articulos
44 y 46: la cultura debe estar al acceso de todos.
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Medios
preventivos y
planes de
emergencia en
museos

1. La conservacion en el Museo

La importancia de la conservacion de los bienes cul-
turales custodiados por un museo, debe ser intrinseca
a la propia naturaleza del museo, como se recoge en
la propia definicion que de esta institucion hacen dis-
tintos textos legales. Por citar los mas importantes
para nosotros, podemos referirnos a:

* Los Estatutos del ICOM, que en su XI Asamblea
de Copenhague” recoge: “El museo es una institu-
cion permanente que conserva )y expone coleccio-
nes de objetos de cardcter cultural o cientifico,
para fines de estudio, educacion y deleite”.

* La Ley de Patrimonio Histérico Espanol que dice™:
“3. Son Museos las instituciones de cardcter per-
manente que adquieren, conservan, comunican )y
exhiben....”

* El Reglamento de Museos de Titularidad Estatal y
del Sistema Espanol de Museos”™ que define: “Son
Jfunciones de los Museos: a) La conservacion, cata-
logacion, restauracion y exhibicion ordenada de
sus colecciones”

Pero quizds, en primer lugar, nos tendriamos que
plantear a qué se refiere el término conservacion.
Siguiendo, nuevamente, una definicion establecida
por un organismo cultural, podemos definir conserva-
cion como “..... la accion emprendida para retardar o
prevenir el deterioro o los desperfectos que los bienes
culturales son susceptibles de sufrir, para mantenerlos
el mayor tiempo posible en una condicion estable™.

Para lograr estos objetivos, la conservacion, que
debe ser la conciencia que rija todas las actuaciones
de un museo y por ello, en las definiciones preceden-
tes ocupa un primer lugar, se vale de dos vias:

7(1974) Titulo 1l, art. 3.

78 (1985), Cap. II, Art. 59.

” Titulo Preliminar, art.2.

& Comité de Copenhague (1984)

Carmen Rallo Gruss

Subdireccién General de
Museos Estatales - MCU

La Conservacién preventiva, que es sinénimo de
salvaguardia, preservacion, prevencion, y comprende
el cconjunto de acciones destinadas a asegurar la sal-
vaguardia (y a aumentar la esperanza de vida) de un
monumento o bien cultural®, en definitiva, “aplica-
cion del sentido comuin”.

Y la Restauracién que, en su mds famosa definicion
elaborada por Brandi es “... el momento metodologico
del reconocimiento de la obra de arte, en su consisten-
cia fisica y en su doble polaridad estética e historica,
en orden a su transmision al futuro™ (Brandi). La res-
tauracion es una intervencion que debe contemplarse
como directa, extraordinaria y puntual, que se realiza
sobre una obra de arte en definida en un momento
temporal concreto. Pese a creencias erroneas, la res-
tauracion solo puede ralentizar el deterioro, y con
ella, nunca es posible alcanzar el estado primigenio
de la obra (aunque cuando se llega a una reintegra-
cion tan invasiva que, en realidad, constituya un falso
histérico, lo pueda parecer).

Siempre serd preferible llevar a cabo una estrategia
preventiva que reduzca al minimo las restauraciones.
Y, en caso de precisarse de la restauracion para poder
solucionar problemas de integridad fisica de los
Bienes Culturales, actuar por las dos vias, para que no
se vuelva a producir esa situacion de peligro. Es decir,
actuar de inmediato pero ademds, con soluciones a
mas largo plazo.

En contraposicion, cuando se actia con los medios
que pone a nuestra disposicion la conservacién pre-
ventiva, estamos actuando sobre un ambiente y por lo
tanto, sus consecuencias afectan a una pluralidad de
Bienes culturales. Asi, las propiedades que caracteri-
zan a la conservacion preventiva son la amplitud de
su campo de actuacion, la necesidad de tener que lle-
varse a cabo sus estrategias de manera continua y por

& Ward (1986), p.8.
& Brandi (1988), p. 15
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un equipo interdisciplinar, su apoyo en los avances
cientificos para la identificacion de problemas y pro-
puesta de soluciones...

2. Factores de influencia en la conservacion

Los Bienes Culturales, a través del tiempo, se ven
agredidos por una serie de factores que deterioran su
consistencia fisica y su imagen. Para una buena con-
servacion, no solo se debe subsanar los deterioros
detectados, sino paliar los problemas que los han pro-
ducido.

Dentro de esos factores que van a influir en la con-
servacion de las obras de arte, existen unos de natu-
raleza intrinseca, es decir, que provienen de su propia
consistencia fisica, y que pueden deberse a los pro-
pios materiales que forman la pieza, a su técnica de
ejecucion, o al propio paso del tiempo. Aunque los
efectos agresivos pueden ser reparados, las causas de
esta indole son irresolubles, aunque con unas medi-
das de conservacion preventiva muy estudiadas, pue-
den ralentizarse sus efectos en algunos casos.

Por el contrario, los factores extrinsecos que pueden
agredir al bien cultural, son manipulables, si excep-
tuamos los agentes accidentales de gran envergadura,
como los terremotos, inundaciones®, huracanes o el
fuego®, aunque siempre pueden ser previstos y mini-
mizadas sus consecuencias.

Dentro de eso factores extrinsecos podemos distin-
guir varias clases:

1. Agentes ambientales, entre los que se consideran
la humedad, temperatura, accion directa del agua,
la polucion, la contaminacion y el viento.

2. Ataque organico, precisamente propiciado por
los factores ambientales anteriormente citados.
Sin una temperatura y una humedad apropiadas
no se desarrollarian las plagas, tanto animales
como vegetales.

3. Factor humano. Todos estos factores se interrela-
cionan, y de esa interrelaciéon se multiplica su
agresion, siendo muy importante la responsabili-
dad y las actuaciones que el hombre ejerce en las
obras de arte, ya que ;podria existir una gotera
(accion directa del agua), sin una situacion de
abandono o desidia del personal humano respon-
sable? ;No se acrecienta el deterioro si se actda
equivocadamente?.

Si esas actuaciones antropicas se pueden considerar
“pasivas”, hay otras mas “activas”, que pueden influir
en el estado de conservacion del bien cultural perte-
neciente a un museo. En una concepcion general, en
este sentido influye la politica cultural, ya en la esca-

& Recordemos, por ejemplo, la inundacién de Praga, ciudad declarada
Bien de la Humanidad, en 2002.

8 Asi como el incendio acaecido en el Castillo de Windsor, con sus
incontables bienes culturales, en 1992.

la propia del museo con su participacion en la educa-
cion de los visitantes® o sus campanas de publicidad,
0, a nivel mas general dentro de cada pais con sus
leyes de proteccion del Patrimonio (del trifico ilicito
de bienes culturales, con protecciones de los propios
edificios frente al entorno, incluso con la ordenacion
territorial o el planeamiento del urbanismo), o por
acciones indirectas como puedan ser las exenciones
fiscales, subvenciones, ley de mecenazgo, gestion
adecuada de los Bienes patrimoniales, ...

3. Medidas aportadas por los museos para
prevenir el “factor humano”

;Como se combate en los museos el vandalismo, el
robo, el expolio?

Con proteccion de los Bienes Culturales. Para que esa
proteccion sea efectiva, se precisa, previamente, un
conocimiento de cuantos y cudles son los bienes a
proteger. Asimismo, ademas de ese conocimiento por
parte de los responsables del museo, los bienes
deben estar convenientemente identificados® y sigla-
dos, y esa identificacion debe corresponder a una
estructura organizativa previa®.

Los medios utilizados para esa protecciéon de los
bienes culturales son varios: de una forma permanen-
te, con el Plan de Seguridad, también llamado de
Autoproteccion, que se plasma en un documento que
cada museo se ve obligado legalmente a desarrollar (y
que contempla desde los detectores de incendios, las
camaras de seguridad, el personal competente de este
tema, etc).

De una forma mas puntual, con la instalacion de
medios disuasorios para que no se puedan producir
esas acciones humanas de robo, intrusion o vandalis-
mo. Esta instalacion se produce dentro del marco de
la ejecucion del Proyecto Museografico.

En la actualidad existen en el mercado multitud de
sistemas para la proteccion de las obras, desde barre-
ras como puedan ser las catenarias® o las vitrinas®.
Especial cuidado se pone en las obras de caballete,
desde su colgado mediante cierres de seguridad que

% Responsabilidad del Gabinete Pedagdgico de cada museo

% Mayor debe ser la identificacién en caso de préstamo. Ademas de
una fotografia que siempre debe existir, se acude a otros medios com-
plementarios como la radiografia.

% En la actualidad se estd implantando, desde la Subdireccion General
de Museos Estatales, una catalogacién informatica, comun a todos los
museos que dependen de esa Subdirecciéon, denominada Domus.

% Ademés del modelo tradicional consistente en pies derechos unidos
por una barrera horizontal, existen las catenarias virtuales, consisten-
tes en una linea horizontal en el suelo que marca el limite permitido
para el visitante; o la acustica, que mediante un célula fotoeléctrica
emite un sonido cuando el observador se acerca a la obra de arte mas
de lo permitido.....

% Las vitrinas cumplen una doble misién de no permitir el acercamien-
to excesivo del publico y de mantener la pieza en condiciones ambien-
tales controladas.
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no permiten su robo, hasta su inclusion en cajas cli-
maticas (climabox) que interponen un cristal” entre el
bien cultural y el publico.

Si en algin tipo de museo es necesario desarrollar
el abanico de protecciones de las obras de arte
poniendo la imaginacion del conservador a prueba es
en el denominado “Casa-museo”. En este museo se
prima la ambientacion de una cierta época o de una
determinada clase social o profesion, como principal
objetivo y atraccion frente al publico. Dedicados a un
tema o personaje monogrificos, muchas veces se ins-
talan en edificios que, si no pertenecen a la época
que reflejan, en la mayoria de los casos, son fiel imi-
tacion de ella. Y para conseguir una ambientacion
efectiva, exigen la utilizacion de pequefios objetos de
la vida diaria, expuestos como si estuvieran al uso en
ese intemporal momento, sin el uso de vitrinas o cate-
narias que puedan entorpecer el paso del umbral del
tiempo para el visitante.

Este es el caso de la “casa de Dulcinea” en el
Toboso, donde se reproduce una casa solariega cam-
pestre de explotacion agropecuaria, y localizada tem-
poralmente en el siglo XVII. Muchos de los objetos
expuestos corresponden a este planteamiento, otros
son de caracter tradicional o reproducciones. La pri-
mera medida que se tomo fue introducir en la puerta
de entrada un arco electrénico, no visible para no
perturbar la mirada, que produce un estridente soni-
do si alguien sale con cualquier objeto pequeno ocul-
to...pero que tiene un chip anexionado.

Esta medida general se completé con otras de no
menor repercusion: conversion de armarios y alace-
nas en vitrinas, mediante la inclusion de un vidrio que
aisla las piezas que alli se exponen, sujecion y atado
de pequenos objetos colgantes mediante una brida,
anclaje de seguridad para los cuadros,...

4. Propuesta de un plan de proteccion de
colecciones ante emergencias

Desde la Subdireccion General de Museos Estatales,
en la actualidad se esta trabajando para la elaboracion
de un Plan de Proteccion de colecciones ante emer-
gencias. La necesidad de este objetivo nace de que,
en la actualidad, no se cuenta con ningin protocolo
que se encargue especificamente del rescate y recu-
peracion de las colecciones ante situaciones de emer-
gencias. El Plan de Seguridad o de Autoproteccion
esta diseniado para el personal trabajador de los mu-
seos; respecto a los bienes culturales sélo contempla,
en cierta manera, el robo, la intrusion y el fuego.
Cuando en el afio 2004 se crea una Comision para

% Este cristal puede estar tan cuidadosamente elegido que no produz-
ca ningun brillo sobre la pintura, como el disefiado por la empresa ale-
mana “Mirogard"”

esta empresa, se plantea como objetivos a conseguir
el tomar y hacer tomar conciencia de la importancia
de los riesgos, y de los beneficios de una planificacion
previa; el definir cudles son los aspectos que debe
contemplar un Plan de este tipo adaptado a nuestros
museos; y el elaborar una serie de herramientas utiles
para la gestion de las colecciones.

El Plan de Prevenciéon de Colecciones ante
Emergencias (PPCE) comprende los procedimientos a
seguir para prevenir una emergencia y/o desastre, asi
como los medios propuestos para responder a ella,
reducir al maximo sus consecuencias y recuperar la
vida de la institucion en caso de que se haya produ-
cido.

El desarrollo de ese Plan comprende, ademas de la
creacion de esa Comision, varias etapas:

A). Propuesta de museo-piloto, donde establecer,
como prueba previa, los procesos propuestos a
estudio. Requeridos los museos en la reunion
de directores de Museos Estatales del 2004, se
ofrecieron como voluntarios tres, el Museo de
América, el Museo Nacional de Ceramica y el
Museo Nacional de Arqueologia Maritima.

B). Elaboracion de una encuesta, que primero fue
cumplimentada por los museo-pilotos, y después
de corregida por el resto de los museos. Esta
encuesta cumplia el doble objetivo de servir de
evaluacion de la situacion y el grado de sensibi-
lidad de los distintos museos frente a la concien-
ciacion del grado de indefension ante emergen-
cias en que se encuentran sus colecciones.

C). Estudio de los resultados por la Comision,
donde se puso de manifiesto la necesidad de
elaborar una serie de definiciones, para identi-
ficar con los mismos términos idénticos proble-
mas y soluciones.

D). Realizacion de una Jornada de trabajo de puertas
abiertas para los técnicos de museos, con los
resultados de las encuestas, las definiciones de
términos comunes, y la comunicacion con técni-
cos que ya estin poniendo en marcha planes de
emergencia en diferentes estamentos”. Esta jor-
nada tuvo lugar el 16 de febrero del 2006.

E). En este momento se estd poniendo a punto, por
parte de la Comisién, un protocolo general de
actuacion ante emergencias en colecciones, es
decir, el borrador de PPCE.

F). Prueba de ese texto en los museos-piloto, pre-
vista para el ano 2007.

G). Correccion y redaccion definitiva del PPCE.

H). Segunda Jornada de puertas abiertas, para la
comunicacion a los Museos Estatales de gestion
directa de ese PPCE vy los problemas que pue-
den encontrar en su realizacion.

). Implantacion en los Museos Estatales de gestion
directa.

—_

9 Como el ICOM, o el Museo Guggenheim de Bilbao
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. Apoyo, por parte de la Comision, en la redac-

cion de los PPCE y en su desarrollo™.

El Plan de Prevenciéon de Colecciones ante
Emergencias, cuyo texto elaborado por la Comision
consta de cuatro tipos de documentos”, contempla
cinco fases en el desarrollo de ese Plan: la Evaluacion
de Riesgos, la Identificacion de Recursos, la
Aplicacion de Medidas Protectoras ante Emergencias,
el Procedimiento Operativo y la Recuperacion a pos-
teriori.

Con todo ello, desde los Museos, esperamos contar
con un instrumento mds para la proteccion de sus
Bienes Culturales. Recordemos, para finalizar que en
la declaracion de la Convencion de La Haya (1945),
que fue firmada por los paises occidentales y la ONU,
se dijo que: “el Patrimonio es un bien intocable y un
recurso NO renovable”.

9 Para cualquier consulta o deseo de contactar con esta comision, su
correo electronico es: emergencias.colecciones@mcu.es.

% Una guia explicativa, complementada por unos Anexos, y unas fichas
y planos, a cumplimentar por cada museo.
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El expolio de
yacimientos
arqueologicos

1. Introduccidén

El presente trabajo versara sobre el despojo y deterio-
ro de yacimientos arqueologicos. No consistird, por
tanto, en un estudio sobre la legislacion y el régimen
juridico del Patrimonio Histérico ni en el analisis sis-
tematico del Capitulo II del Titulo XVI del Libro II del
Cdédigo Penal, referente a los delitos sobre el patrimo-
nio historico. No obstante, como no podia ser de otra
forma, a una y otro aludiremos en la medida en que
resulte necesario para nuestro mds limitado objeto.
Trataremos entonces de combinar aspectos criminolo-
gicos referentes a las distintas conductas en las que el
expolio se materializa con, en mayor medida, el ana-
lisis de los instrumentos juridicos —en especial, pena-
les- con que el Estado cuenta para la regulacion del
patrimonio arqueologico y la represion de los ataques
al mismo. A efectos entonces de una primera delimi-
tacion de su objeto tal vez resulte util aludir a la
amplia extensiéon con que a aquello se alude en el
articulo 4 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espaiol, cuando entiende por
expoliacion toda accion u omisiéon que ponga en peli-
gro de pérdida o destruccion todos o alguno de los
valores de los bienes que integran el Patrimonio
Historico Espariol, o perturbe el cumplimiento de su
funcion social. Referido dicho concepto a la nocion
de patrimonio arqueolégico, cuyo sentido, mas res-
tringido que el de patrimonio histérico o cultural, elu-
cidaremos mas adelante, se comprenderd que bajo el
mismo hayan necesariamente de contemplarse una
amplia y diversa pluralidad de conductas no siempre
recogidas adecuadamente en las normas administrati-
vas® y, desde luego, muy defectuosamente en la regu-
lacion penal.

% A ello alude ROMA VALDES, A., E/ Expolio del Patrimonio
Arqueolégico Espanol, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 6-2002,
Madrid, 2003, pag. 127: “las normas administrativas sobre la materia,
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En un sentido mds estricto, ya centrado en las agre-
siones que se perpetran sobre los propios yacimientos
arqueologicos, suele considerarse que las conductas
mis frecuentes de expolio son las derivadas de actua-
ciones urbanisticas y de obras publicas, los actos van-
dalicos, las excavaciones ilegales, la remocion de tierras
y el uso de detectores de metal. De manera que, en
todos estos casos, el dano mas importante a veces, por
lo que tiene de irreparable, no es tanto la extraccion
-y consiguiente pérdida para la sociedad- de valiosas
piezas y objetos, sino la destruccion de los contextos
donde se encontraban depositados dichos elementos”.

No descubrimos gran cosa si apuntamos que los
actos de expolio tienen una mucho mas larga historia
que la propia idea de yacimiento arqueologico o que
cualquier otra nocion de patrimonio cultural. El caso
de Egipto es un ejemplo paradigmdtico para ilustrar
dicha afirmacion. También para considerar el distin-
to tipo de conductas, factores y circunstancias que
concurren en los supuestos de expoliacion. Primero
por puro y simple dnimo de lucro ilicito. Ya a finales
de la Dinastia XX (hacia el afio 1070 antes de Cristo)
la mayor parte de las tumbas reales del Valle de los
reyes habian sido forzadas por ladrones profesionales
en busca de las riquezas que albergaban y se han con-

creadas con un afdn proteccionista dentro de unos limites que la
Administracion Publica espanola es incapaz de realizar, merecen el
calificativo de ineficaces”

% Cfr. RODRIGUEZ TERMINO, I., Ciencia Arqueoldégica, Patrimonio
Arqueoldgico y Expolio, en VNV.AA., La Proteccion del Patrimonio
Arqueolégico Contra el Expolio, Sevilla, 2002, pag. 27: “ello supone la
imposibilidad de recuperar mucha informacién sobre diversos aspec-
tos de la vida cotidiana, las creencias, las actividades econdmicas,
etcétera, de esas sociedades. Por ejemplo, una vasija saqueada, inte-
resante para un coleccionista, habria informado mucho mds respecto
de la sociedad que la fabricé si los arquedlogos hubiesen podido regis-
trar dénde aparecio (;en una tumba, un foso, una casa?), y en asocia-
cién a que otros artefactos o restos organicos (;armas, Utiles o huesos
de animales?)”
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servado fragmentos de papiros de la época del reina-
do de Rameses IX (1126-1108 a. C.) que dan cuenta
de algin procedimiento judicial relacionado con el
robo de tumbas®. En la Edad media, tras la época
romana, en la que se mantuvo el saqueo, los drabes
prosiguieron el febril rastreo de tesoros. Ademads, el
comercio de momias, cuya carne desecada era consi-
derada de utilidad terapéutica (y siguio utilizindose
en medicina hasta el comienzo del siglo XIX), estaba
ya extendido para el siglo XVI”. Paralelamente, los
grandes monumentos eran utilizados como fuentes de
piedra de canteria para nuevas construcciones®.
Después surgi6 el interés por lo exético y lo curioso.
Desde mediados del mil seiscientos” los gabinetes de
maravillas y curiosidades y el coleccionismo inauguran
una nueva edad del expolio en la que se instituciona-
lizan nuevos flujos enormemente lucrativos entre los
encargados de la obtencion de las piezas, los interme-
diarios y los coleccionistas, principalmente reyes y
miembros de la nobleza. La guerra como desencade-
nante de despojo arqueoldgico no podia dejar de apa-
recer. A finales del siglo XVIII, la expedicion de
Napoleoén a Egipto dio lugar, de una parte, a que su
equipo de expertos elaboraran el prodigio artistico y
cientifico que supone la Description de | Egypte, cuyo
legado cultural se extiende hasta nuestros dias, pero
también a que numerosas arcas y baules llenos de
antigliedades de incalculable valor fueran expoliadas
para terminar en Francia, o en el Museo Britanico tras
la victoria de Nelson sobre Bonaparte. La historia
durante el siglo XIX, y en alguna medida hasta nues-
tros dias, de una parte con el nacimiento de la
arqueologia como ciencia, y de otra con el continuo

® FAGAN, B., E/ Saqueo del Nilo, Barcelona, 2005, pag. 28. Nos ajus-
tamos a esta obra en el relato que sigue.

 FAGAN, B., Op. Cit., pag. 58 y ss.

% Fenomeno éste que, ya en la Peninsula Ibérica, también se produjo
en Madinat Al-Zahra cuando, tras las guerras civiles que entre 1010 y
1030 pusieron fin al califato omeya, el progresivo abandono en que se
vio sumida la ciudad dio lugar a que sus edificios fueran sistematica-
mente saqueados, sirviendo igualmente durante siglos sus ricos res-
tos como cantera para otras construcciones. Debo esta informacién a
Antonio Vallejo Triano, Director del Conjunto Arqueolégico de Madinat
Al-Zahra.

® Aunque, como sefala BALLART, J., El Patrimonio Histérico y
Arqueoldégico: Valor y Uso, Barcelona, 1997 pag. 49, “desde muy anti-
guo, antes incluso de las primeras dinastias, la aristocracia china colec-
cionaba objetos del pasado”. Por su parte Nietzsche, en la segunda de
sus Consideraciones Intempestivas, criticando aquellos casos de lo
que denomina la historia anticuaria, en los que “el sentido histérico no
conserva ya la vida, sino que la momifica”, hace uso ejemplificativo de
dicha costumbre denominandola “el penoso espectaculo de un ciego
afén de coleccionar, de un incansable empeno por juntar todo lo que
una vez existio . cfr. NIETZSCHE, F, Sobre la Utilidad y el Perjuicio de
la Historia para la Vida (Il Intempestiva), Trad. Germén Cano, Madrid,
1999, pag.63.

©Vid. FAGAN, B., Op. Cit,, pag. 69y ss. Son significativas a este res-
pecto las disputas, tras el Tratado de Alejandria, entre el comandante
francés Menou y el general britdnico Hutchinson a propdsito de la pie-
dra de Roseta.

saqueo generalizado es de sobras conocida. Asi pues,
como se ve, encontramos en el caso egipcio practica-
mente un compendio de cuantos aspectos reflejan los
escenarios del expolio.

El caso de la realidad espafiola ofrece no pocas
similitudes con el panorama descrito. Durante buena
parte de nuestra historia el factor determinante resul-
to ser la falta de interés por el patrimonio historico y
por ende arqueoldgico, o, en realidad, la ausencia de
dicho concepto. De esta manera, dificilmente podia
tomar cuerpo cualesquiera forma de tutela del mismo.
Como apunta BALLART", solo cuando la nocion del
paso del tiempo y de la propia historia “se institucio-
naliza y pierde énfasis sacralizante y ritual en la era
moderna, y se muestra tal como lo reconocemos en
nuestro mundo Occidental, aparecen los conceptos de
patrimonio historico y de bien cultural como sujetos de
atencion y de tratamiento juridico y politico, referidos
a los restos materiales del pasado”. A partir de los
aspectos ya sefalados y de la configuracion durante
el siglo XIX de la arqueologia como ciencia propia-
mente dicha, no serd sino hasta el siglo XX cuando
tome cuerpo en sentido estricto la idea de Patrimonio
Arqueolégico'”. Hasta ese momento, sin que quepa
hablar de normas protectoras o conservacionistas, el
fenémeno del coleccionismo, con fines en general
puramente estéticos, y cuyos practicantes serdn, como
ya se ha dicho, la alta nobleza y las monarquias, se
presenta como el principal desencadenante de una
incesante busqueda de piezas y obras de arte del
pasado para abastecer tan poderosa demanda. Tras
algunos antecedentes referentes a la proteccion de
antigliedades, como la Real Orden de 8 de abril de
1752 y el Real decreto de 14 de julio de 1753, la Real
Cédula del Consejo, de 6 de julio de 1803, que esta-
blecia instrucciones sobre la forma de recoger y con-
servar los monumentos antiguos que se descubrieran
en el Reino, bajo la inspecciéon de la Real Academia
de la Historia, supone un hito en el tratamiento del
Patrimonio Historico, introduciendo algunos elemen-
tos que se mantendrin en la legislacion posterior,
tales como aspectos referentes a la propiedad o el
deber de conservacion. No obstante, lejos de aproxi-
marse a la configuracion propia de una nocién del
objeto de proteccion como la que nos ocupa, se parte
de la pertenencia de los bienes al concepto de “anti-

" BALLART, J., Op. Cit.,, pag.52. Y a su entender son cuatro los facto-
res clave en el desarrollo del fendmeno conservacionista moderno res-
pecto del legado material de la historia. El primero el desarrollo de la
conciencia histérica moderna, el segundo el auge de la idea naciona-
lista, el tercero las consecuencias sociales y econémicas de la indus-
trializacion, el cuarto las grandes transformaciones del presente “de-
sarrollismo’ mercantilizacién de las relaciones econémicas y sociales,
y turismo (pag.167 y ss.).

2 Cfr. YANEZ VEGA, A. y LAVIN BERDONCES, A.C., La Legislacién
Espanola en Materia de Arqueologia hasta 1912: Analisis y Evolucién
en su Contexto, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 3-1999, Madrid,
1999, pag. 124. En lo que sigue, estaremos a este magnifico trabajo.
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gliedad” no por su significacion arqueoldgica sino por
razén de su pertenencia a determinadas épocas histo-
ricas, ademas de contener una enumeracion de los
bienes, muebles e inmuebles, a los que se extendia su
aplicacion'®.

Sin embargo, es durante el siglo XIX, como sefialan
YANEZ VEGA y LAVIN BERDONCES, cuando -para-
lelamente al surgimiento de un mayor ndmero de nor-
mas sobre la materia- alcanzan mayor entidad las
dimensiones del expolio arqueoldgico. En primer
lugar, porque -enlazando con lo que anotaba
BALLART- la Revolucion Industrial determinard que
“el utilitarismo burgués, en lineas generales, mire con
desprecio hacia su pasado 'y por extension a sus restos
materiales™ . Pero son fundamentalmente dos feno-
menos histéricos los que en el caso espanol explican
la extension del fendmeno: primero, las desamortiza-
ciones, con lo que supusieron de entrada en el mer-
cado de una enorme cantidad de bienes historicos; de
otra parte, las guerras, siendo la invasion napolednica
el caso mas importante de despojo de obras de arte
durante ese siglo'”.

Frente a tal situacion'®, destacan dos normas de
entre el conjunto de disposiciones de la época. La
Real Orden, de 13 de junio de 1844, de creacién de
las Comisiones Provinciales de Monumentos por lo
que supone de acentuar los aspectos de conservacion
de los bienes arqueologicos, asi como por la determi-
nacion de formacion de catilogos de los mismos y el
inicio del proceso de institucionalizacion y regulacion
de las actividades arqueolégicas. Por su parte, el
Reglamento de 1865 supuso una completa regulacion
y ordenacion, con afin sistematizador, de las materias
que se contemplaban en la anterior Real Orden.

Pese a lo anterior, las condiciones no cambian exce-
sivamente durante buena parte del siglo XX'7. Asi,
con anterioridad a la Guerra Civil el panorama resul-
ta desolador. La sustitucion de la nobleza por la alta
burguesia en el liderazgo del afin coleccionista, su
posterior generalizaciéon a clases menos pudientes,
con el consiguiente incremento en la demanda de
piezas de cualquier naturaleza y nuestro tradicional
desinterés por la proteccion del patrimonio mas alla
de la configuracion legal de cada momento, en
muchos casos meramente simbodlica, convertira
Espana en fuente de suministro de piezas, muebles e
inmuebles, para coleccionistas nacionales y fordneos.

10 YANEZ VEGA, A. y LAVIN BERDONCES, A.C., Op. Cit, pag.127.

10 YANEZ VEGA, A. y LAVIN BERDONCES, A.C., Op. Cit., pag.128.

15 Como anota ROMA VALDES, A., Op. Cit., pag. 134, “las tropas fran-
cesas se aduenan de numerosos objetos de distinta clase que conti-
nuan apareciendo todavia en algunas casas de subasta radicadas en el
extranjero”.

% “En pocos momentos se ha expoliado, se ha destruido o han des-
aparecido tantos bienes histéricos como en el siglo XIX”, YANEZ
VEGA, A. y LAVIN BERDONCES, A.C., Op. Cit., pag.129.

7 Seguiremos en este trayecto a ROMA VALDES, A., Op. Cit., pag.
133y ss.

Bien es cierto que, como consigna ROMA VALDES,
algunas de estas colecciones han terminado en insti-
tuciones publicas'®, pero con todo, la simple lectura
de los ejemplos que el citado autor recoge, desde el
traslado de castillos piedra a piedra a los Estados
Unidos, la adquisicion por Randolf Hearst de diversos
monasterios para su traslado a California, o su frustra-
do intento de compra de la fachada de la Universidad
de Alcald de Henares, hasta la actuacion a lo largo de
toda nuestra geografia de bandas especializadas en el
robo de obras de arte, justifica con creces el pesimis-
ta diagnostico al que aludiamos. Ni que decir tiene
que la Guerra Civil, tanto por los dafos directamente
consecuencia de bombardeos, incendios y ataques a
objetivos culturales, como por los saqueos e incauta-
ciones en museos, constituyo otro de los principales
factores de despojo arqueologico de nuestra historia.

Algunos datos y ejemplos nos permitirin esbozar un
plano de la situacion actual'”. Una de las conclusio-
nes de la II Reunién de Trabajo de la Oficina del
Defensor del Pueblo Andaluz y la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia', en la que se ana-
lizaron en profundidad los delitos sobre el patrimonio
historico, establecia que “una parte importante del
patrimonio histérico andaluz —pero sin duda, el diag-
nostico es extensible a la totalidad del territorio nacio-
nal- se encuentra actualmente en serio peligro por la
concurrencia de un importante niimero de conductas
atentatorias contra su integridad y las carencias exis-
tentes en cuanto da su conservacion y proteccion por
parte de quienes ostentan la titularidad de dichos
bienes o son depositarios de un deber de tutela sobre
los mismos”. Del mismo modo, se ponia de manifies-
to que “la prdctica ausencia de denuncias por con-
ductas atentatorias contra bienes patrimoniales, que
contrasta con el elevado niimero de agresiones que
sufren estos bienes, pone de manifiesto que existe una
escasa conciencia entre el comun de la ciudadania
acerca de la titularidad que ostenta sobre los bienes
patrimoniales amenazados y un generalizado con-
vencimiento de que es a la Administracion a quien
tnicamente compete la labor de tutelar y salvaguar-
dar la integridad de nuestro acervo cultural”.

" No siempre espanolas. Asi, la coleccién de Hungtinton pertenece
en la actualidad a la Hispanic Society de Nueva York, cfr. ROMA
VALDES, A., Op. Cit., pag. 134.

9 No podemos dejar de remitir al ya citado trabajo de ROMA VALDES
en lo referente al completo andlisis que realiza el autor de los distintos
aspectos y medios de difusién del mercado de objetos antiguos y sus
derivaciones con el tréfico ilicito de arte y antigliedades: los estableci-
mientos de antigliedades, las numismaticas, el mercado internacional
de arte o Internet. Vid. ROMAVALDES, A., E/ Deterioro del Patrimonio
Arqueoldgico en la Actualidad, Op. Cit., pag. 136 y ss.

° Celebrada en la sede del Parlamento de Andalucia el 3 de marzo de
2005. EI texto integro puede leerse en http://www.defensor
and.es/prensa/comunicados/fiscal2.htm.
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Expresamente se constataba que ‘el expolio de yaci-
mientos arqueologicos constituye una de las activida-
des delictivas que mds se producen en nuestra tierra y
que en mayor medida estd contribuyendo al deterioro
v la destruccion de nuestro patrimonio bistorico”.
Igualmente se hacia un llamamiento en cuanto a la
necesidad de concienciacion de que el uso de apara-
tos detectores de metales para la busqueda y detec-
cion de restos arqueologicos sin la preceptiva autori-
zacion de la Administracion de cultura, ademas de ser
un ilicito perseguible administrativamente podria dar
lugar a responsabilidad penal y se instaba a la
Administracién competente a la implantaciéon de nor-
mas que regulen la adquisicion, tenencia y uso de
aquellos aparatos.

Por ultimo, tanto en la mencionada II Reunion,
como en la TII'" se insistio en la conveniencia de que
se emprenda la reforma del Codigo Penal en materia
de delitos sobre el Patrimonio Historico y en especial
se ponia el énfasis en la necesidad de que se tipifica-
ra como delito especifico el expolio de yacimientos
arqueologicos. A partir de estas conclusiones, fruto
de la experiencia practica de los Fiscales especializa-
dos en Ordenacion del Territorio, Medio Ambiente y
Patrimonio Histérico y de los miembros de la Oficina
del Defensor del Pueblo, no resulta dificil hacerse una
idea de las principales cuestiones problematicas que
se plantean tanto desde un punto de vista factico,
como en cuanto a la regulacion juridica.

Junto al saqueo de yacimientos en sentido propio o
las prospecciones o excavaciones clandestinas no hay
que dejar de aludir a los efectos de destruccion que
se producen como consecuencia de actuaciones urba-
nisticas, obras publicas y de ordenacion del territorio.
Para algunos, este constituye el mayor peligro actual
para nuestro patrimonio arqueolégico'. Junto a ello,
a este respecto, no debe dejar de mencionarse como
factor de expolio lo que RODRIGUEZ TEMINO deno-
mina ‘el déficit entre excavacion y publicacion™".
Con ello se alude al fendmeno que supone el que “el
ritmo creciente de construcciones y obras ptiblicas y la
eficacia de los sistemas de proteccion del patrimonio
arqueologico han provocado el aumento de las exca-
vaciones arqueologicas, especialmente las denomina-
das preventivas, en una proporcion que supera con
mucho la capacidad de quienes las realizan para
poderlas estudiar de forma adecuada”. Consecuencia
de ello es la acumulacion de multitud de intervencio-

" Celebrada en Granada, en el Palacio de la Real Chancillerfa, sede de
la Fiscalia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, el 2 de marzo
de 2006. Texto de las conclusiones en http://www.defensor
and.es/prensa/comunicados/fiscal3.htm.

"2 \/gr. ALMAGRO GORBEA, citado en GUISASOLA LERMA, C,
Delitos Contra el Patrimonio Cultural: Articulos 321 a 324 del Cédigo
Penal, Valencia, 2001, pag. 638.

" RODRIGUEZ TEMINO, |, La Arqueologia Herida, en
http://www.freewebs.com/lazaranda/articulos/La_arqueologia_heri-
da.pdf, 2004, pag.23.

nes que no resulta posible integrar en los circuitos de
difusion cientifica y, por tanto, se produce el incum-
plimiento de la funcién social que les corresponde.
Sefiala este autor que la calidad cientifica de los pro-
yectos de excavacion ha descendido al reducirse el
papel de las administraciones culturales a ser meros
garantes de los mecanismos del mercado, a la hora de
establecer qué proyectos de excavacion presentan los
promotores para su ejecucion previa a las obras al
convertir las excavaciones en un mero acto adminis-
trativo carente de cualquier solvencia cientifica.
Significativamente concluye que “en la mayoria de las
comunidades —si no en todas- hoy dia excava mds
quien menos exigencias plantea y, sobre todo, quien
mds barato presupuesta, lo que significa la ausencia
de la necesaria analitica para cualificar el registro
arqueologico™. Estudios sin los cuales es imposible la
produccion de un conocimiento fiable”.

2. Algunos aspectos criminologicos

Un informe de la Guardia Civil sobre el expolio
Arqueolégico en Espafia, elaborado en diciembre de
2002'") realiza la siguiente clasificacion de las activi-
dades ilicitas en esta materia:

- Uso de detectores de metales en zonas arqueol6-
gicas y prospecciones ilegales. Constituyen un 75%
del total de actuaciones, afectando a casi todas las
Comunidades Auténomas.

- Dafos en yacimientos arqueologicos, calzadas ro-
manas, edificios protegidos, etc, mediante la reali-
zacion de obras para la construccion de edificios o
vias de comunicacion; colocacion de antenas de
telefonfa movil; vertido de basuras. Suponen un
14% del total y afectan principalmente a zonas
turisticas o con alta densidad de poblacion, donde
se realizan muchas obras.

- Tenencia de objetos arqueoldgicos procedentes de
expolio, para destinarlos al comercio ilicito, o bien
para disfrute personal.

- Expolio de yacimientos paleontologicos.

- Expolio de yacimientos subacudticos.

- Expolio de pinturas rupestres en cuevas
protegidas.

En cuanto al perfil criminolégico de los expoliado-

res de yacimientos arqueologicos, el trabajo distingue
tres tipos principales y claramente diferenciados':

"4 Entendiendo por éste “los conjuntos de evidencias que nos infor-
man sobre las sociedades objeto de investigacion”: vid. RODRIGUEZ
TEMINO, |., Ciencia Arqueoldgica..., Op. Cit.,, pag.11.

s Puede accederse a su contenido en la siguiente direcciéon web:
http://www.guardiacivil.es/patrimonio/activ_princip.jsp También, en
CORTES RUIZ, A., Actuaciones Policiales Contra los Expolios
Arqueoldgicos, en V.NV.A.A., La Proteccion del Patrimonio Arqueolégico
Contra el Expolio, Op. Cit., pag. 61y ss.

"¢ Para un completo y documentado estudio de la intervencion de los
Cuerpos y Fuerzas de Seguridad en la proteccién del patrimonio histo-
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Los que denomina ocasionales son aficionados que
buscan restos arqueoldgicos en sus horas de ocio nor-
malmente para su coleccion particular, empleando
para ello medios rudimentarios. No buscan lucrarse
como objetivo principal, atesoran, venden o intercam-
bian lo hallado y pueden llegar a mantener contactos
puntuales con redes de traficantes. Generalmente tras
ser sorprendidos no vuelven a reincidir.

Los habituales, cuyas caracteristicas principales son
las de moverse Unicamente por motivos economicos
y estar dedicados totalmente a esta actividad, por lo
que siguen actuando aunque se les denuncie por
estos hechos'’. Suelen actuar en amplias zonas,
moviéndose en grupos de entre dos a cuatro indivi-
duos y disponen de medios técnicos y materiales que
facilitan su actividad. En cuanto a sus actuaciones,
cabe ya hablar aqui de realizacion de verdaderas
excavaciones, a veces profundas, causando grandes
danos'®. Ademads, frecuentemente se integran dentro
de una red, lo que les permite intercambiar experien-
cias, materiales y conocer los circuitos de comerciali-
zacion mas adecuados'™.

Por ultimo, el informe que comentamos habla del
perfil de los que denomina eruditos locales que son
“aficionados a la arqueologia que movidos por su afi-
cion a la historia o a la cultura, se dedican a la biis-
queda de este tipo de objetos, sin las autorizaciones
correspondientes )y con total desconocimiento de las
técnicas de excavacion actuales, erigiéndose en
supuestos salvadores de la cultura local, llegando, en
ocasiones, a acumular importantes colecciones™.

rico, asi como de las diferentes fases que exige una investigacion poli-
cial en esta materia puede consultarse MAGAN PERALES, J.M%, La
Proteccién Policial del Patrimonio Histdrico: Aspectos Legales y
Organizativos, en Patrimonio Cultural y Derecho, n°® 5-2001, Madrid,
2001, pag. 91 vy ss.

" El informe habla de que “aproximadamente un 30% del total de las
infracciones cometidas por particulares son realizadas por reinciden-
tes, es decir, por personas con mas de una denuncia, llegando en algu-
nos casos a seis denuncias en el periodo de cuatro afos estudiado.
Esta persistencia nos da idea de una cierta organizacion”

" Cita el informe que “en los registros que se realizan en sus domici-
lios, suele encontrarse material arqueoldgico, productos quimicos para
la limpieza de los restos metalicos hallados, planos de yacimientos,
facturas de venta, fotografias de efectos expoliados y en alguna oca-
sién diario de excavaciones, asi como el omnipresente detector de
metales”’

"®”Se ha dado algun caso de que algunos de estos individuos realicen
donaciones a museos de piezas menores, con la finalidad de obtener
alguna carta de agradecimiento o de aceptacion de la entrega, para
poder utilizarla como medio de engano cuando sean sorprendidos in
fraganti en su actividad expoliadora. En alguna de estas ocasiones, las
piezas son aceptados por el museo para evitar que caigan en otras
manos, aunque las personas que lo entregan no puedan acreditar su
procedencia legal. Normalmente se trata de museos de caracter local
y cada vez se dan con menos frecuencia estas situaciones”

20 A esta rubrica habria que adscribir a algunos “colectivos de aficiona-
dos a la Arqueologia que plantean la misma problemaética que los eru-
ditos locales, siendo su intencién real o supuesta la creacion de un
museo arqueoldgico o centro cultural en el pueblo donde tiene su
sede el colectivo”

Conviene sefalar que el informe incide en la cir-
cunstancia de que las investigaciones que concluyen
con importantes intervenciones de material arqueol6-
gico y la desarticulacion de redes dedicadas al expo-
lio requieren de largas investigaciones que suelen cul-
minar con registros en domicilios y, a veces, almace-
nes de los investigados, siendo frecuente en estos
casos, la aprehension de varios miles de objetos entre
monedas, exvotos, fibulas, elementos liticos, cerami-
cas, etc; e intervencion de mapas y planos con locali-
zacion de yacimientos. La intervencion de comunica-
ciones telefonicas suele aparecer como un medio de
investigacion de gran valor. Trasladable a este 4mbi-
to, aunque referido a los casos de narcotrafico, cons-
tata CAVERO FORRADELLAS"™ que ‘“en la actualidad
no se concibe una estrategia eficaz contra tales ban-
das en la que los seguimientos y vigilancias de los obje-
tivos y el andlisis y valoracion de elementos documen-
lales y de otro tipo no vayan acompanados de la obser-
vacion de las comunicaciones”; y censura lo que
denomina “el monocultivo de las intervenciones tele-
Jfonicas” pues ha de criticarse “como prdctica abusiva
cuyas consecuencias acostumbran a ser peores que los
resultados”, toda vez que “la observacion de las comu-
nicaciones no acompanada de actividad directa de
investigacion complementaria —aunque los precarios
recursos humanos de las unidades de policia obliguen
en ocasiones a ello- serd objeto de reproches juridicos
cuando se produzca la valoracion por los tribunales
de las autorizaciones judiciales que legitiman su prdc-
tica”.

Una somera exposicion, como la que venimos rea-
lizando, de los aspectos criminologicos de las conduc-
tas de expolio no podria dejar de mencionar los
supuestos de destruccion del patrimonio arqueologi-
co subacudtico. Ya en el conjunto de la informacion
preparada por la UNESCO para promover la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio
Cultural Subacuatico, de 2 de noviembre de 2001'#, a
la que mas adelante aludiremos, se pone de manifies-
to que dicho patrimonio se encuentra sometido a una
creciente amenaza como consecuencia de los progre-
sos alcanzados en las técnicas de exploracion, lo que
ha hecho que los fondos marinos resulten accesibles
a mucha mas gente'® y que su exploracion y el

21 CAVERO FORRADELLAS, G., Técnicas de Investigacion aplicadas a
diversas Manifestaciones de Delincuencia Organizada, ponencia dicta-
da en el Seminario Delincuencia Organizada y Trafico de Drogas,
Barcelona, 23 de mayo de 2006.

22 Puede consultarse su contenido en las siguientes direcciones web:
http://www.unesco.org http://portal.unesco.org/culture/es/file_down-
load.php/ab7706f28aa26f1¢1b932c3955111299spanish.pdf

2 | a propia arqueologia subacudtica es una disciplina de reciente apa-
ricion. Sus primeros pasos pueden datarse hacia mediados del siglo
pasado. En 1972 la UNESCO publicé un trabajo bajo el titulo
"Arqueologia Subacuética: Una naciente Disciplina” y ese mismo afo
comenzaron a publicarse los Cahiers d’Archéologie Subacuatique 'y el
IJNA (The International Journal of Nautical Archeology and Underwater
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comercio con las piezas extraidas se haya convertido
en una actividad ordinaria y altamente lucrativa. De
suerte que aparece como un hecho que los yacimien-
tos arqueol6gicos submarinos estan siendo saqueados
por cazadores de tesoros con la consiguiente pérdida
irreemplazable de materiales de enorme valor para el
estudio de la historia de las civilizaciones.

Algunos datos pueden poner de manifiesto la rique-
za de este patrimonio. Se estima que aproximadamen-
te tres millones de pecios permanecen sin descubrir
en los fondos marinos del planeta. Los expertos cal-
culan que existan unos ochocientos cincuenta buques
hundidos en las aguas de alrededor de las Islas
Azores, de entre ellos unos noventa galeones espano-
les y cuarenta portugueses. El Dictionary of Disasters
at Sea cifra en mas de quince mil quinientas naves
—incluidos buques de guerra y civiles- las naufragados
por una u otras causas entre 1824 y 1962. Por otra
parte, ciudades enteras yacen bajo las aguas (como el
caso de Port Royal, hundida tras el terremoto de
1692), y entre los restos de antiguas civilizaciones que
permanecen sumergidas se pueden enumerar desde
el Faro de Alejandria en Egipto a numerosos poblados
neoliticos bajo el Mar Negro.

Lo cierto es que es este un ambito en que especial-
mente se confrontan los muy poderosos intereses
econdmicos de los piratas y cazatesoros con los prin-
cipios que deberian presidir la salvaguarda de esta
riqueza cultural. Asi, frente a ideas cientificamente
admitidas como las de la preferencia por la preserva-
cion in situ de los yacimientos, el uso de técnicas no
destructivas para la investigacion y para la extraccion
de objetos, o el rechazo de una arqueologia —aunque,
en tal caso, ya no mereceria tal nombre- mercantil, en
la medida en que el patrimonio cultural subacuatico
no deberia ser comercialmente explotado, la realidad
nos ofrece un panorama en el que aparece un gene-
ralizado desconocimiento de los valores culturales de
esta riqueza sumergida y grandes carencias en cuanto
a las necesarias labores de proteccion de la misma.
Con ello, se ha dado lugar a un caldo de cultivo ido-
neo para la preocupante generalizacion de los actos
de expolio, protagonizados ya sea por individuos ais-
lados o grupos mids o menos organizados, ya por
grandes y poderosisimas empresas —algunas cotizan
incluso en la Bolsa de Nueva York-, dedicadas a
dichas actuaciones con finalidad inicamente lucrativa.

La riqueza en este orden de los fondos marinos espa-
foles, por razones obvias de cardcter historico, esta
fuera de toda duda. Sin embargo, en los ultimos tiem-
pos se ha acelerado su deterioro como consecuencia
de distintos factores entre los que cabe senalar, entre
otros, la falta de una conciencia de que los objetos
sumergidos de significacion arqueoldgica forman parte
de un patrimonio cultural comun, lo enormemente
lucrativo de este mercado ilicito, la falta de medios en
las labores de proteccion y vigilancia y lo complejo de
éstas, o la vision “aventurera” que los medios de comu-
nicacion, la literatura y el cine ofrecen de la “caza de
tesoros” (auténtica incitacion al expolio)'™.

Atendiendo a la intencionalidad, finalidad y forma
de actuacion ALONSO VILLALOBOS y NAVARRO
DOMINGUEZ"™ distinguen tres tipos de expoliadores.
En primer lugar aparecen los ocasionales, buceadores
deportivos en su mayoria que durante inmersiones de
recreo se apropian, extrayéndolos sin conocimiento
alguno arqueologico, de objetos encontrados en
hallazgos ocasionales.

En segundo lugar habria que aludir a aquellos que
aisladamente o en pequenos grupos, conscientes ya
del valor de las piezas, las sustraen con intencion de
venderlas. Se trata, en este caso, de personas cono-
cedoras de la zona donde actian y del emplazamien-
to de pecios y otros yacimientos y sabedoras de que
su conducta contraviene la ley. Comoquiera que uni-
camente les interesa el botin de la pieza, producen
importantes dafios en los yacimientos al despreciar
—sin importarles su destrozo- todo aquello que no
consideran economicamente rentable. De esta mane-
ra desaparece toda la informacion histérica vinculada
a las piezas extraidas A esta categoria se adscriben
también aquellos que ejercen esta actividad como
expoliadores-coleccionistas'*. Aqui ya aparece el
empleo de medios de cierta importancia tales como
embarcaciones adaptadas para estas tareas, con grdas
para la extraccion de piezas de mediano y gran tama-
flo, comprensores para levantar los sedimentos del
fondo marino o toberas de extraccion, asi como
medios para el transporte y almacenamiento en tie-
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rra .

Exploration): Vid. CARRERA HERNANDEZ, FJ., Proteccion
Internacional del Patrimonio Cultural Submarino, Salamanca, 2005,
pag.16. En Espafa, en 1970 se crearon en distintas provincias los pri-
meros Patronatos de Arqueologia Subacuética, cuya mision era la coor-
dinacién de todas las actividades que se desarrollaran en este dmbito
y, anfos después, en 1980 se cre6 un Centro de Arqueologia
Subacuética en Cartagena. En el caso de Andalucia, el primer centro
andaluz especializado, el Centro de Actividades Subacuéticas, radica-
do en Cadiz, encuadrado en el marco administrativo del Instituto
Andaluz del Patrimonio Histérico, se constituyo en 1997: vid. ALONSO
VILLALOBOS, C. y NAVARRO DOMINGUEZ, M., El Patrimonio
Arqueolégico Subacudtico y los Cuerpos de Seguridad del Estado, en
V.V.A.A., La Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico Contra el Expolio,
Op. Cit., pag. 38.

24 A tal conclusion llegan ALONSO VILLALOBOS, C. y NAVARRO
DOMINGUEZ, M., Op. Cit., pag. 36. Para la configuracion que a con-
tinuacion realizamos de los aspectos criminolégicos de estas conduc-
tas seguimos este trabajo.

2 Op. Cit. pag.39y ss.

2 Sefalan ALONSO VILLALOBOS, C. y NAVARRO DOMINGUEZ, M.,
Op. Cit., pag. 39, que “suelen ampararse en su interés por la historia
y justificar su accion en un exceso de celo por la ‘conservacion de pie-
zas que podrian perderse de no ser rescatadas por ellos”

7 "En la actualidad se han aumentado notablemente los atentados
contra el patrimonio sumergido atribuibles a este grupo, debido a lo
que creemos son dos causas que, desde hace anos, han cambiado
sustancialmente el comercio ilicito de antigliedades. Por una parte, la
necesidad de surtir de piezas un mercado negro internacional, que
cada vez se muestra méas exigente cualitativa y cuantitativamente,
siendo comun el expolio selectivo por encargo de diversas tipologias y
épocas. Ello ha posibilitado que ya no solo aparezca como posible
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La tercera tipologia surge igualmente como conse-
cuencia del incremento de la demanda de piezas
arqueoldgicas en el mercado ilicito. Es el caso de las
redes organizadas, perfectamente estructuradas, no
infrecuentemente de dimension transnacional, cuya
actuacion se caracteriza por su importante potencial y
capacidad econdmica, el empleo de sofisticados
medios técnicos y la conexion con mercados interna-
cionales. En este caso, los pertrechos mencionados
anteriormente se multiplican cuantitativa y cualitativa-
mente: participacion de diversas embarcaciones de
mayor y menor eslora para la realizacion de diferen-
tes tareas, empleo de costosos aparatos cientificos de
teledeteccion de ultima tecnologia, realizacion de
estudios previos de investigacion en archivos y muse-
o0s'. No serd infrecuente que tales organizaciones
delictuales se valgan, para enmascarar con apariencia
licita su actividad, de autorizaciones y permisos para
realizar actuaciones con fines distintos de los de mani-
pulacion de material arqueolégico, tales como estu-
dios del medio marino u orografia de los fondos,
obtenidos a veces mediante la corrupcion de funcio-
narios publicos. De manera que en estos casos nos
encontramos ante complejos concursos delictuales.

Es importante destacar — lo ponen de manifiesto
ALONSO VILLALOBOS y NAVARRO DOMINGUEZ'*-
que en los casos de expolio de yacimientos arqueol6-
gicos subacuaticos existe una diferencia sustancial res-
pecto de los casos cometidos en zona terrestre. Las
dificultades para la vigilancia y control de las zonas
arqueologicas marinas hace no solo que aquéllos
resulten mucho mas vulnerables, sino que el descu-
brimiento de que la destruccion y el despojo ha teni-
do lugar —aqui no quedan restos de remocion de tie-
rras- aparece como mucho mads dificil y a veces nunca
se produce. De manera que en muchas ocasiones es
la aparicion de piezas de procedencia subacudtica en
poder de expoliadores o en el mercado el unico ves-

comprador el coleccionista local o cercano, ahora surgen nuevos inter-
mediarios que seran los encargados de colocar los objetos expoliados
en mercados internacionales, ‘lavando” a veces la procedencia ilegal
de éstos, que incluso pueden volver a su pais de origen para ser ven-
didos. En segundo lugar, la apertura de las fronteras comunitarias faci-
lita la existencia y actividad de estos delitos, al posibilitar la libre circu-
lacién de mercancias, suprimiendo los controles policiales. Ante esto
ya no es necesario, en un gran numero de casos, ‘almacenar’ las pie-
zas a la espera de posibles compradores, ya que se afade un tercer
componente al conocido tdndem expoliadorcomprador, que seréa el
encargado de agilizar unas redes de distribuciéon perfectamente orga-
nizadas"”: ALONSO VILLALOBOS, C. y NAVARRO DOMINGUEZ, M.,
Op. Cit.,, pag. 41.

28 Un miembro del Grupo de Patrimonio Histérico de la Unidad Central
Operativa de la Guardia Civil relataba al autor de estas lineas que el
Archivo General de Indias en Sevilla suele ser destino de supuestos
“historiadores” debidamente acreditados en busca de datos que per-
mitan la ubicacion de pecios para su posterior venta al mejor postor.
No es infrecuente tampoco la utilizacion de estudiantes y becarios a
sueldo para realizar para los piratas las ingratas y a veces tediosas
labores de busqueda en archivos.

2 Op. Cit. pag. 41.

tigio de que la expoliacién ha tenido lugar. Ademas,
la creciente extension internacional y la complejidad
de las redes de venta ilicita hace cada vez mas ardua
la tarea de ubicar el origen de la pieza a fin de poder
salvaguardar, si es que algo queda, el yacimiento del
que procedia.

3. El regimen juridico del patrimonio
arqueolodgico

Antes de abordar los problemas que plantea la vigen-
te regulacion penal en orden a la proteccién frente al
expolio de yacimientos, y precisamente para la cabal
comprension de aquéllos, resulta necesario al menos
mostrar el esquema de la configuracion administrativa
del Patrimonio Arqueologico. Obviamente, se tratard
de una panoriamica incompleta. Nos detendremos
Unicamente en los aspectos que resultan necesarios
para la comprension de las dificultades que mas ade-
lante trataremos.

Las razones para ello son varias. En primer lugar,
por razones de la técnica legislativa empleada',
ineludiblemente se planteard la interrelacion entre
ambos ordenes a la hora de resolver las cuestiones
referentes a los bienes juridicos protegidos por estos
tipos penales y al concreto alcance de la tipicidad de
conductas atentatorias contra el patrimonio arqueol6-
gico. En cuanto a lo primero, SALINERO ALONSO"'
se refiere, por la falta de una configuracion unitaria de
los delitos en el Codigo Penal, a la no consideracion
del patrimonio histérico como un bien juridico auto-
nomo al configurarse en parte como circunstancia
agravante de conductas lesivas para otros bienes juri-
dicos como, por ejemplo, la propiedad; en cuanto a la
segunda cuestion'?, habla del alcance penal del
Patrimonio Cultural y plantea la dificultad que supo-
ne precisar los diferentes intereses protegidos por la
norma por dos razones, “de un lado porque lo bistori-
co, cultural o artistico son nociones extraidas de otras
Ciencias no juridicas y, de otro, por el cardcter muta-
ble, flexible y eldstico de tales conceptos”. Esto es asi
porque, como sefala GUISASOLA LERMA"™, “por
encontrarnos ante valores sobre los cuales se produce
bhabitualmente una intervencion administrativa, el
legislador se ve abocado necesariamente en la descrip-

' “la dispersion normativa causa una descoordinacion evidente con el
Cdédigo Penal, maxime si tenemos en cuenta que cada Ley utiliza hasta
una terminologia distinta a la hora de clasificar y proteger a los bienes
culturales. Por tanto, ya nace una dificultad anadida basada en la nece-
saria complementariedad entre el ordenamiento administrativo y el
penal, con los problemas evidentes entre otros de prejudicialidad, ne
bis in idem, principio de tipicidad, etc.” : FERNANDEZ APARICIO, J.M.,
La Proteccion Penal del patrimonio Histdrico, Sevilla, 2004, pag.23.

st SALINERO ALONSO, C., La proteccion del Patrimonio Histdrico en
el Cdédigo Penal de 1995, Barcelona, 1997 pag. 209.

%2 SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag. 184 y ss.

2 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag. 343.
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cion de los tipos penales, a una cierta dependencia
conceptual con respecto al Derecho administrativo”.
De manera que hay que suscribir el diagnostico de
ROMA VALDES™ de que aunque las principales figu-
ras penales sean delitos “cerrados”, “la configuracion
administrativa puede aflorar de algiin modo relativi-
zando esa concepcion”.

3.1. Configuracion constitucional del reparto de
competencias entre el estado y las comunidades
auténomas

A partir del mandato del articulo 46 de la Constitucion
en cuanto a que los poderes publicos garantizaran la
conservacion y promoverin el enriquecimiento del
patrimonio histérico, cultural y artistico de los pue-
blos de Espana y de los bienes que lo integran, cual-
quiera que sea su régimen juridico y su titularidad",
la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espafiol™ constituye el intento de alcanzar
un “Codigo del Patrimonio Cultural que unificara la
prolija y dispersa legislacion existente hasta el momen-
1oy, que en definitiva, sintetizara y fuera expresion de
los nuevos principios que desde tiempo atrds venian
proclamando la doctrina 1y los Organismos
Internacionales™’.  Ahora bien, como precisa
MARTIN VALDIVIA'® la extensién protectora del
mandato constitucional aludido alcanza al Estado
pero también a las Comunidades Auténomas en la
medida en que el propio texto de la Constitucion atri-
buye a ambos, en los marcos competenciales respec-
tivos, poderes concretos para garantizar los fines
sefialados.

De este modo, la sentencia del Tribunal
Constitucional 17/1991, de 31 de enero, vino a consa-
grar la existencia de una competencia concurrente del

1 ROMA VALDES, A., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Madrid, 1998,
pag.4.

¥ |gualmente, ahade que “La Ley penal sancionard los atentados con-
tra este patrimonio”. Para un estudio sobre el valor normativo de los
principios rectores de la Politica Social y Econémica vy el articulo 46
como “Norma de programacion final” vid. SALINERO ALONSO, C.,
Op. Cit., pag. 57 y ss.

¥ Hay que mencionar igualmente el Real Decreto 111/1986, de 10 de
enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Historico Espafol (BOE n° 24 de 28 de enero de 1986) y el
Real Decreto 64/1994, de 21 de enero, por el que se modifica el ante-
rior (BOE n° 52 de 2 de marzo de 1994).

w7 SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag. 67 MAGAN PERALES, J.M?,
El Patrimonio Arqueolégico Subacudtico, Situacion Legislativa
Espanola e Internacional, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 6-2002,
Madrid, 2003, pag.75, la denomina “una ley generalista “ en el sentido
de que quiere abarcar en su articulado todos los tipos de patrimonio
(el historico, el arqueoldgico, el etnografico, etc.).

1w MARTIN VALDIVIA, S., La Proteccién del Patrimonio Arqueoldgico
Andaluz y la Figura del Obligado "Mecenazgo” Arqueoldgico: ¢ Solucion
o Problema?, en Patrimonio Cultural y Derecho, 3-1999, Madrid, 1999,
pag.163.

Estado y las Comunidades Autbnomas en esta mate-
ria™®. El articulo 149.1.28 de la Constitucion configu-
ra como competencia exclusiva del Estado la de
defensa del patrimonio cultural, artistico y monumen-
tal espafol contra la exportacion y la expoliacion;
museos, bibliotecas y archivos de titularidad estatal,
sin perjuicio de su gestion por parte de las
Comunidades Autonomas. Por su parte, el articulo
148.1 en sus nimeros 15y 16 consagra que las comu-
nidades Autonomas podran asumir competencias en
materia de Patrimonio monumental de interés de la
Comunidad Auténoma, asi como museos, bibliotecas
y conservatorios de musica igualmente de interés para
la Comunidad Auténoma. En la medida en que dis-
tintos Estatutos de Autonomia asumen competencias
exclusivas en materia de patrimonio histérico, artisti-
co, monumental y arqueoldgico y en archivos, biblio-
tecas y museos que no sean de titularidad estatal, asi
como ademds atribuyen también competencia exclu-
siva en materia de cultura, dejando siempre a salvo la
competencia del Estado prevista en el articulo
149.1.28" se planteaba que esa atribucion de compe-
tencia en la materia a las Comunidades Auténomas
recurrentes se debia extender a todo el patrimonio
histérico, artistico, monumental, arqueoldgico y cien-
tifico, de manera que el Estado no podria asumir otras
competencias en la materia que no fueran las de
defensa del patrimonio contra la expoliacion y la
exportacion en sentido estricto.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional opta por
considerar que el Patrimonio Historico se inserta en el
concepto de cultura, no siendo posible un reparto de
competencias en régimen de exclusividad, sino que se
precisa una intervencion paralela y concurrente que
se justificaria en el articulo 149.2 de la Constitucion y
que serviria asi para ampliar el dmbito de competen-
cias estatales mas alla de las simples actuaciones de
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defensa contra la expoliacion'.

19 \jid. PEREZ DE ARMINAN Y DE LA SERNA, A., Una Década de
Aplicacion de la Ley del Patrimonio Histérico Espanol, en Patrimonio
Cultural y Derecho, n° 1-1997, Madrid, 1997, pag. 46.

' En la medida en que, conforme al articulo 149.3 de la Constitucion
las materias no atribuidas expresamente al Estado podran correspon-
der a las Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos
Estatutos.

" “No hay duda de que estos bienes, por su naturaleza, forman parte
de la cultura de un pais y por tanto del genérico concepto constitucio-
nal de la «cultura»; es posible por ello hallar en la referida integracion
fundamento para una competencia estatal mas amplia que la derivada
del concreto titulo antes dicho. Como este Tribunal ya ha tenido oca-
sién de senalar [SSTC 49/1984 ( RTC 1984\49), 157/1985 ( RTC
1985\157) y 106/1987 ( RTC 1987\106)], «la cultura es algo de la com-
petencia propia e institucional, tanto del Estado como de las
Comunidades Auténomas...». «Esta es la razon a que obedece el art.
149.2 C.E. en el que después de reconocer la competencia autonémi-
ca se afirma una competencia estatal, poniendo el acento en el servi-
cio de la cultura como deber y atribucion esencial»” (Fundamento
Juridico 2).
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En el Fundamento Juridico Tercero el Tribunal
Constitucional establece entonces que debe, pues,
afirmarse la existencia de una competencia concu-
rrente del Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de cultura con una accién autonémica espe-
cifica, pero teniéndola también el Estado en el 4rea de
preservaciéon del patrimonio cultural comun, pero
también en aquello que precise de tratamientos gene-
rales o que haga menester esa accién publica cuando
los fines culturales no pudieran lograrse desde otras
instancias. El fundamento de la potestad del Estado
para legislar en tales materias lo cifra en la integracién
de la relativa al patrimonio histérico-artistico en la
mas amplia que se refiere a la cultura.

Por otra parte, como existe un titulo de atribucién
al Estado definido en el art. 149.1.28 al que se contra-
pone el que atribuye competencias a las
Comunidades Auténomas fundado en los Estatutos de
Autonomia, la distribucion de competencias Estado-
Comunidades Autonomas en cuanto al Patrimonio
Cultural, Artistico y Monumental ha de partir de aquel
titulo estatal pero articulandolo con los preceptos
estatutarios que definen competencias asumidas por
las Comunidades Auténomas en la materia. El Estado
ostenta, pues, la competencia exclusiva en la defensa
de dicho patrimonio contra la exportacion y la expo-
liacion, y las Comunidades Autbnomas recurrentes en
lo restante, seglin sus respectivos Estatutos; sin que
ello implique que la eventual afectacion de intereses
generales o la concurrencia de otros titulos competen-
ciales del Estado en materia determinada no deban
también tenerse presentes como limites que habra
que ponderar en cada caso concreto.

En cuanto a la configuracion legal que se realiza en
la Ley 16/1985 del patrimonio arqueologico con la
pretension de protegerlo del expolio la sentencia — en
el Fundamento Juridico Séptimo- proclama que “/a
acepcion constitucional del concepto expoliacion no
debe quedar limitada al estricto significado gramati-
cal del término, como ocurre en general con los con-
ceptos indeterminados, que rebasan su acepcion lite-
ral para alcanzar el sentido que la experiencia les ha
ido atribuyendo. Lo contrario supondria aqui restrin-
gir la competencia del Estado a las meras funciones de
vigilancia, proteccion y represion contra los ataques
[fisicos que davien o destruyan el patrimonio o priven
ilegalmente del mismo, competencia que en general ya
le viene atribuida por el art. 149.1.6 de la C.E. como
comprendida en las medidas de orden piiblico, pena-
les o civiles, en cuanto el despojo o destruccion violen-
tos ya tengan transcendencia de infraccion penal
(art. 46 C.E.) o simplemente la de privacion ilicita.
Pero algiin mayor alcance babrda que atribuir al tér-
mino que delimita, en el articulo 149.1.28, la compe-
lencia para la defensa contra la expoliacion, cuya
mencion en otro caso seria innecesaria. La utilizacion
del concepto de defensa contra la expoliacion ha de
entenderse como definitoria de un plus de proteccion
respecto de unos bienes dotados de caracteristicas
especiales. Por ello mismo abarca un conjunto de

medidas de defensa que a mds de referirse a su dete-
rioro o destruccion tratan de extenderse a la privacion
arbitraria o irracional del cumplimiento normal de
aquello que constituye el propio fin del bien segtin su
naturaleza, en cuanto portador de valores de interés
general necesitados, estos valores también, de ser pre-
servados. Asi, pues, la Ley llama perturbacion del
cumplimiento de su funcion social a la privacion del
destino y utilidad general que es propio de cada uno
de los bienes, aunque malterialmente el bien mismo
permanezca”. Consiguientemente, se ajusta a la
Constitucion el articulo 4 de la ley también en cuanto
a que el Estado “con independencia de las competen-
cias que correspondan a las Comunidades
Autonomas, en cualquier momento, podrd interesar
del Departamento competente del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Autonoma correspondiente la adop-
cion con urgencia de las medidas conducentes a evi-
tar la expoliacion. Si se desatendiere el requerimiento,
la Administracion del Estado dispondrd lo necesario
para la recuperacion y proteccion, tanto legal como
técnica, del bien expoliado™".

3.2. El régimen juridico del patrimonio arqueolo-
gico en la ley 16/1985, de 25 de junio, del patrimo-
nio histérico espanol

El articulo 1.2 de la Ley del Patrimonio Historico esta-
blece que integran el Patrimonio histérico Espanol
los inmuebles y objetos muebles de interés artistico,
histérico, paleontolégico, arqueoldgico, etnografico,
cientifico o técnico y senala que también forman
parte del mismo el patrimonio documental y biblio-
grafico, los yacimientos y zonas arqueologicas, asi
como los sitios naturales, jardines y parques, que ten-
gan valor artistico, histérico o antropolégico. Por su
parte, el articulo 15.5 define las Zonas Arqueolégicas
como el lugar o paraje natural donde existen bienes
muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados
con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no
extraidos y tanto si se encuentran en la superficie, en
el subsuelo o bajo las aguas territoriales espafolas.
Paralelamente, el articulo 14.2 dispone la posibilidad
de que las Zonas Arqueologicas puedan ser declara-
das como Bienes de Interés Cultural, siéndolo por
ministerio de la ley, ex articulo 40.2, las cuevas, abri-
gos y lugares que contengan manifestaciones de arte
rupestre'”.

2 Para un andlisis de las competencias del Estado, tanto normativas,
como ejecutivas, en el campo de la conservacion, defensa y fomento
del Patrimonio Histérico Espariol vid. PEREZ DE ARMINAN Y DE LA
SERNA, A., Una Década de Aplicacion de la Ley del Patrimonio
Histérico Espanol, Op. Cit., pag. 49y ss.

' “es importante subrayar, para comprender el significado de la Ley
de 1985, que la definicién del Patrimonio Histérico de Espana conte-
nida en ella se encuentra entre las mds amplias y extensas del
Derecho Comparado”: PEREZ DE ARMINANY DE LA SERNA, A., Op.
Cit., pag. 38.
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Asi las cosas, como anota GARCIA FERNANDEZ",
bajo la denominacion de Patrimonio Arqueolégico'®
podemos encontrar tres elementos o bloques de
materias diferentes.

En primer lugar, el articulo 40.1 de la Ley del
Patrimonio Historico Espafiol alude a los bienes mue-
bles o inmuebles de caracter historico, susceptibles de
ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan
sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la
superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en
la plataforma continental. Como se ve, no hay aqui
una definicion sustantiva. El citado GARCIA
FERNANDEZ se refiere en este punto a la influencia
del Convenio Europeo para la Proteccién del
Patrimonio Arqueolégico de 1969 y de la teoria de ori-
gen italiano de los bienes culturales'® conforme a la
cual el Derecho renuncia a dar una definiciéon mate-
rial de tales bienes, centrindose en la aceptacion de
los conceptos, las definiciones y la metodologia que
aportan las ciencias que -€stas si- de manera sustanti-
va (historia del arte, arqueologia paleontologia, etc)
abordan esta materia'”. Asi subraya que “nuestra Ley
estatal haya aceptado esa aparentemente extrana
definicion del Patrimonio Arqueologico, en la que lo
que se describe no es el patrimonio arqueolégico, sino
lo que es susceptible de utilizar con metodologia
arqueoldgica, no especificando la ley, por otra parte,
lo que es metodologia arqueologica™®. De manera que

“  GARCIA FERNANDEZ, J., La proteccién del Patrimonio
Arqueoldgico. Especial Referencia a los Articulos 40.2, 41 y 42 de la
Ley del Patrimonio Histérico Espanol, en Patrimonio Cultural vy
Derecho, n° 6-2002, Madrid, 2003, pag. 169.

% "e| Patrimonio Arqueoldgico ha sido referido en muy pocas ocasio-
nes respecto a lo que debe ser su funcién en las sociedades actuales
y las medidas de conservacion y proteccion necesarias para este. Aun
con esta dificultad, es importante observar como a lo largo del siglo
XX, en los distintos documentos internacionales relativos al Patrimonio
Histérico en general, ha ido evolucionando el concepto de protecciéon
asi como la definiciéon del propio Patrimonio Histérico y, en concreto,
del Patrimonio Arqueolégico y sus funciones(...) El primer documento
referido exclusivamente al Patrimonio Arqueoldgico verd la luz en
1956. Seré la Recomendacion que define los Principios Internacionales
que deberan aplicarse a las Excavaciones Arqueolégicas aprobada por
la UNESCO”: GARCIA SANCHEZ, A.D., El Eurocentrismo, El
Patrimonio Histérico y Cultural de los Paises de la UE y sus Posibles
Problemas, en HAOL (Historia Actual Online), Num. 6 (Invierno, 2005),
pag. 91-107.

6 También aluden a dicha influencia, pero en sentido muy critico,
MARQUEZ ROSALES, H. y AMORES CARREDANO, F, La Perversion
en las Técnicas Juridicas de Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico,
en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 5-2001, Madrid, 2001, pag. 184 y
SS.

' “La Arqueologia ha estado tradicionalmente vinculada con la bus-
queda de objetos, adquiriendo de ahi parte de su notoriedad popular.
Sin embargo, aunque parte de esta actitud de busqueda siga forman-
do parte de la disciplina, para que podamos hablar propiamente de
actividades arqueoldgicas deben darse dos condicionantes: la existen-
cia de una finalidad de conocimiento combinada con una metodologia
cientificamente solvente para alcanzarlos. Es decir, hoy en dia no se
excava para ‘ver qué hay” o para ‘encontrar objetos antiguos’ o se ana-
liza el territorio con el mero objetivo de encontrar nuevos yacimientos,

se puede concluir que esta clase de bienes patrimo-
niales se define no por la realidad material que incor-
pora sino exclusivamente por el medio utilizado para
llegar al conocimiento de esa realidad'.

En segundo lugar, como dispone el articulo 40.1 de
la Ley del Patrimonio Historico Espanol, integrardn el
concepto de Patrimonio Arqueoldgico los elementos
geologicos y paleontologicos relacionados con la his-
toria del hombre y sus origenes y antecedentes'.

Por ultimo, habria que citar la referencia que el arti-
culo 40.2 realiza a las cuevas, abrigos y lugares que
contengan manifestaciones de arte rupestre. GARCIA
FERNANDEZ"' observa que en el primer grupo se
alude a la accion del hombre y en el segundo a la
obra de la naturaleza, mientras que este tercero tiene
un cardcter mixto.

Del concepto que venimos exponiendo se deduce
igualmente que la pertenencia al concepto de patri-
monio arqueologico no depende de que los bienes,
muebles o inmuebles, hayan o no sido extraidos. Se
protege el patrimonio conocido, haya sido estudiado
0 no, y el patrimonio desconocido y que pueda llegar
a ser conocido en el futuro por cualquier medio.

No podemos dejar de aludir a que la consideracion
del concepto de Patrimonio Arqueoldgico en la Ley
16/1985 supone la superacion de la tradicional con-
cepcion meramente terrestre de la excavacion arqueo-
l6gica para integrar en el mismo el patrimonio

porque las entidades arqueoldgicas no son autoevidentes. Esto signi-
fica que para que entreguen toda la informacién que poseen es preci-
so tener un conjunto de interrogantes histdricos (;cual es el origen
de...? o ;como aparecieron los primeros agricultores en tal o cual
parte?, por ejemplo), a los que se pretenda dar solucion mediante la
investigacion arqueoldgica, que habitualmente combina la prospeccion
o andlisis del territorio y la excavacion con detallados estudios y anéli-
sis realizados con posterioridad a los trabajos de campo”: RODRIGUEZ
TEMINO, |., Ciencia Arqueoldgica..., Op. Cit., pag.15.

1“2 GARCIA FERNANDEZ, J., Op. Cit., pag.170. Ya aludiamos (vid. nota
n° 38) a que lo historico, cultural o artistico son nociones extraidas de
otras Ciencias no juridicas y al caracter mutable, flexible y elastico de
tales conceptos.

w9 BARRERO RODRIGUEZ, C., La Ordenacién Juridica del Patrimonio
Histoérico, Madrid, 1990, pag. 184.

= GARCIA FERNANDEZ, J., Op. Cit., pag.170, critica esta mencion por
considerar que los elementos geoldgicos y paleontoldgicos, aunque
relacionados con la historia de la accion del hombre, son obra de la
naturaleza y por tanto mas propios de regulaciéon en la legislacion
sobre el medio ambiente.

" GARCIA FERNANDEZ, J., Op. Cit., pag.170. “la arqueologia no es
una época histérica, sino un método cientifico con técnicas especifi-
cas para poder estudiar la Historia. Con los métodos arqueoldgicos se
pueden estudiar épocas no sdélo prehistéricas o antiguas sino incluso
modernas o contemporaneas (arqueologia industrial). Cabe destacar
la diferencia sustancial del concepto de patrimonio arqueoldgico que
existe entre nuestro ordenamiento y el de los paises iberoamericanos,
en los que el patrimonio arqueoldgico es todo aquello que existia antes
de la llegada de los espanoles, sin tener en cuenta el aspecto metodo-
I6gico. Es una referencia temporal que, a veces incluso, se traduce en
una fecha concreta”: LAFUENTE BATANERO, L., Lineas de Actuacion
Para una Eficaz Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico Subacuatico,
en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 7-2003, Madrid, 2003, pag. 82.
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arqueologico subacuatico. Si bien la sola lectura del
articulo 1 pudiera llevar a creer que se esta inicamen-
te pensando en el patrimonio arqueolégico terrestre,
lo cierto es que tal suposicion queda inmediatamente
desmentida con el tenor del articulo 40 en cuanto a
que del Patrimonio Historico Espaiol forman parte los
bienes muebles o inmuebles de caracter historico,
susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueologica, hayan sido o no extraidos también
cuando éstos se encuentran en el mar territorial o en
la plataforma continental y del articulo 41 con la con-
sideracion como excavaciones arqueolégicas de las
remociones en los medios subacudticos que se reali-
cen con el fin de descubrir e investigar toda clase de
restos histéricos o paleontolégicos, asi como los com-
ponentes geologicos con ellos relacionados y como
prospecciones arqueoldgicas las exploraciones sub-
acuadticas, sin remocion del terreno, dirigidas al estu-
dio, investigacion o examen de datos tales elemen-
tos™. Como anota MAGAN PERALES™, el régimen
para el patrimonio arqueoldgico subacudtico es el
mismo que para el patrimonio arqueolégico terrestre.

Y recuerda LAFUENTE BATANERO"™ que “llama la
atencion que no se hable para nada de los pecios espa-
nioles hundidos en alta mar o en aguas de terceros pai-
ses, si bien cabe deducir que el espiritu proteccionista
de la ley deberd guiar las actuaciones del Estado espa-
7ol en la defensa de los intereses nacionales sobre los
pecios espaiioles bundidos en aguas de terceros paises
o internacionales, tal y como se hizo en la sede de la
UNESCO, durante la negociacion y elaboracion del
Convenio Internacional de Proteccion del Patrimonio
Cultural Subacudtico™.

2 Para una visién de conjunto de las actuaciones en el patrimonio
arqueoldgico subacuético, la investigacion, los métodos y técnicas de
intervencién y proteccion y la conservacion y documentacion, puede
resultar de interés el canal tematico sobre la materia del Instituto
Andaluz del Patrimonio Histérico: acceso a través de http://www.jun-
tadeandalucia.es/cultura/iaph/nav/index.jsp

153 MAGAN PERALES, J.M?, E/ Patrimonio Arqueoldgico Subacudtico...,
Op. Cit., pag.76.

L AFUENTE BATANERO, L., Op. Cit., pag.83.

% Significativo a este respecto es el caso de los galeones espafnoles
“"Juno” y “La Galga” Una empresa privada —Sea Hunt Inc.- descubrio
los restos del bugue espanol “Juno’ que naufragd en 1802 frente a las
costas de Virginia (Estados Unidos). Se entablé entonces un muy com-
plejo y apasionante procedimiento judicial respecto de la soberania
sobre los pecios. El Estado de Virginia, que habia contratado con la
empresa la recuperacién de los buques, se consideraba propietario de
ambos al amparo de una norma de 1987 que concedia titularidad a los
Estados Unidos sobre los pecios abandonados que se encuentren
dentro de las aguas territoriales de uno de sus Estados al que se le
transferfa la titularidad. Por su parte, la empresa de rescates mariti-
mos sostenia también que los galeones habian de considerarse aban-
donados conforme a la vieja ley del mar denominada finders keepers.
Espafia mantenia que no cabia hablar de abandono cuando se trata de
bienes de dominio publico (“buques de guerra”), anadiendo, frente a
las pretensiones de Sea Hunt Inc., que al amparo de la legislacion
espanola, los bugues de guerra quedan excluidos de remuneraciones
o salvamentos. También aludia a la necesidad de asegurar el reposo
de los restos humanos (al parecer, mds de cuatrocientas personas

Determinado, pues, el contenido del concepto de
patrimonio arqueolégico, el esquema de su régimen
juridico se completa con el articulo 44 de la Ley del
Patrimonio Histérico Espanol que establece que son
bienes de dominio publico todos los objetos y restos
materiales que posean los valores que son propios del
Patrimonio Historico Espafiol y sean descubiertos
como consecuencia de excavaciones, remociones de
tierra u obras de cualquier indole o por azar. A partir
de aqui, como después veremos, se suscita uno de los
problemas mas importantes en cuanto a la tipicidad o
atipicidad de conductas de sustraccion y apodera-
miento de objetos arqueoldgicos. No es otra esta
cuestion que la de la determinacion de cuando surge
la demanialidad de los bienes arqueoldgicos ocultos a
tenor del citado articulo 44.1. Para quienes solo a par-
tir del hallazgo puede hablarse cabalmente de propie-
dad publica de los bienes no existe cosa ajena, a efec-
tos del hurto agravado, ni cosa perdida o de duerio
desconocido, a efectos de la apropiacion indebida. En
cambio, quienes entienden que la demanialidad surge
con independencia del hallazgo, singularmente cuan-
do la zona del yacimiento ha sido individualizada
mediante declaracion administrativa, aunque los bien-
es arqueologicos permanezcan ocultos, serd posible la
aplicaciéon de las figuras indicadas.

Prescindiendo ahora de esta discusion, a la que mas
adelante volveremos, siguiendo a ROMA VALDES'™
podemos destacar las siguientes notas derivadas de la
declarada demanialidad:

fallecieron en el naufragio) que puedan encontrarse en los pecios.
Finalmente, en 2001 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos no
admitioé a trdmite el recurso interpuesto y confirmo la sentencia de la
Corte de Virginia. La argumentacion utilizada se basé en dos puntos
principales: primero, la consideracién como "Buques de Estado”de
ambas fragatas, que pertenecian, en el momento de su naufragio, a la
Marina Real espafnola, como se demostré por documentos presenta-
dos por el Gobierno de Espafa y, por tanto, se consideran, a todos los
efectos, como buques de guerra sometidos a la ley del pabellén y que
gozan de inmunidad soberana; segundo, que en ningln momento se
produjo un abandono expreso del buque pues dicho abandono expre-
so se requiere en el Tratado de Amistad y Relaciones Generales entre
Espafa y Estados Unidos de 1902, en virtud del cual «en caso de nau-
fragio, averia o arribada forzosa, cada parte concederé a los buques de
la otra... las mismas inmunidades que se concederian a sus propios
buques en situaciones similares». De acuerdo con el desarrollo legis-
lativo del articulo IV de la Constitucion de los Estados Unidos, los
buques de dicho pais solamente pueden ser considerados abandona-
dos mediante un acto expreso y afirmativo, sin ambigledad alguna en
cuanto a su naturaleza, y el mismo requisito debe, en consecuencia,
exigirse para el abandono de un buque propiedad soberana de Espanfa,
en virtud del Tratado citado. En el proceso judicial Espana defendié su
soberania sobre los buques espafnoles naufragados para salvarlos de
los cazatesoros. Para un panorama de las batallas judiciales consecu-
tivas al descubrimiento de los pecios cfr. Scovazzi, T.,, “The Application
of Salvage Law and other Rules of Admiralty” en Prott et al. “The
Protection of Underwater Cultural Heritage’! 2003, pag. 55y ss., cit. en
http://portal.unesco.org/culture/es/file_download.php/ab7706f28aa26f
1¢1b932¢3955111299spanish.pdf

18 ROMA VALDES, A., El Expolio del Patrimonio Arqueoldgico..., Op.
Cit., pag.129 y ss.
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Se trata de un dominio publico por naturaleza refe-
rido a los bienes integrantes de cualquier yacimiento
arqueologico (esté o no en excavacion) sin necesidad
de acto de ocupacion o declaracion previa por parte
de la Administracion. Serd la propia naturaleza del
bien, en tanto que afectada de valores de civilizacion
susceptibles de estudio con metodologia arqueoldgi-
ca, la que determina su configuracion demanial.

Consecuencia de lo anterior es la imposicion de una
serie de deberes a quienes hallaren objetos arqueolo-
gicos. En primer lugar, la obligacion de comunicar el
descubrimiento a la Administracion competente en el
plazo maximo de treinta dias en el caso de los descu-
biertos como consecuencia de excavaciones, remocio-
nes de tierra u obras de cualquier indole e inmediata-
mente cuando se trate de hallazgos casuales' .
Comunicado el descubrimiento, hasta que los objetos
sean entregados a la Administracion competente, al
descubridor le serin de aplicacion las normas del
depdsito legal, salvo que los entregue a un Museo
publico. El descubridor y el propietario del lugar en
que hubiere sido encontrado el objeto tienen dere-
cho, en concepto de premio en metalico', a la mitad
del valor que en tasacion legal se le atribuya, que se
distribuira entre ellos por partes iguales. Si fuesen dos
o mas los descubridores o los propietarios se manten-
dra igual proporcion.

Paralelamente, se establece que el incumplimiento
de las obligaciones senaladas privard al descubridor vy,
en su caso, al propietario del derecho al premio indi-
cado y los objetos quedardn de modo inmediato a dis-
posicion de la Administracion competente, todo ello
sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiere
lugar y las sanciones que procedan'.

En cuanto al régimen de las intervenciones arqueolo-
gicas el esquema de la ley se asienta sobre el principio
del control administrativo de toda actuacion tendente a
la realizacion de excavaciones y prospecciones. La
verificacion de la conveniencia, profesionalidad e inte-
rés cientifico de los trabajos planteados y su configura-
cion conforme a un programa detallado y coherente,
constituye la condicion de la autorizacion administrati-
va, que mediante los procedimientos de inspeccion y
control idoneos, comprobara tales extremos.

*7 Expresamente se dispone que en ningln caso seré de aplicacion a
tales objetos lo dispuesto en el articulo 351 del Codigo Civil en cuan-
to al tesoro oculto.

8 No es infrecuente la invocacion de hallazgos casuales tras la realiza-
cién de verdaderas prospecciones o excavaciones ilegales. Para un
anélisis de la regulacién juridica del premio en la Ley del Patrimonio
Histérico Espanol vid. ALEGRE AVILA, J.M., El Patrimonio
Arqueolégico: Aspectos de su Régimen Juridico, en Patrimonio
Cultural y Derecho, n° 1-1997, Madrid, 1997, pag.125 vy ss.

9 Se exceptla de los supuestos expuestos el hallazgo de partes inte-
grantes de la estructura arquitecténica de un inmueble incluido en el
Registro de Bienes de Interés Cultural. No obstante el hallazgo debe-
r4 ser notificado a la Administracién competente en un plazo maximo
de treinta dias.

De esta forma, el articulo 42.2 de la Ley del
Patrimonio Histérico Espanol preceptia que la autori-
zacion para realizar excavaciones o prospecciones
arqueologicas obliga a los beneficiarios a entregar los
objetos obtenidos, debidamente inventariados, catalo-
gados y acompanados de una Memoria, al Museo o
centro que la Administracion competente determine y
en el plazo que se fije, teniendo en cuenta su proxi-
midad al lugar del hallazgo y las circunstancias que
hagan posible, ademas de su adecuada conservacion,
su mejor funcion cultural y cientifica. Expresamente
se excluye en estos casos la aplicacion del derecho al
premio en metdlico a que se referia el articulo 44.3 de
la ley.

Como observa ALEGRE AVILA'®, el envés del some-
timiento a control de las intervenciones arqueologicas
viene constituido por el régimen sancionador que se
establece para los supuestos de incumplimiento de las
prohibiciones y los deberes establecidos. Asi, el arti-
culo 42.3 califica como ilicitas las excavaciones o
prospecciones arqueologicas realizadas sin la autori-
zacion correspondiente, o las que se hubieren llevado
a cabo con incumplimiento de los términos en que
fueron autorizadas, asi como las obras de remocion
de tierra, de demolicién o cualesquiera otras realiza-
das con posterioridad en el lugar donde se haya pro-
ducido un hallazgo casual de objetos arqueologicos
que no hubiera sido comunicado inmediatamente a la
Administracion competente. El Titulo IX de la ley con-
templa lo referente a las infracciones administrativas y
sus sanciones “a no ser que constituyan delito”.

3.3. El régimen juridico del patrimonio arqueolo-
gico en la ley 1/1991, de 3 de julio, de patrimonio
histérico de Andalucia

Hay que comenzar sefialando que Andalucia fue la
primera Comunidad Auténoma, después vendrian
otras a su estela, que configurd legalmente categorias
de perfil diferenciado de las que se contienen en la
ley estatal, fundamentalmente en lo referido a la figu-
ra legal del Bien de Interés Cultural.

Dentro del contexto de reparto de competencias al
que ya hemos aludido la ley 1/1991, de 3 de julio, de

0 ALEGRE AVILA, J.M., Op. Cit., pag.124.

" [ a figura legal del Bien de Interés Cultural, regulada basicamente
en el titulo primero de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Histérico Espanol, constituye sin duda el eje central de todo el siste-
ma normativo de proteccion del Patrimonio Cultural Esparol”: LOPEZ
BRAVO, C., Los Bienes Culturales en el Derecho Estatal y Autonémico
de Espana, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 3-1999, Madrid, 1999,
pag. 11. Este autor sistematiza los diferentes modelos de proteccion
del patrimonio cultural creados por las legislaciones autonémicas en
funcién de su posicién con respecto a la categoria estatal, a saber, las
Comunidades Autéonomas que utilizan una categoria legal propia (y,
dentro de éstas, las que optan por una categoria propia pero asimila-
da al BIC estatal y las que lo hacen por una categoria propia pero diso-
ciada del modelo estatal) y las que utilizan la categoria de la norma
estatal con un desarrollo normativo autonémico.
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Patrimonio Histérico de Andalucia, parte de la consi-
deracién de que el Patrimonio Histérico Andaluz se
compone de todos los bienes de la cultura, en cual-
quiera de sus manifestaciones, en cuanto se encuen-
tran en Andalucia y revelen un interés artistico, hist6-
rico, paleontolégico, arqueoldgico, etnolégico, docu-
mental, bibliografico, cientifico o técnico para la
Comunidad Auténoma. Asi las cosas, catalogar admi-
nistrativamente un bien tiene como efectos, de una
parte, el reconocerle valores como bien integrante del
patrimonio histérico y, de otra, asignarle unas medi-
das juridicas concretas procedentes de la legislacion
de patrimonio histérico. De esta forma el Catalogo
General del Patrimonio Historico Andaluz se constitu-
ye con los objetivos de facilitar la tutela juridico-admi-
nistrativa del patrimonio histérico y contribuir a su
conocimiento y divulgacion a través del acceso y la
consulta del mismo.

No vamos a entrar en profundidad en el tratamien-
to legal de estas categorias pero senalaremos que la
ley andaluza'* contempla dos modalidades de inscrip-
cion. La inscripcion genérica, con el objetivo de iden-
tificar un bien como parte integrante de dicho
Patrimonio y la inscripcion especifica, cuando ademas
de las normas generales es necesario aplicar otras ins-
trucciones particulares especialmente previstas en la
ley para esta clase de inscripciones. De esta forma, la
inscripcion genérica supondri la exigencia de las obli-
gaciones establecidas en la ley (entre las que cabe
destacar las de conservacion, mantenimiento, custo-
dia, permitir su inspeccion y facilitar su estudio por
investigadores acreditados) y la aplicacion del régi-
men sancionador previsto. Por su parte, la inscripcion
especifica determinara la aplicacion de las instruccio-
nes particulares que concreten, para cada bien y su
entorno, la forma en que deben materializarse para
los mismos las obligaciones generales previstas en la
ley para los propietarios o poseedores de bienes cata-
logados'®.

2 \/id. también el Decreto 19/1995, de 7 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Proteccion y Fomento del Patrimonio
Histérico de Andalucia y Decreto 168/2003, de 17 de junio, por el que
se aprueba el Reglamento de Actividades Arqueoldgicas.

% “las instrucciones particulares suponen un claro avance con respec-
to a la tradicional forma de proteger los bienes culturales con mandatos
de cardcter general que requieren una permanente y previa interven-
cién administrativa tuteladora, al elevar el rango de los mandatos o ins-
trucciones administrativas particularizadas en relacion con los bienes.
Asi, los criterios y los requerimientos técnicos en los que se materiali-
zan las acciones de proteccion, conservacion, o investigacion acerca
del bien, quedan incorporados a la resolucion administrativa de inscrip-
cion, sin que sea necesario esperar a que sean interpretados o aplica-
dos por la Administracion gestora. De este modo se avanza significati-
vamente en la seguridad juridica tanto de los administrados —propieta-
rios, titulares de derechos reales, entidades defensoras del Patrimonio
Cultural, etc- como de la propia Administracion gestora, que ve antici-
parse los problemas técnicos de la proteccion y la conservacion, y anti-
cipa sus soluciones”: LOPEZ BRAVO, C., Op. Cit., pag.14.

Los bienes objeto de inscripcion especifica en el
Catalogo se organizan en seis grandes categorias:
patrimonio Inmueble (que pueden tener bienes mue-
bles vinculados), Patrimonio Mueble, Patrimonio
Arqueol6gico, Patrimonio Etnografico, Patrimonio
Documental y Patrimonio Bibliografico. Por su parte,
los bienes integrantes del Patrimonio Mueble pueden
inscribirse como Monumentos, Conjuntos Histéricos,
Jardines Historicos, Sitios Historicos, Lugares de
Interés Etnologico y Zonas Arqueoldgicas.

Por otra parte, en la medida en que la ley mantiene
la aplicabilidad y vigencia de la categoria de bien de
interés cultural de la ley estatal, se prevé la inclusion
en el Catalogo de los bienes declarados de interés cul-
tural con arreglo a aquélla, disponiéndose que seguiran
el régimen previsto en la normativa andaluza en todo
cuanto resulte compatible con la legislacion del Estado.

Los articulos 47 a 60 de la ley -el Titulo VI- se refie-
ren al Patrimonio Arqueologico. Como punto de par-
tida se senala que la proteccion de espacios de inte-
rés arqueoldgico podrd llevarse a cabo bien a través
de la inscripcion especifica de los mismos en el
Catdlogo General como Zonas Arqueoldgicas, bien
mediante su declaracion como Zonas de Servidumbre
Arqueologica.

Las Zonas Arqueoldgicas como categorias de pro-
teccion son definidas (articulo 27) como aquellos
espacios claramente delimitados en los que se haya
comprobado la existencia de restos arqueologicos de
interés relevante.  Por su parte, las Zonas de
Servidumbre Arqueolégica, que son aquellos espacios
claramente determinados en que se presuma fundada-
mente la existencia de restos arqueologicos de interés
y se considere necesario adoptar medidas precauto-
rias (articulo 48), suponen la introduccién de una
figura nueva para la proteccion del Patrimonio
Arqueoldgico y lo mas significativo serd que se exige
que el planeamiento urbanistico tenga en cuenta la
posible existencia de restos arqueolégicos y se institu-
ye una notificacién previa que permita a la
Administracion Cultural realizar los estudios previos
que resulten necesarios para evitar la posible suspen-
sion de un proyecto ante aparicion de hallazgos en
mitad de su ejecucion. Como se ve, la diferencia sus-
tantiva entre una y otra figura radica en que en el pri-
mer caso se trata de supuestos en los que la existen-
cia de restos arqueologicos estd constatada, mientras
que en el segundo unicamente existiran indicios razo-
nados de su existencia. En tal sentido cabe hablar
entonces de medidas para la proteccion del patrimo-
nio arqueologico ya descubierto y medidas para la

164

proteccion del patrimonio arqueolégico oculto'™.

1% " Patrimonio Arqueoldgico conocido” y “Patrimonio Arqueoldgico no
conocido’ en la terminologia de QUEROL, M.A.y MARTINEZ DIAZ, B.,
ElTratamiento de los Bienes Arqueoldgicos en las Leyes de Patrimonio
Cultural e Histdrico de Cantabria, Baleares, Aragén Canarias y extre-
madura, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 5-2001, Madrid, 2001,
pags. 11-63.
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En cuanto a la apariciéon de hallazgos casuales de
restos arqueoldgicos en cualquier punto de la
Comunidad Auténoma, se establece que debera ser
notificada inmediatamente a la Consejeria de Cultura
o al Ayuntamiento correspondiente, debiendo éste dar
traslado a dicha Consejeria en el plazo de cinco dias.
Por lo que se refiere a medidas de proteccion en tales
casos, la ley regula la forma en que la Administracion
autonémica o, en caso de necesidad, los Alcaldes de
los Municipios respectivos, notificando a dicha
Consejeria en el plazo de cuarenta y ocho horas,
podrin ordenar la interrupcion inmediata de los tra-
bajos en curso, por un plazo maximo de un mes, sin
que dicha paralizacion comporte derecho a indemni-
zacion. Para el caso de que resulte necesario que la
suspension de los trabajos se prorrogue por tiempo
superior a un mes existird obligacion de resarcir el
dano efectivo que se causare con tal paralizacion.
Durante el plazo de suspension de las obras podra
ordenarse la excavacion de urgencia de los restos apa-
recidos. Se establece igualmente que los hallazgos
arqueologicos deberdn ser, en todo caso, objeto de
depdsito en el Museo o Institucion que se determine.

Al igual que la ley estatal, en cuanto al régimen de
las intervenciones arqueoldgicas el esquema de la ley
andaluza se asienta sobre el principio del control
administrativo de toda actuacion tendente a la realiza-
cion de excavaciones y prospecciones®. Con una
enumeracion mds precisa, dispone el articulo 52 que
serd necesaria la previa autorizacion'® para:

a. la realizacion de todo tipo de excavaciones y
prospecciones arqueoldgicas, terrestres o sub-
acuaticas,

b. la reproduccion y estudio directo del arte rupestre,

c. las labores de consolidacion, restauracion y resti-
tucion arqueologicas,

d. las actuaciones arqueoldgicas de cerramiento,
vallado, cubricién y documentacion grafica,

e. asi como el estudio de los materiales arqueol6gi-
cos depositados en los museos de la Comunidad

Autonoma de Andalucia'?’.

%5 Para una critica, que no comparte el autor de este trabajo, de la con-
figuracion legal del mismo con referencia especialmente al
Reglamento de Proteccién y Fomento del Patrimonio Histérico de
Andalucia vid. MARTIN VALDIVIA, S., La Proteccién del Patrimonio
Arqueoldgico Andaluz..., Op. Cit., pag. 173 y ss.

% En el supuesto de actuaciones llevadas a cabo de oficio por la
Consejeria de Cultura y Medio Ambiente la autorizacion vendra susti-
tuida por el visado previo del proyecto a efectos de comprobar su ido-
neidad técnica y conceptual.

7 En el Titulo Il del Decreto 168/2003, de 17 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Actividades Arqueoldgicas se regulan los
procedimientos administrativos de autorizacion de tales actividades,
las especificaciones que habran de tenerse en cuenta durante el des-
arrollo de la actividad y los informes, memorias y actas de depdsito de
materiales a entregar una vez finalizada la misma con una detallada
regulacion de las inspecciones. Del mismo modo se detallan los con-
tenidos de las memorias preliminares, memorias anuales y memoria
final a entregar, una vez concluida la actividad, como piezas clave en el

Aunque no vamos a tratar en detalle el procedi-
miento de resolucidon de autorizaciones, si sefalare-
mos que aparece como instrumento de garantia de la
dimension cientifica de los trabajos el que toda solici-
tud haya de ir suscrita por el arquedlogo titulado que
vaya encargarse personalmente de la direccion de los
mismos'®,  Este arquedlogo director de los trabajos
deberd asumir personalmente la direccion, no ausen-
tindose del lugar del la excavacion durante su ejecu-
cion sin justificar debidamente su ausencia en el libro
diario de la excavacion y sin haber delegado su res-
ponsabilidad en persona conocedora de la problema-
tica del yacimiento'”. Asimismo, deberd comunicar a
los 6rganos competentes de la Consejeria de Cultura
y Medio Ambiente el dia que vayan a comenzar los
trabajos y el dia de su terminacion.

El articulo 55 establece expresamente que la res-
ponsabilidad por los danos o perjuicios que pudieran
resultar de la ejecucion de actuaciones arqueologicas
recaerd sobre la persona o entidad que haya solicita-
do la autorizacion para la realizacion de las mismas.
Paralelamente, en el régimen sancionador que se esta-
blece en el Titulo XII del texto legal para los supues-
tos de acciones u omisiones que supongan incumpli-
miento de las obligaciones establecidas en la ley o lle-
ven aparejado dafio en los bienes culturales, se pres-
cribe que se considerardan responsables de las infrac-
ciones a los autores materiales de las actuaciones
infractoras y, en su caso, a las entidades o empresas
de quienes dependan, asi como a los técnicos o pro-
fesionales autores de proyectos o directores de obras
o actuaciones que contribuyan dolosa o culposamen-
te a la comision de la infraccion.

4. Proteccion internacional del
patrimonio arqueologico

A fin de contar con una mds amplia panordmica del
esquema de configuracion de la proteccion del patri-
monio arqueoldgico, parece conveniente que realice-
mos una somera referencia al marco juridico interna-

cional en esta materia'” antes de abordar la problema-

proceso de tutela y control de las actividades arqueoldgicas, adecuan-
dose los depdsitos de los bienes recuperados en las actividades
arqueoldgicas, fundamentalmente excavaciones.

'®8 Para el caso de solicitudes presentadas por personas fisicas o insti-
tuciones extranjeras deberdn ademas acompanarse de informe emiti-
do por otra persona o institucion espafola de entre las que aparecen
como legitimadas para solicitar autorizaciones

% “| os arquedlogos directores de toda actuacion arqueoldgica tendran
la obligacion de llevar un libro diario en el que anotaran las incidencias
que se produzcan, depositar los materiales encontrados en el museo
que se senale en la autorizacion de excavacion y presentar, de la
manera que reglamentariamente se haya determinado, una memoria
cientifica con los resultados obtenidos, un inventario detallado de los
materiales encontrados y el acta de entrega de los citados materiales
al museo correspondiente” (Articulo 58).

7 Por tanto, con las obligadas limitaciones por razones de espacio, alu-
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tica penal del expolio. Como escribe MAGAN
PERALES", “la accion sobre el plano internacional
depende para su eficacia de la accion nacional. Los
Convenios internacionales, las Resoluciones Yy
Recomendaciones de las organizaciones y el resto de
Jformas de accion internacional no bhacen mds que
coordinar, completar o reforzar el efecto de las regula-
ciones nacionales”. De modo que —concluye- “no es
que la accion a nivel internacional carezca de impor-
tancia; muy al contrario, la accién nacional pierde
gran parte de su eficacia cuando no existe una accion
correspondiente a nivel internacional”. Sin embargo
las razones que dificultan la configuracion de una
efectiva nocion de patrimonio comin de la humani-
dad hacen que se hable de que el deseo de proteger
la herencia del pasado ante cualquier eventualidad se
manifiesta en los contenidos de los textos internacio-
nales de forma mds o menos utopica’, o de que en
la mayor parte de las ocasiones nos encontramos ante
esa region imprecisa del denominado soft law'”.

Serdn las realizaciones de la UNESCO, en tanto que
organizacion universal competente en materia de
patrimonio cultural, y del Consejo de Europa, que
asume las competencias en esta materia en el espacio
europeo, las que habrin entonces de ocuparnos en
las siguientes lineas.

Las Recomendaciones de la UNESCO son textos
mediante los cuales la Conferencia general de dicho
organismo formula principios directores y normas res-
pecto de una determinada cuestion e invita a los
Estados miembros a adoptar medidas, bajo distintas
formulas, desde medidas legislativas a otras de otro
cardcter que fueren necesarias, segun las particulari-
dades de las cuestiones de que se trate, para dar efec-
tividad a aquellos en sus territorios'”. Si bien carecen
del valor de un Convenio, al no estar sometidas a rati-
ficacion, si se benefician de la autoridad de haber sido

diremos Unicamente a la normativa internacional que contempla de
forma explicita y concreta el patrimonio arqueoldgico.

7 MAGAN PERALES, J.M?, La Proteccién Internacional de los Bienes
Culturales en Tiempo de Paz, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 9-
2005, Madrid, 2005, pag.93.

72 Cfr. QUEROL, M.A. y MARTINEZ DIAZ, B., El Patrimonio
Arqueoldgico en la Normativa Internacional, Complutum Extra, 6 (ll),
Madrid, 1996, pag.295: “En los textos internacionales encontramos
dos tipos de normativas: las de cardcter orientativo, que suelen ser
recomendaciones, resoluciones o cartas, y las obligatorias, ratificadas
0 aprobadas por el gobierno de cada nacién, que han pasado a formar
parte de su legislacion interna. La incidencia de estos documentos
depende de las caracteristicas de cada sistema juridico. En los paises
del Norte, de forma general, lo que importa es el espiritu de los tex-
tos, mas que su obligatoriedad; por el contrario, en el mundo medite-
rréneo los unicos que se consideran son los que se incorporan a la nor-
mativa interna”.

72 CARRERA HERNANDEZ, J., Op. Cit., pag.29.

" Cfr. Reglamento Sobre las Recomendaciones a los Estados
Miembros y las Convenciones Internacionales Previstas en el Parrafo
4 del Articulo IV del Acta Constitutiva de la UNESCO, en
http://portal0.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=21681-&-
URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

aprobadas en la Conferencia General y sus predica-
mentos se dirigen a todos los Estados miembros inde-
pendientemente de cual haya sido el sentido de su
voto en aquélla'”.

Asi pues, la Recomendacion que Define los
Principios Internacionales que Deberian Aplicarse a
las Excavaciones Arqueologicas, adoptada por la
Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura, en su novena reunion, celebrada en Nueva
Delhi del 5 de noviembre al 5 de diciembre de 1956,
constituye un hito en cuanto a la consideracion de
una dimension comun a la Humanidad del Patrimonio
Arqueolégico, concepto que por primera vez aparece
(aunque sin aportarse en el texto una definicion del
mismo), asi como la idea de que su proteccion se ins-
pire en ciertos principios comunes.

Resulta asi significativo, como apunta GARCIA
SANCHEZ'”, que el Preambulo contemple la impor-
tancia del Patrimonio Arqueolégico en funcion, exclu-
sivamente, de su utilidad social asi como que, ya en
el articulado, se aluda al interés publico en cuanto a
la conservacion de lo que denomina vestigios arqueo-
logicos.

Entre los principios generales que contempla, por
su interés para el tema que nos ocupa, cabe destacar
el de la necesidad de someter las exploraciones y
excavaciones arqueologicas a la vigilancia y a la pre-
via autorizacion de la autoridad competente, la obli-
gacion de declaracion de hallazgos de restos arqueo-
logicos con la consiguiente confiscacion en los casos
de incumplimiento, la necesidad de establecimiento
de regimenes sancionadores y de precision de la pro-
piedad estatal del régimen juridico del subsuelo
arqueologico, o la de estudiar un sistema de clasifica-
cion de los elementos esenciales del patrimonio
arqueoldgico de los Estados.

En cuanto a la organizacion uniforme de los servicios
administrativos encargados de las excavaciones
arqueologicas se apuesta por la constitucion de servi-
cios, encargados de la administracion general de las
actividades arqueoldgicas que, en virtud de una ley,
dispongan de los medios que le permitan llegado el
caso tomar las medidas urgentes que sean necesarias vy,
por otra parte, la atenta vigilancia de las restauraciones
de los vestigios y objetos arqueologicos descubiertos.

En relacion con el expolio, la Recomendacion sefa-
la que para salvaguardar los intereses superiores del
patrimonio arqueolégico comun, todos los Estados

5 MAGAN PERALES, J.M?, La Proteccién Internacional de los Bienes
Culturales, Op. Cit., pag.98.

' Se puede consultar en la direccion web http://portal0.unesco.org/-
es/ev.php-URL_ID=13062-&URL_DO=DO_PRINTPAGE&URL_SEC-
TION=201.html

77 GARCIA SANCHEZ, A.D., El Eurocentrismo, El Patrimonio Histérico
y Cultural De Los Paises De la UE y sus Posibles Problemas, en HAOL,
Num. 6 (Invierno, 2005), pag.94.
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Miembros deberian considerar la conveniencia de
reglamentar el comercio de las antigliedades, para
evitar que éste favorezca la salida clandestina del
material arqueoldgico o pueda lesionar la proteccion
de las excavaciones y la constitucion de colecciones
publicas. Igualmente, se precisa que deberian tomar-
se las disposiciones necesarias para garantizar que
cada vez que los museos recibieran una oferta respec-
to de objetos arqueoldgicos, se aseguraran de que no
existe el menor indicio de que los mismos proceden
de excavaciones clandestinas', de robos o de otras
actividades ilicitas, de manera que toda oferta dudosa
deberia ponerse en conocimiento de las autoridades
competentes'”. Paralelamente, se alude a la necesidad
de hacer publica la informacién relativa a cualquier
adquisicion, de suerte que cuando un museo adquie-
ra objetos arqueoldgicos se permita su identificacion
y los detalles sobre la forma de adquisicion.

La represion de las excavaciones clandestinas y la
colaboracion internacional para ello son otros de los
objetivos de la Recomendacion. Para ello, son metas
ineludibles a alcanzar las de asegurar o facilitar la
devolucion a los paises de origen de los objetos pro-
cedentes de excavaciones clandestinas, o de robos, y
de los objetos que hubieran sido exportados violando
la legislacion del pais de origen.

Igualmente, la Carta Internacional para la Gestion
del Patrimonio Arqueologico, preparada por el Comité
Internacional para la Gestion del Patrimonio
Arqueologico (ICAHM) y adoptada por la Asamblea
General del ICOMOS en Lausana en 1990™ tiene el
caracter de recomendacion y parte de la idea —senala-
da en su introduccion- de que la proteccion de este

8 Lo que, huelga senalarlo, aun estd muy lejos de suceder. En este
orden de cosas, recientemente se publicaba que el Museo Britanico y
la empresa de subastas por Internet eBay habian decidido colaborar
para prevenir la venta ilegal en la red de antigliedades valiosas. Pero,
/qué sucede cuando son los propios museos — Y las grandes casas de
subastas- los que realizan tales practicas? Hay mucho que avanzar.
7 Como arguyen QUEROL, M.A. y MARTINEZ DIAZ, B., Op. Cit., pag.
303, “teniendo en cuenta que en Espana desde 1985 todos los bienes
arqueoldgicos son por definicion legal de dominio publico, resultarén
sospechosas practicamente todas las ofertas”

% “Dentro de la UNESCO existe el ICOMOS (International Council of
Monuments and Sites), que se ha dedicado con preferencia a cuestio-
nes relacionadas con la arquitectura, en 1981 se inicia una presion para
la consideracion de la Arqueologia que consigue la creacion en 1984
del ICAI-IM (International Comnmittee on Archaeological Heritage
Management). Este Comité se propone, en primer lugar, lanzar al
mundo una carta comparable con la de Venecia dc 1966 para la conser-
vacion del Patrimonio Arquitecténico que pueda ser aceptada univer-
salmente y que ofrezca los puntos de partida para el desarrollo de lo
que el ICAHM considera la Gestién del Patrimonio Arqueolégico
(Archaeological Heritage Management): la identificacion, proteccion,
conservacion y presentacion al publico de los restos del pasado, sean
del periodo que sean y estén en el lugar del mundo que estén. En
esta labor participé un reducido nimero de especialistas en arqueolo-
gia y planeamiento territorial y su resultado fue ratificado por la
Asamblea General del ICOMOS en Lausana en 1990”: QUEROL, M.A.
y MARTINEZ DIAZ, B., Op. Cit., pag. 297.

patrimonio no puede basarse Gnicamente en la aplica-
cion de técnicas arqueologicas, sino que exige un fun-
damento mas amplio de competencias y conocimien-
tos profesionales y cientificos. La proteccion del patri-
monio arqueologico™ debe basarse entonces en una
colaboracion efectiva entre especialistas de multiples y
diversas disciplinas y la cooperacion de las instancias
de la Administracion, de investigadores, de empresas
privadas y del gran publico. Asi la carta establece unos
principios aplicables a los distintos sectores relaciona-
dos con la gestion del patrimonio arqueologico.
Incluye las obligaciones de las administraciones publi-
cas y de los legisladores, las reglas profesionales apli-
cables a la labor de inventario, a la prospeccion, a la
excavacion, a la documentacion, a la investigacion, al
mantenimiento, a la conservacion, a la preservacion, a
la restitucion, a la informacién, a la presentacion, al
acceso y uso publico del patrimonio arqueoldgico, asi
como la definicion de las cualificaciones adecuadas
del personal encargado de su proteccion. Su nocion
de Patrimonio Arqueologico se concreta en la defini-
cion de que éste es aquella “parte de nuestro patrimo-
nio material para la cual los métodos de la arqueolo-
gia nos proporcionan la informacion bdsica. Engloba
todas las buellas de la existencia del hombre y se refie-
re a los lugares donde se ha practicado cualquier tipo
de actividad bumana, a las estructuras y los vestigios
abandonados de cualquier indole, tanto en la superfi-
cie, como enterrados, o bajo las aguas, asi como al
material relacionado con los mismos” (Articulo 1).

En este mismo marco de textos de la UNESCO hay
que citar, aunque no dedicados exclusivamente al
patrimonio arqueolégico, algunos otros de gran
importancia: la Convencion sobre las medidas que
deben adoptarse para probibir e impedir la imporia-
cion, la exportacion y la transferencia de propiedad
ilicitas de bienes culturales, adoptada en la 6% reu-
nion, celebrada en Paris, el 14 de noviembre de
1970 la Convencion Sobre La Proteccion Del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural, adoptada
por la Conferencia General en la 17* reunion, celebra-
da en Paris, el 21 de noviembre de 1972%; y, para
tiempos de guerra, la Convencion para la Proteccion
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado,
adoptada en La Haya, el 14 de mayo de 1954

81 | a proteccion del patrimonio arqueoldgico debe constituir una obli-
gacion moral para cada ser humano. Pero también es una responsabi-
lidad publica colectiva” (Articulo 3).

82 Entré en vigor el 24 de abril de 1972 y Espana es parte desde el 10
de abril de 1986. En la actualidad son ciento diecinueve los Estados
partes.

s Entré en vigor el 17 de diciembre de 1975 y Espafa es parte desde
el 4 de agosto de 1982. En la actualidad son ciento setenta y seis los
Estados miembros. Para un balance critico, pero positivo, de sus
resultados vid. FRANCIONI, F, Treinta Anos Después: ¢Esta la
Convencion Sobre el Patrimonio Mundial Preparada para el Siglo XXI?,
en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 7-2003, Madrid, 2003, pags.11-38.
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Gran parte de los aspectos ya senalados en la
Recomendacion de la UNESCO de 1956 encontrardn
igualmente acogida en un texto juridico del Consejo
de Europa: el Convenio Europeo para la Proteccion
del Patrimonio Arqueologico, que fue aprobado en
Londres el 6 de mayo de 1969',

Tal como exponen QUEROL y MARTINEZ DIAZ™,
“el origen del Convenio de Londres de 1969 estd conec-
tado con el deseo de algunos paises mediterrdaneos de
controlar el expolio del Patrimonio Arqueologico, y el
subsiguiente trdfico ilicito de bienes; sin embargo, el
texto resultante se centra mds en el control de las exca-
vaciones y de la informacion”. Sin embargo, anaden
que “no se tuvo en cuenta entonces la importancia del
impacto de las obras ptiblicas en la conservacion o des-
truccion del Patrimonio Arqueologico, obras que inme-
diatamente después, en el desarrollismo de los arios 70,
se multiplicaron de una forma casi imprevisible.
Habrd que esperar a que la Union Europea imponga la
necesidad de los estudios sobre el impacto ambiental
causado por las obras publicas, para que se compren-
da la importancia de este punto en el tema de la ges-
tion del PA. Mientras tanto, un porcentaje dificil de
evaluar pero en todo caso impresionante de restos
arqueologicos, se perdieron para siempre”.

En el Convenio hallamos ya por primera vez, mas
alla del uso del término, una definicién de
Patrimonio Arqueoldgico'. Se entenderd por tal “los
vestigios y los objetos o cualesquiera otras trazas de
manifestaciones humanas que constituyan un testi-
monio de épocas y de civilizaciones cuya principal o
una de las principales fuentes de informacion cienti-
Sfica esté asegurada por excavaciones o descubrimien-
tos”. Se ha podido asi decir™ que se otorga mayor
amplitud a la definicién frente a la dada por la
Recomendacion de 1956 en la que los elementos de
determinacién se centran en el interés artistico y cul-
tural y en la antigiedad del vestigio. Ahora puede
entenderse el Patrimonio Arqueolégico mas alla de
su interés artistico y cultural y mas alld de su antigtie-
dad, de forma que resulta posible atender al criterio
del interés cientifico o de aportacion de datos para
completar un modelo explicativo de un momento
determinado de la historia de una sociedad o grupo
humano (piénsese, por ejemplo, en el patrimonio
arqueologico industrial).

A partir de aqui, en lo que ahora nos interesa, el
Convenio establece un régimen juridico con referen-
cias al trafico comercial y cientifico de objetos arqueo-
l6gicos, con la necesidad de adoptar medidas para la

® Entré en vigor para Espana el 7 de octubre de 1960 (y sus
Protocolos el 26 de junio de 1992 y el 6 de julio de 2001)

% Espafa se adhirié a él por instrumento de 18 de Febrero de 1975.
% QUEROL, M.A. y MARTINEZ DIAZ, B., Op. Cit.,, pag. 297.

'®” Que influird decisivamente, como no podia ser de otra forma, en el
que recogeré la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espanol

% GARCIA SANCHEZ, A.D., Op. Cit, pag. 95.

delimitacion y proteccion de zonas arqueoldgicas, asi
como a la represion de las excavaciones clandestinas
y el control de los resultados de las autorizadas.

El Convenio Europeo Sobre la Proteccion del
Patrimonio Arqueologico (Revisado), hecho en La
Valetta (Malta) el 16 de enero de 1992, es conse-
cuencia de lo que antes apuntabamos, esto es, la
necesidad ineluctable de imbricar la proteccion del
patrimonio arqueoldgico con el urbanismo y la orde-
nacion del territorio en la medida en que el desorden
en uno u otro de estos dos Ultimos elementos se cons-
tituye en importantisimo factor de destruccion. Sus
precedentes se encuentran en Florencia en 1984
(Planificacion y Arqueologia) y en Niza en 1987
(Arqueologia y Grandes Obras Priblicas). También en
la Recomendacion para la Conservacion Integrada del
Patrimonio Historico relativa a la proteccion y puesta
en valor del Patrimonio Arqueologico en el contexto de
las operaciones urbanisticas de dmbito urbano Yy
rural, presentada en 1989 como resultado de los tra-
bajos realizados en 1984 y 1987"".

En el convenio, frente a textos anteriores, se justifi-
ca la necesidad de proteccion del patrimonio arqueo-
logico por su cardcter de fuente de la memoria colec-
tiva europea e instrumento para el estudio histérico y
cientifico"”. Se consideran elementos del patrimonio
arqueologico todos los restos y objetos y cualquier
otra huella dejada por la humanidad en épocas pasa-
das siempre que cumplan los requisitos de que su
conservacion y estudio ayuden a reconstruir la histo-
ria de la humanidad y su relacion con el entorno natu-
ral, asi como que las principales fuentes de informa-
cion sobre dichos restos y huellas sean la realizacion
de excavaciones o descubrimientos y otros métodos
de investigacion de la humanidad y su entorno. Por
otra parte, estructuras, construcciones, grupos de edi-
ficios, obras de ingenieria civil, objetos transportables
y monumentos de cualquier otro tipo, asi como su
contexto, sea sobre tierra o bajo el agua se considera
que integran el patrimonio arqueolégico.

El dltimo de los textos internacionales del ambito de
la UNESCO y del Consejo de Europa al que haremos
referencia —aunque todavia no ha entrado en vigor- es
la Convencion Sobre la Proteccion del Patrimonio
Cultural Subacudtico, adoptada por la Conferencia
General de la UNESCO en su 31* reunion el 3 de
noviembre de 2001, Se trata de una norma referida

'® Espafa todavia no lo ha ratificado.

w0 \id. QUEROL, M.A. y MARTINEZ DIAZ, B., Op. Cit., pag. 298.

! Para una opinién muy critica respecto de esta definicion, por consi-
derar que rompe con la dimension universalista que la nocién de
Patrimonio Histérico ha tenido desde la Segunda Guerra Mundial, vid.
GARCIA SANCHEZ, A.D., Op. Cit., pag. 95y ss.

2 Conforme a lo dispuesto en su Articulo 27, la Convencién entraré en
vigor tres meses después de la fecha en que haya sido depositado el
vigésimo instrumento a que se refiere el Articulo 26, pero Unicamente
respecto de los veinte Estados o territorios que hayan depositado sus
instrumentos. Entrard en vigor para cualquier otro Estado o territorio
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especificamente al Patrimonio Cultural Subacuitico
como especie dentro del género Patrimonio Cultural y
por tal se entiende “fodos los rastros de existencia
bumana que tengan un cardcter cultural, bistérico o
arqueoldogico, que hayan estado bajo el agua, parcial
o totalmente, de forma periodico o continua, por lo
menos durante 100 anios” (Articulo 1).

Principio orientador de su regulacion es el de que la
preservacion in situ del patrimonio cultural subacuati-
co (esto es, en su ubicacion actual en el lecho marino)
se debera contemplar como la opcién prioritaria antes
de autorizar o emprender actividades dirigidas respec-
to de ese patrimonio (parrafo 5 del Articulo 2)*. Ello
es asi para subrayar la importancia y el interés cienti-
fico del contexto histérico de los bienes culturales y la
necesidad de respetarlo™. Del mismo modo, la
Convencion establece que el principio de que el patri-
monio cultural subacudtico no debe ser explotado
comercialmente (parrafo 7 del Articulo 2) con fines de
lucro o especulativos, ni tampoco diseminado de
forma irremediable, no habra de interpretarse de
manera que implique que se prohiba el ejercicio de la
arqueologia profesional o el depdsito de bienes del
patrimonio recuperados en el curso de un proyecto de
investigacion ejecutado de conformidad con la
Convencion ni impida actividades o acciones de resca-
te por parte de los descubridores, en la medida en que
éstas cumplan los requisitos establecidos en la misma.
Es importante senalar que “se trata de una regulacion
iuspublicista gue no regula, aunque limita, el régimen
de Derecho privado aplicable a los pecios y que no
impide, aunque también limila, la aplicacion de las
normativas nacionales relativas a los ballazgos y al
salvamento maritimo, cuestion que se pone especial-
mente de manifiesto en los Estados de tradicion anglo-
sajona, en los que no se han dictado normas de protec-
cion del patrimonio cultural subacudtico™.

Como precisa CARRERA HERNANDEZ, se trata de
oner coto, en parte, a las miiltiples carencias que
presenta la normativa internacional en vigor, y a las
variopintas actividades desplegadas cotidianamente
por empresas especializadas en remociones de pecios
en contra de los criterios logicos de conservacion exi-
gidos por el Patrimonio Cultural Subacudtico™".

“«

tres meses después de la fecha en que dicho Estado o territorio haya
depositado su instrumento. Hasta la fecha son Estados partes
Panamad, Bulgaria, Croacia, Espana, Libia, Nigeria, Lituania, México,
Paraguay y Portugal. Para un detallado estudio de su contenido Vid.
CARRERA HERNANDEZ, FJ., Op. Cit, pag. 79 y ss.

% Sin perjuicio de que pese a ello, podran autorizarse actividades extrac-
tivas cuando constituyan una contribucién significativa a la proteccion, el
conocimiento o el realce de ese patrimonio (Norma 1 del Anexo).

* Ademas del hecho de que, en circunstancias normales, ese patrimo-
nio se conserva bien bajo el agua gracias a una tasa de deterioro baja
y a la escasez de oxigeno, y de que por lo tanto no esta, per se, nece-
sariamente en peligro.

s CARRERA HERNANDEZ, FJ., Op. Cit., pag. 131.

e CARRERA HERNANDEZ, FJ., Op. Cit., pag. 80.

Ahora bien, las diferencias existentes durante todo el
proceso de elaboracion del convenio y la ausencia
final de consenso en aspectos como las relaciones de
la nueva regulaciéon con el Convenio de Naciones
Unidas Sobre Derecho del Mar, el régimen de los
buques de guerra y el aplicable a ciertos espacios
maritimos y sobre todo a la plataforma continental
suponen importantes dificultades para la vigencia
futura de este importante instrumento internacional.

Con todo, ha de completarse este breve panorama
que venimos trazando con la mencion, ya en el 4mbi-
to de la Union Europea, del Reglamento (CEE) n°
3911/92 del Consejo, de 9 de diciembre de 1992 rela-
tivo a la exportacion de bienes culturales” y de la
Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de
1993 relativa a la restitucion de los bienes cultura-
les que hayan salido ilegalmente del territorio de un
Estado miembro'”. Se trata de una norma referida a la
restitucion de los bienes culturales definidos éstos
como bienes clasificados como tales antes o después
de haber salido de manera ilegal del territorio de un
Estado miembro, o como ‘tesoros nacionales con
valor artistico, historico o arqueoldgico”, de conformi-
dad con la legislacion o los procedimientos adminis-
trativos nacionales en el sentido del articulo 36 del
Tratado. Ahora bien, inicamente podran ser restitui-
dos si pertenecen a alguna de las categorias que se
indican en el anexo de la Directiva® o si, sin que per-
tenezcan a dichas categorias, forman parte integrante
de colecciones publicas que figuren en los inventarios
de museos, archivos o fondos de conservacion de
bibliotecas, o en los de instituciones eclesiasticas. El
hecho determinante de la aplicacion de la Directiva
serd entonces el que los bienes en cuestion hayan
abandonado de manera ilegal el territorio de un
Estado miembro, esto es, infringiendo la legislacion
del mismo (o las del Reglamento 3911/92) o las con-
diciones para la concesion de una autorizacioén tem-
poral.

*” Modificado en algunos extremos por los Reglamentos (CE) n°
2469/96, n° 974/2001 y n° 806/2003.

% | a Directiva 2001/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
5 de junio de 2001, la modifica en algunos puntos. Igualmente, la
Directiva 96/100/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
febrero de 1997 modifica el Anexo.

' Debe mencionarse la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorpo-
racion al Ordenamiento Juridico Espafnol de la directiva 93/7/CEE del
Consejo, de 15 de marzo.

20 Entre los que aparecen los objetos arqueolégicos, de més de 100
anos de antigliedad, procedentes de excavaciones y descubrimientos
terrestres y subacuéticos, emplazamientos arqueoldgicos y coleccio-
nes arqueoldgicas.
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5. El Derecho Penal y el expolio de
yacimientos arqueologicos

Como sefialaba GARCIA CALDERON?", desde la intro-
duccién en el Codigo Penal de 1995 de la especifica
categoria delictiva referente al Patrimonio Historico
“la mayor parte de la doctrina ha venido reiterando
las numerosas deficiencias técnicas que estos nuevos
delitos plantean para que puedan ser adecuadamente
perseguidos”.

Se ha insistido en el hecho de que la proteccion
penal del patrimonio histérico, cultural y artistico no
se estructura bajo un criterio unitario®”. Asi resulta
que junto a los delitos regulados en el Capitulo II del
Titulo XVI del Libro II del Codigo Penal (articulos 321
a 324) bajo la rabrica Delitos Sobre el Patrimonio
Historico™ también encontramos otros preceptos a lo
largo del articulado del texto punitivo en el que se
contempla, aunque no siempre prima facie, el patri-
monio histérico como objeto de proteccion. De este
modo, en sede de delitos contra el patrimonio y el
orden socioecondmico, los delitos de hurto (articulo
235.1), robo con fuerza en las cosas (articulo 241.1),
estafa (articulo 250.5), apropiacion indebida (articulo
252) y apropiacion de cosa perdida (articulo 253) con-
templan sendas genéricas agravaciones cuando la
conducta tipica recae sobre “cosas de valor artistico,
bistorico, cultural o cientifico” o “bienes que integren
el patrimonio artistico, historico, cultural o cientifico”,
segin rezan los tipos. En el mismo Titulo, el articulo
289 castiga la destruccion, inutilizacion o dano de
cosa propia de utilidad social o cultural, o la sustrac-
cion al cumplimiento de los deberes legales impues-
tos en interés de la comunidad. En el Titulo de los
Delitos contra la Administracion Publica encontramos
de nuevo la técnica de la agravacion en el caso del
delito de malversacion para el supuesto de que “las
cosas malversadas bubieran sido declaradas de valor
bistorico o artistico”. Por su parte, el articulo 319 tipi-
fica como una de las modalidades del delito contra la
ordenacion del territorio la ejecucion de construccio-
nes no autorizadas en suelos o lugares que tengan
legal o administrativamente reconocido su valor artis-
tico, historico o cultural, o por los mismos motivos
hayan sido considerados de especial proteccion.
Habrd también que aludir al articulo 613, en el Titulo

© GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccion Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 7-2003, Madrid,
20083, pag. 99.

22 Cfr. SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag.207

2% Extremo que, por considerar que el término adecuado habria debi-
do ser “contra”y no “sobre”, se hace acreedor a la critica de GUISA-
SOLA LERMA, C., Op. Cit, pag. 414. Por su parte, GARCIA
CALDERON, J.M., Op. Cit., pag. 110, entiende que el uso de la prepo-
sicién “sobre” se debe a que el legislador considera que para estos
delitos no resulta necesario un dolo de especial intensidad, bastando
el dolo de consecuencias necesarias en relacion con la condicién rele-
vante de los bienes sometidos a proteccion.

de los delitos Contra la Comunidad Internacional, que
castiga al que con ocasion de un conflicto armado ata-
que o haga objeto de represalias o actos de hostilidad
contra bienes culturales o lugares de culto, claramen-
te reconocidos, que constituyen el patrimonio cultural
o espiritual de los pueblos, y a los que se haya con-
ferido protecciéon en virtud de acuerdos especiales, o
bienes culturales bajo proteccion reforzada, causando
como consecuencia extensas destrucciones, siempre
que tales bienes no estén situados en la inmediata
proximidad de objetivos militares o no sean utilizados
en apoyo del esfuerzo militar del adversario™.
También al articulo 625.2, que tipifica la falta de
danos en archivo, registro, museo, biblioteca, centro
docente, gabinete cientifico, institucion andloga o en
bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultural
o monumental, asi como en yacimientos arqueologi-
cos. Ya extramuros del Codigo penal no hay que olvi-
dar la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de Diciembre, de
represion del Contrabando que en su articulo 2.1.e)
tipifica como delito de contrabando, “siempre que el
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea
igual o superior a 3.000.000 de pesetas™”, el sacar del
territorio espafiol bienes que integren el Patrimonio
Histérico Espanol, sin la autorizacion de la
Administracion del Estado cuando ésta sea necesaria.

Esta situacion normativa hace que ROMA VALDES
hable de que se establece un sistema de proteccion
‘aparentemente mixto”, repartidos los tipos entre el
propio referido al patrimonio historico y otros distin-
tos preceptos a lo largo del articulado penal*®. PEREZ
ALONSO* califica la situacion de ‘fraude de etique-
tas” al existir mas preceptos relativos a la materia
fuera del Capitulo destinado a su proteccion. Lo cier-
to es que, como acertadamente anota GUISASOLA
LERMA*® el motivo de la ausencia de una regulacion
unitaria de las conductas atentatorias contra el patri-
monio histérico parece ser desconocido y ademas cri-
tica acertadamente que “se sigue cayendo en el error
que se venia advirtiendo respecto de la bistorica regu-
lacion juridico-penal de la materia, ausente de direc-
trices politico-criminales, otorgando de este modo una
proteccion subsidiaria al Patrimonio Cultural, subor-
dinada al injusto de referencia, y, consecuentemente,
deudora del bien juridico protegido en el tipo legal en

2 | o0 que es consecuencia de lo dispuesto en la Convencion para la
Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado,
adoptada en La Haya, el 14 de mayo de 1954 que e Entro en vigor para
Espana el 7 de octubre de 1960 (y sus Protocolos el 26 de junio de
1992 y el 6 de julio de 2001).

25 Sj el contrabando se realiza a través de una organizacion, aunque el
valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a
3.000.000 de pesetas (articulo2.3.a).

2 ROMA VALDES, A., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, Op. Cit., pag.12.

27 PEREZ ALONSO, E.J., Los Delitos Contra el Patrimonio Histérico en
el Cédigo Penal de 1995, en Actualidad Penal, n° 33, 1998, pag. 617.
28 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit.,, pag.418.
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que se halle incorporada su tutela”. Las consecuen-
cias de dicha acentuaciéon de su caracter patrimonial,
continua la autora comentada, es que dichos atenta-
dos al patrimonio quedan semiocultos en las estadisti-
cas criminales, al incardinarse en los apartados
correspondientes a los delitos contra la propiedad, lo
que supone una ausencia de conocimiento real de la
criminalidad sobre estos delitos™”.

En este ambito, GARCIA CALDERON*" alude a la
doble vertiente de proteccion que tanto la legislacion
estatal como la autonémica dispensan segun se trate
de bienes muebles o inmuebles y esboza un diagra-
ma de la normativa penal en el que aparentemente la
protecciéon de aquellos estaria predominantemente
recogido a través de infracciones de contenido pura-
mente econémico y la de éstos mediante aquellas que
ponen el acento en la proteccion de bienes de titula-
ridad colectiva (que suelen incorporar, ademas, valo-
res de dimension medioambiental). Sin embargo, con-
cluye que no existe diferencia entre ambos —patrimo-
nio mueble e inmueble- en orden al bien juridico pro-
tegido porque en los dos supuestos se acumula la
defensa de la propiedad en un sentido individual con
el aspecto de posesion y riqueza compartida y de dis-
frute colectivo por la comunidad asi como de tutela
de los valores que guarda el entorno natural. Ello
resulta especialmente claro en el caso de la arqueolo-
gia pues aqui encontramos una triple dimension. De
una parte, el caricter de bienes muebles de las piezas
arqueologicas (que las hace objeto de sustraccion e
introduccion en el mercado ilegal*). De otra, la
dimension monumental o arquitectonica y fuente de
conocimiento cientifico de la arqueologia. En tercer
lugar, la dimension de riqueza natural de los yaci-
mientos arqueologicos. De suerte que en este punto
también se revelan las insuficiencias —que después
veremos con mas detalle- de la regulacion penal de
esta materia, porque la proteccion del Patrimonio
Arqueolodgico “participa de ambas magnitudes al con-
tar con una dimension mueble e inmueble y engloba
tanto dimensiones de espacio y lugar como vestigios u
objetos malteriales que deben integrarse en un todo
unitario para que pueda ser comprendido y, por tanto,
adecuadamente valorado y protegido por los organos
Jurisdiccionales”.

Pero con ser muchas las criticas doctrinales que
pueden efectudrsele a nuestra vigente ordenacion
penal en cuanto al asunto que nos ocupa considera-
mos que la manera mas practica de mostrar las difi-
cultades que plantea la tutela penal frente al expolio
de los yacimientos arqueolégicos y del propio patri-

29 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.419.

20 GARCIA CALDERON, J.M., Op. Cit., pag.101 y ss. Seguimos este
trabajo en los siguientes razonamientos.

71 Como indica GARCIA CALDERON, J.M., Op. Cit, pag.106, “la
mayor parte de la criminalidad asociada a los bienes culturales se refie-
re a este problema de expolio, falsificacion o tréfico ilicito de piezas
arqueoldgicas”

monio arqueologico globalmente considerado es la
confrontacion de las diversas conductas atentatorias
contra el mismo que cotidianamente se producen con
el analisis de los distintos tipos penales que permiti-
rdn -0 no, segun se verd- su castigo. Con ello se mos-
traran las virtudes y defectos de la regulacion y las
lineas maestras a que deberia atender una necesaria
reforma penal. Para ello, enmarcandola en diferentes
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales, seguire-
mos la sistematica de conductas que ya en 1998 esta-
bleciera ROMA VALDES*?, deteniéndonos en el pro-
blema del uso de detectores de metales como instru-
mento de expolio.

5.1. Las excavaciones ilegales

Ya hemos visto a lo largo de este trabajo que uno de
los principios que inspira la legislacion en esta mate-
ria, de conformidad con los textos internacionales, es
el de la necesidad de someter las exploraciones y
excavaciones arqueoldgicas a la vigilancia y a la pre-
via autorizacion de la autoridad competente. Tanto
las prospecciones, entendidas como la inspeccion
directa del terreno —superficial o subacudtico- con el
objeto de localizar y estudiar yacimientos arqueologi-
Ccos y su contexto territorial, como las excavaciones,
en el sentido de remociones metodicas y sistematicas
de las capas de tierra y unidades estratigraficas con
objeto de documentar la secuencia temporal y espa-
cial de un yacimiento, como igualmente las extraccio-
nes de piezas de éstos, en tanto que actividades de
investigacion arqueologica estin regladas en las nor-
mas de Patrimonio Historico (entre otros, articulo 42
de la Ley 16/1985 del 25 de junio de 1985, del
Patrimonio Historico Espafiol, articulo 52 de la ley
1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de
Andalucia y articulo 4 del Decreto 168/2003, de 17 de
junio, por el que se aprueba el Reglamento de
Actividades Arqueoldgicas de Andalucia).

Estas excavaciones ilegales, que persiguen el
saqueo de yacimientos arqueolégicos, provocan
—como refiere GUISASOLA LERMA’?- danos irrever-
sibles, tanto por la pérdida de las referencias del
contexto historico de los yacimientos despojados,
que ocasiona la imposibilidad de acceder a datos
de extraordinario interés sobre la actividad humana
de otras épocas historicas, como por la pérdida de
las propias piezas que son sustraidas para ser desti-
nadas al mercado ilicito nacional o internacional.
Con ello se observa entonces que bajo la rubrica
“excavaciones ilegales” se contempla una diversidad

22 ROMA VALDES, A., La Protecciéon Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 14y ss. Es la que también sigue, sustan-
cialmente, GARCIA CALDERON, J.M., Op. Cit, pag. 111y ss. Justo
es reconocer la deuda que este trabajo mantiene con ambos autores
y sus obras.

23 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.639.
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de conductas que, no sin importantes polémicas
doctrinales, son susceptibles de distinta tipificacion.

5.1.2. Los danos en yacimientos arqueoldgicos

La importancia y lo definitivo de las consecuencias de
las conductas mencionadas justifica la tipificacion
expresa, en el articulo 323 del Codigo Penal, de los
danos “en yacimientos arqueologicos™". Para delimi-
tar el objeto tipico de este delito es importante desta-
car, como hace ROMA VALDES?”, que lo que se pre-
tende proteger es, en el sentido mds amplio, el campo
de conocimiento histérico que se manifiesta en un
yacimiento arqueolégico. Por tanto, en la medida en
que en el mismo podemos encontrar tanto elementos
muebles como inmuebles y otros de probablemente
valor nulo y dimension puramente espacial aunque
determinantes para posibilitar la datacion y contextua-
lizacion de los distintos estratos a través de un estu-
dio sistematico con metodologia cientifica, todo ello
ha de ser contemplado desde el concepto utilizado
por el tipo. Por eso, la doctrina italiana®® mantiene —y
ese es el sentido que tiene el precepto que ahora nos
ocupa- que debe ser considerado a efectos penales no
solo el objeto aislado descubierto en la ejecucion de
las excavaciones sino también la zona arqueoldgica
en la cual afloran elementos o datos utiles para el
conocimiento historico.

En este punto conviene poner de manifiesto que, a
diferencia de lo que sucede en la regulacion de otros
delitos referentes al Patrimonio Historico, el tipo del
articulo 323 en general —y, mds concretamente, en
cuanto a los dafios en yacimientos arqueologicos- no
exige que los bienes estén formalmente incorporados
en el patrimonio histérico previa declaracion adminis-
trativa o legal’”. De manera que el concepto contem-
plado por el tipo, con la ya sefialada amplitud, no
habrd de ser otro que el que se recoge en el
Diccionario de la Real Academia, esto es, el ‘sitio
donde se encuentran restos arqueologicos”. Por lo
demas, el hecho de que el articulo 40 de la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico
Espafiol establezca que también forman parte del
mismo los elementos geoldgicos y paleontologicos
relacionados con la historia del hombre y sus origenes
y antecedentes lleva a buena parte de la doctrina a
considerar que los yacimientos de tal naturaleza
encuentran idéntica proteccion penal que los arqueo-

24 Asi GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.640. En contra, SALINE-
RO ALONSO, C., Op. Cit., pag.314, considera que los yacimientos
arqueoldgicos ya se podrian entender englobados en la mencién que
el precepto hace a bienes de valor histérico, artistico, cientifico, cultu-
ral o monumental sin necesidad de mencién expresa, aunque entien-
de que quiza desde un punto de vista preventivo general pueda resul-
tar plausible.

25 ROMA VALDES, A., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, Op. Cit., pag. 22.

28 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.640.

27 Cfr. SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag.315.
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l6gicos™. En definitiva, como quiera que —segiin apun-
ta GARCIA CALDERON®- los caracteres de ocultos y
desconocidos son predicables de gran parte de los yaci-
mientos arqueologicos y resulta necesario garantizar
una eficaz proteccion de los mismos, serd evidente que
los dafos tipicos no se reducirdn a los que se produz-
can como consecuencia de excavaciones en ejecucion
0 ya ejecutadas sino que el ambito de proteccion de la
norma abarcara también a lo todavia oculto™.

Por todo lo expuesto hasta ahora se constata que un
yacimiento arqueolégico puede ser objeto de deterioro
o destruccion sin necesidad de que se produzca un
dano estrictamente fisico o material®*'. Ahora bien, aun-
que el articulo 323 no establece la necesidad de que los
dafos superen una determinada cuantia para su consi-
deracion como tipicos ello se deduce con claridad
desde el momento en que el articulo 625.2, en el Titulo
de las Faltas Contra el Patrimonio, castiga los mismos,
si se causaran en los lugares o bienes a que refiere el
articulo 323, cuando el importe no exceda de cuatro-
cientos euros™. Coincidimos con SALINERO ALON-
SO* en cuanto a que por lo ya sefialado esta prevision,
al menos en cuanto a los dafios en yacimientos arqueo-
logicos, tal vez no tanto en el resto de bienes enume-
rados en el tipo, introduce un elemento distorsionador
y provoca importantes problemas en los casos en los
que los desperfectos, no siendo materiales o fisicos,
pueden no ser econémicamente evaluables.

El tipo al que hasta ahora nos hemos referido es de
naturaleza dolosa y, como recoge GUISASOLA
LERMA* basta con el dolo genérico que implica la
conciencia y voluntad de destruir, deteriorar o inutili-

28 Asi ROMA VALDES, en contra DE LA CUESTA ARZUMENDI. Cfr.
GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.641.

29 GARCIA CALDERON, J.M., Op. Cit., pag.109.

20 E| tenor del articulo 40 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espafol en cuanto a que forman parte del
Patrimonio Histérico Espanol los bienes muebles o inmuebles de
caracter histérico, susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en
la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma
continental y el del articulo 44 al declarar bienes de dominio publico
todos los objetos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Histérico Espanol y sean descubiertos como
consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de cual-
quier indole o por azar suponen argumentos reforzados en este senti-
do indicado.

21 GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccion Penal del Patrimonio
Historico, en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal, Madrid, 1997
pag. 424, habla por ejemplo de un dano social para los casos en los
que se impide que el bien pueda ser disfrutado por la colectividad,
pero cabe pensar también en todos aquellos casos en los que lo afec-
tado es la posibilidad de contextualizar histéricamente el registro
argueoldgico sin necesidad de que se produzcan danos materiales.

222 En contra, TAMARIT SUMALLA, J.M., cit.. en SALINERO ALONSO,
C., Op. Cit., pag.316.

22 SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag.315.

24 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag.663 y ss: “es preciso no con-
fundir, pues, como ya se dijo, la intencion y el maovil, de forma que el
delito de danos esta pensado para quien dirige su conducta a destruir,
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zar sin que sea precisa la existencia de un proposito
ulterior del agente ni de un animo de perjudicar®.

La causacion por imprudencia de estos danos esta
penada en el articulo 324 del Codigo Penal* que cas-
tiga al que por imprudencia grave cause danos, en
cuantia superior a 400 euros, en —ademds de otros
bienes- yacimientos arqueologicos, “atendiendo a la
importancia de los mismos”.

Dos aspectos hay que tratar aqui. En primer lugar,
en cuanto a la entidad de la imprudencia para mere-
cer la consideraciéon de grave tanto GARCIA
CALDERON como ROMA VALDES* se refieren a la
consciencia de la culpa en el sentido de la necesidad
de una representacion mental de la infraccion de las
normas de cuidado por parte del sujeto. En segundo
lugar, en cuanto a la mencion final del articulo esta-
bleciendo como elemento moderador de la sancion la
referencia a “atendiendo a la importancia de los mis-
mos” discrepan aquellos que entienden que con ello
se alude al valor de los danos y los que consideran
que es al valor de los bienes danados. Pues bien,
GARCIA CALDERON interpreta que si bien en puridad
parece aludir a los propios danos*, quiza convendria
entender por tales los bienes daftlados o, mejor dicho,
la naturaleza o catalogacion que merezca el bien agre-
dido y la intensidad en la vulneracion del deber de
cuidado.

Para terminar con este apartado sefialaremos que el
articulo 323 establece que, en los casos en €l regula-
dos, los Jueces o Tribunales podrin ordenar, a cargo
del autor del dano, la adopcion de medidas encami-
nadas a restaurar, en lo posible, el bien danado. La
utilizacion de la expresion “en lo posible™ da cuenta
de que el legislador era consciente de la dificultad
que supone la adopcion de medidas eficaces en este
ambito, especialmente en el caso de danos causados
a yacimientos arqueolégicos, habitualmente, como ya
se ha dicho, irreparables*. Paradéjicamente, no se
encuentra similar precisién reparadora para el caso de

menoscabar o inutilizar un bien ajeno, o excepcionalmente uno de su
propiedad, pero tal proceder no es incompatible con un movil lucrati-
vo”.

#5 Ejemplo de condena por este delito lo encontramos vgr. en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia num. 269/2003
(Seccién 19), de 8 octubre.

#¢ Ejemplo de condena por este delito lo encontramos vgr. en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva nim. 15/2005 (Seccion
2%), de 18 febrero.

27 GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueolégico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag. 117
ROMA VALDES, A., La Proteccion Penal del Patrimonio Arqueoldgico,
en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Op. Cit., pag.32.

28 En g| mismo sentido ROMA VALDES, A., Op. Cit, pag. 32.

2 Mientras que en el articulo 321, para el caso de derribo o alteracién
grave de edificios singularmente protegidos por su interés histérico,
artistico, cultural o monumental la expresién utilizada es “en cualquier
caso”.

20 Cfr. RODRIGUEZ TEMINO, |, £/ Uso de Detectores de Metales en
la Legislacion Cultural espanola, en Patrimonio Cultural y Derecho, n°

los danos causados por imprudencia. Ahora bien, si
se entiende que la naturaleza de tales medidas perte-
nece al ambito de la responsabilidad civil, si bien con
caracteristicas propias, tal vez ni siquiera hubiera sido
necesaria una mencion expresa de dicha posibilidad
en la parte especial en la medida en que, como dis-
ponen los articulos 109 y siguientes del Codigo Penal,
la ejecucion de un delito obliga a reparar los dafios y
perjuicios por él causados —en los que, sin lugar a
dudas, se incluyen los ocasionados a estos bienes juri-
dicos de la colectividad- y ello supone la restitucion,
la reparacion (con cualquier obligacion de dar, hacer
o no hacer a cumplir por el infractor o a ejecutar a su
costa) y la indemnizacion. El que el legislador, sin
embargo, haya optado por recoger expresamente
dichas facultades, lejos de considerarse como una
mera redundancia habra de ser interpretado en el sen-
tido de expresar el interés de aquél en que, frente a
los ataques que tipifica al bien juridico sefnalado, efec-
tivamente se produzca una respuesta integral de la
Jurisdiccion penal que abarque tanto el aspecto repre-
sivo-punitivo, como el restaurador*.

5.1.3. Danos en el patrimonio arqueoldgico derivados
de construcciones

Ya quedo dicho, a propésito de la referencia que hici-
mos al Convenio Europeo Sobre la Proteccion del
Patrimonio Arqueologico de La Valetta (Malta), de 16
de enero de 1992, que una eficaz accion de tutela del
patrimonio arqueoldgico habia de implicar inelucta-
blemente la necesidad de imbricar dicha proteccion
con el urbanismo y la ordenacion del territorio, en la
medida en que el desorden en uno u otro de estos
dos ultimos elementos se constituye en importantisi-
mo factor de destruccion del otro. Se ha destacado
entre la doctrina que el protagonismo en cuanto a
amenaza al patrimonio arqueologico ha dejado de ser
de titularidad exclusiva de las excavaciones clandesti-
nas para pasar a ser compartido con los grandes pro-
yectos de construccion. De manera que la destruc-

7-2003, Madrid, 2003, pag. 235: “Lo que no se haya registrado en el
momento de su hallazgo es imposible de recuperar. Ni siquiera otra
estructura similar contendrd los mismos datos, cada entidad arqueolo-
gica es Unica e irrepetible. Por eso el expolio del patrimonio arqueolo-
gico resulta nefasto no tanto por la pérdida de objetos o estructuras de
singular belleza o rareza (que también), como por la imposibilidad de
restitucion del dano producido, una vez cometido”.

#' Da ejemplo de ello la sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufa num. 30/2004 (Seccion 6%), de 30 abril, que para un caso de
condena por dafos imprudentes a yacimientos arqueolégicos del tipo
previsto en el articulo 324 del Cédigo Penal impone una serie de medi-
das, aunque las fundamenta con cita del articulo 339 que, en sede de
disposiciones comunes al titulo XVI, De los Delitos Relativos a la
Ordenacion del Territorio y la Proteccion del Patrimonio Histdrico y del
Medio Ambiente, dispone que los Jueces o Tribunales, motivadamen-
te, podrén ordenar la adopcién, a cargo del autor del hecho, de medi-
das encaminadas a restaurar el equilibrio ecolégico perturbado, asf
como adoptar cualquier otra medida cautelar necesaria para la protec-
cion de los bienes tutelados en este Titulo.
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cion de yacimientos es cada vez mdas consecuencia
del desarrollo urbano y de la especulacion del
suelo*. Por ello, como indica SALINERO ALONSO?*?,
esta vinculacion especial entre bienes juridicos lleva
a que a través de la proteccion de uno se pueda
alcanzar la del otro.

Sin emprender un estudio del tipo penal, pues ello
desbordaria las pretensiones de este trabajo, mencio-
naremos que -en sede de Delitos Contra la
Ordenacion del Territorio- el articulo 319.1 del Codigo
Penal castiga “a los promotores, constructores o técni-
cos directores que lleven a cabo una construccion no
autorizada en (...)lugares que tengan legal o adminis-
trativamente reconocido su valor (...)artistico, histori-
co o cultural, o por los mismos motivos bayan sido
considerados de especial proteccion”.

Resulta obvio que, a diferencia de otras figuras
penales que igualmente tienden a la proteccion del
Patrimonio Historico, o alguno de sus elementos, en
este caso, se estd exigiendo la existencia de un previo
acto legal o administrativo que proclame el valor artis-
tico, historico o cultural del lugar, lo que al decir de
algunos autores se constituye en el directo objeto de
proteccion®*. La calificacion legal o administrativa del
suelo serd por tanto la que en este orden senale la
pauta de la respuesta penal. Pero, como anotan FIL-
DALGO MARTIN y JIMENEZ MUNOZ>. El concepto
juridico indeterminado suelos de valor cultural genera
inseguridad juridica en tanto es complejo delimitar
cuando un suelo goza de esa categoria y cuando, en
cambio, la proteccion cultural que ostente no sea sufi-
ciente para incluir la accion del que construye dentro
del tipo penal. Asi, de acuerdo con los mencionados
autores, la catalogacion de Bien de Interés Cultural,
en tanto que grado de maxima proteccion en la legis-
lacion de patrimonio histérico, comprenderd el con-
cepto de suelo de valor cultural. Del mismo modo, lo
comprenderan las categorias de significado analogo
que establezcan las legislaciones de las Comunidades
Auténomas. FEl problema se suscita cuando nos
encontramos ante catalogaciones de menor trascen-
dencia o entidad ( piénsese, por ejemplo, en la distin-
cion que se introduce en la ley del patrimonio
Historico de Andalucia entre las inscripciones en el
Catalogo General del Patrimonio Historico Andaluz
con cardcter genérico, cuando se pretenda Unicamen-
te identificar un bien como parte integrante de dicho
Patrimonio, o con cardcter especifico cuando se quie-

#2 GUISASOLA LERMA, C., Op. Cit., pag. 638.

22 SALINERO ALONSO, C., Op. Cit., pag.323.

24 \/gr. ROMA VALDES, A., La Proteccion Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Op. Cit., pag.
24.

# FILDALGO MARTIN, C.y JIMENEZ MUNOZ, B., Las Parcelaciones
llegales en Espacios de Proteccion Cultural, en Informe correspondien-
te al ano 2004 de la Red de Fiscales Medioambientales de Andalucia,
incorporado en el Anexo de la Memoria Anual de la Fiscalia del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, 2004, pag. 108.

ran aplicar las normas generales y particulares espe-
cialmente previstas en la Ley para esta clase de ins-
cripciones o en categorias de proteccion que incorpo-
ra el propio planeamiento urbanistico).

En este sentido, si bien el Tribunal Supremo no ha
tenido ocasién de pronunciarse sobre este concreto
extremo del articulo 319.1 del Codigo Penal, si lo ha
hecho en relacion con el articulo 321 y su concepto
de bienes “singularmente protegidos por su interés bis-
torico, artistico, cultural o monumental”. Se trata de
la sentencia nim. 654/2004 (Sala Segunda, Ponente
Delgado Garcia), de 25 de mayo, cuya interpretacion
especialmente restrictiva de lo que deba entenderse
por ‘singularmente protegido” va a permear la juris-
prudencia menor de las Audiencias Provinciales®. En
la resolucion citada el Tribunal Supremo, para el caso
del derribo de una casa montafniesa integrada dentro
del perimetro de un conjunto histérico artistico que
habia sido declarado como tal por Real Decreto
entiende que, al no declarase como conjunto histori-
co todos los elementos o edificaciones de ese conjun-
to, falta el elemento del tipo “ singularmente protegi-
dos”, por lo que concluye que las declaraciones de
conjuntos histéricos sin delimitar cada uno de los ele-
mentos o partes no tendran la consideracion de sin-
gularmente protegidos.

FILDALGO MARTIN y JIMENEZ MUNOZ* entien-
den entonces que los demds suelos o bienes que
estén catalogados con algunas de las categorias distin-
tas a la de Bien de Interés Cultural o anilogas en la
legislacion autondmica soélo podrian incluirse en la
proteccion cultural del articulo 319.1 cuando, al
menos, gocen de una especial proteccion, en los tér-
minos exigidos en el dltimo inciso de éste, lo que ha
de significar que presenten una singular identifica-
cion, ostenten una catalogacion individualizada e,
indudablemente, tengan un reconocimiento adminis-
trativo previo derivado de un procedimiento de con-
cesion, por lo que su inclusion en la proteccion del
articulo 319.1 exigiria una precisa individualizacion
con un régimen adecuado de proteccion.

Sin embargo, no creemos que la doctrina de la sen-
tencia de 25 de mayo de 2004 sea trasladable sin mas
al ambito del articulo 319.1 del Codigo Penal. Para
empezar, coincidimos con GORRIZ ROYO* en cuan-
to a que la diferencia entre los objetos materiales
identificados con los “lugares que tengan legal o
administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecologico, artistico, historico o cultural” y aquellos

«

otros consistentes en espacios que ‘por los mismos

%6 \/gr. vid. Sentencia de la Audiencia Provincial de Lugo Lugo num.
17/2005 (Seccién 19), de 25 enero, Sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca num. 33/2002 (Seccion Unica), de 19 abril, Auto de la
Audiencia Provincial de Cadiz nim. 60/2005 (Seccién 4%, de 17 mayo.
27 FILDALGO MARTIN, C.y JIMENEZ MUNOZ, B., Op. Cit., pag. 117
28 GORRIZ ROYO, E., Proteccion Penal de la ordenacion del Territorio.
Los Delitos Contra la Ordenacion del Territorio en Sentido Estricto del
Articulo 319 CP, Valencia, 2003, pag. 930 y ss.
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motivos hayan sido considerados de especial protec-
cion” es muy leve, pero no conviene equipararlos
pues no lo estin en la esfera administrativa y hacerlo
supondria restringir injustificadamente el ambito tipi-
co de este delito. De manera que para el primer
grupo, es decir, los “lugares que tengan legal o admi-
nistrativamente reconocido su valor paisajistico, eco-
logico, artistico, historico o cultural”, como muy deta-
lladamente razona GORRIZ ROYO, “las fuentes nor-
mativas de las que emana el reconocimiento de los
lugares con valor paisajistico, ecolégico, artistico, bis-
torico o cultural, pueden ser leyes sectoriales tanto
estatales como autonémicas, e incluso normas locales
Yy comunitarias”. Para el caso de espacios que “por
los mismos motivos hayan sido considerados de espe-
cial proteccion”, frente a los que consideran que se
trata de una cldusula indeterminada que haria peligrar
la seguridad juridica, entiende que lo que hace el
legislador es consagrar una categoria formal de suelo,
en concreto el “suelo no urbanizable de especial pro-
teccion”. De dicha categoria no resultarian penalmen-
te relevantes a estos efectos todos os lugares previstos
en esta clasificacion del suelo, sino Gnicamente aque-
llos en los que se manifiesten valores artisticos, histo-
ricos o culturales. Con ello en modo alguno se vul-
neran los principios de certeza o legalidad, sino que
se establece una accesoriedad con respecto a esta
categoria prevista en el planeamiento urbanistico.
Hasta aqui hemos aludido a supuestos de construc-
cion lugares en los que ésta esta prohibida, con inde-
pendencia de que se produzca, o no, una efectiva
destruccion de yacimientos arqueologicos. Para el
caso de que ésta se produzca se plantearan las nece-
sarias relaciones de concurso delictivo entre los tipos
de los articulos 319.1 y 323 o 324 del Cédigo Penal.

5.1.4. La sustraccion y apropiacion de piezas arqueo-
l6gicas. Especial referencia al empleo de detectores
de metales

Ya hemos dicho que con gran frecuencia en este tipo
de conductas la intencion dafiosa estd directamente
en conexion con un movil lucrativo que persigue la
obtencion de piezas arqueoldgicas, bien para hacerlas
propias (coleccionismo privado), bien —lo que es mas
comun- para su introduccion en los mercados ilicitos
nacionales o internacionales. Constituye la practica
mas habitual la utilizacion de aparatos detectores de
metales®. Asi, RODRIGUEZ TEMINO*® alerta de que
“resulta chocante la poca consideracion que estd reci-
biendo este tema, a pesar de haberse convertido en
una amenaza mu) extendida debido a la populariza-

2 Apunta MAGAN PERALES, J.M%, La Proteccion Policial del
Patrimonio Histdrico: Aspectos Legales y Organizativos, Op. Cit., pag.
113y ss., que si bien inicialmente en cuanto al perfil criminoldgico se
trataba de personas de niveles socioeconémicos bajos que se dedica-
ban habitualmente a esta préactica de expolio como forma de obtener
una fuente de ingresos suplementarios en zonas no muy desarrolladas
econémicamente, de un tiempo a esta parte se ha avanzado en la pro-

cion del uso de estas mdquinas y a ser una de las cau-
sas mds frecuentes de las denuncias de la Guardia
Civil en materia de expolio del patrimonio arqueologi-
co”. Del mismo modo apunta que los detectores de
metales no son instrumentos inespecificos, sino que
responden manifiestamente a la funcion de buscar
objetos metalicos enterrados, que en la mayoria de los
casos son de caracter arqueolégico. Y anade que la
propaganda hecha por las marcas fabricantes de estos
aparatos explota abiertamente esta utilidad, ya que en
algunos de los paises de origen la busqueda de restos
arqueologicos no estd sujeta a mayor restriccion que
la de contar con la autorizacion del propietario de los
terrenos™.

En este orden de cosas, partiendo de la posibilidad
de admitir el hecho de que con un detector de meta-
les se producen hallazgos casuales (o que no resulta
muy verosimil pero admiten numerosas sentencias del
Orden Contencioso-Administrativo) y no casuales de
objetos arqueologicos, la doctrina ha senalado las
insuficiencias de la Ley del Patrimonio Historico
Espafiol para la sancion de esta actividad por impera-
tivo del principio de tipicidad y taxatividad de las
infracciones. La razoén estd*” en que lo dispuesto en
los articulos 41.1 y 41.2 de la Ley del Patrimonio
Histérico Espanol, al someter a previa autorizacion
determinadas practicas (prospecciones y excavacio-
nes), lo es apuntando como objetivo fundamental a la
investigacion, tal como se deduce de las definiciones
que el legislador da de ambas técnicas. Por eso, para-
dojicamente, las infracciones tipificadas para la reali-
zacion de estas actividades sin autorizacion no son

fesionalizacion y organizacion de los mismos, surgiendo redes en las
que intervienen intermediarios y distintos niveles de participacion. En
la medida en que su objetivo suele ser la obtencién de piezas metali-
cas, especialmente monedas, y la deteccién de sepulturas con ajuares
en los que se incluyan Utiles metdlicos, el resultado es el arrasamien-
to de numerosos yacimientos arqueoldgicos.

20 RODRIGUEZ TEMINO, I., Op. Cit., pag. 234.

1 "o cierto es que la capacidad ofrecida por los detectores de metal
para localizar restos arqueoldgicos no se aplica principalmente en el
marco de proyectos de investigacion, sino fuera de ellos, para la bus-
queda de monedas y objetos de coleccién. Lo cual representa una
sangria de bienes de vocacion publica a manos privadas inaceptable
en nuestro marco legal. Pero, aunque los objetos recuperados de esta
forma, al margen de toda intervencion arqueoldgica cientifica, fuesen
entregados a museos u otras instituciones publicas, este tipo de bus-
quedas reflejan una concepcién del patrimonio histérico en la que
prima la pieza sobre el contexto; su belleza o rareza sobre su significa-
cién histérica; el valor econémico sobre el de uso; la apropiacién indi-
vidual sobre la fruicién colectiva. En definitiva, una idea de la arqueo-
logia, més propiamente una arqueografia, en poco distinta a la anticua-
ria, que por fortuna hace ya tiempo que viene desterrdandose en el
mundo académico y profesional. Y esto en el mejor de los casos, por-
que en el peor, estariamos hablando de expolio: de la inmisericorde y
planificada devastacion de la riqueza cultural de un pafs para el abaste-
cimiento del mercado ilicito de antigiedades, en provecho de unos
pocos”: RODRIGUEZ TEMINO, I., Op. Cit., pag. 239.

22 Seguimos la esclarecedora exposicion de RODRIGUEZ TEMINO, 1.,
Op. Cit., pag. 242 y ss.
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aplicables a la conducta de los detectoristas, al no ser
la investigacion su objetivo. De suerte que la creacion
del dominio publico arqueoldgico en el articulo 44.1
LPHE, al que ya hemos aludido, es el Gnico elemento
de valor en este aspecto como punto de partida para
la regulacion que realizan las distintas leyes autono-
micas.

De todas formas, antes de continuar conviene poner
de manifiesto que para el caso de las remociones de
tierra posteriores a la realizacion de un hallazgo
supuestamente casual, que plantean parecidos proble-
mas a la vista de la LPHE, no habria dificultad en
cuanto a su incardinacion en el supuesto tipico del ya
estudiado articulo 323 del Codigo Penal. Precisa-
mente por ello es frecuente que se produzca un
reparto de roles en la actuacion delictiva, de manera
que el detectorista se limita a constatar la presencia en
un determinado lugar de la pieza o piezas arqueol6-
gicas y a marcar, con signos pactados de antemano,
su situacion. Posteriormente serd otro u otros los que
procedan a la extraccion, previa remocion de tierra.
De esta forma el que utiliza el aparato detector se
ampara en las lagunas legales ya sefaladas y el que
extrae la pieza, en caso de ser sorprendido por las
fuerzas de seguridad del Estado, tratara de invocar
que se acababa de producir el hallazgo casual. Pero,
con todo, el tipo penal en cuestion se revela como de
extraordinario valor en este estado de cosas.

Las normas autonomicas siguen una doble via para
rellenar los huecos que presenta la normativa estatal.
De una parte estdn aquellas que en cierta forma pro-
fundizan en el camino marcado por la LPHE.
Mediante la ampliacion del concepto de prospeccion
arqueologica, dan cabida a practicas materialmente
similares pero que carecen de finalidad y metodolo-
gia arqueoldgica, y al considerar infraccion la practica
de éstas sin autorizacion se posibilita entonces su san-
cion. De otra parte estan aquellas Comunidades
Auténomas que optan por el sometimiento a autoriza-
cion de la utilizacion de aparatos destinados a la
deteccion de restos arqueologicos®™.

La Ley 1/1991, de julio, de Patrimonio Historico de
Andalucia se adscribe a esta Gltima técnica al estable-
cer en su articulo 113.5 como infraccion menos grave
“la utilizacion de aparatos destinados a la deteccion
de restos arqueologicos sin contar con la autorizacion
de la Administracion de Cultura o sin cumplir los con-
dicionamientos impuestos en la misma”. Se trata de
una autorizacion distinta de la necesaria para activida-
des arqueoldgicas.

El problema que se suscita es el de que el mero
empleo de estos aparatos no es prueba suficiente de
la conducta infractora. Como se ha visto, la norma
habla de aparatos destinados a la deteccion de restos
arqueologicos y los infractores suelen invocar que no

% Para una detallada relacién de estas normas vid. RODRIGUEZ
TEMINO, I., Op. Cit, pag. 244 y ss.

era ese el destino del aparato detector de metales que
estaban utilizando. De manera que aunque se trate
de una infraccion de mera actividad serd preciso
demostrar que la persona sorprendida estaba buscan-
do restos arqueoldgicos y no otra cosa (minerales, por
ejemplo), elemento subjetivo del tipo sin cuyo con-
curso no se acreditara el ilicito. Para ello, si no media
confesion del inculpado, deberd recurrirse a pruebas
indiciarias®*.

De manera que desde muy diferentes dmbitos se
viene reclamando la necesidad de regular mas preci-
samente el uso de detectores de metales, llegindose
a postular que seria conveniente la exigencia de una
licencia para la mera tenencia de estos instrumen-
tos*®.

Pues bien, la principal problematica que se suscita
en la esfera penal en este punto, y donde especial-
mente se pone de manifiesto la insuficiencia de la
vigente regulacion legal, es la de la tipificacion de los
supuestos en los que los expoliadores se hacen con
objetos arqueologicos. La discusion, como veremos,
se labra en torno a la posibilidad o no de configurar
tales conductas como formas de hurto o apropiacion
indebida, existiendo dos tesis opuestas, que delinean
su enfrentamiento a partir del problema de base acer-
ca de cuando surge la demanialidad de los bienes
arqueologicos ocultos a tenor del articulo 44.1 de la
Ley del Patrimonio Historico Espafol.

Como ya anticipamos, tras castigar el articulo 234 del
Codigo Penal como reo de hurto al que, con animo de
lucro, tomare las cosas muebles ajenas sin la voluntad
de su duefo, el articulo 235 establece una agravacion
para el caso de que se sustraigan cosas de valor artis-
tico, historico, cultural o cientifico. Por su parte, el

24 Dentro del proceso de reforma emprendido de la ley 1/1991, de
julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia, se trata de ofrecer solucién
a tales problemas. Asi, el nUmero primero del articulo 60 del borrador
de Anteproyecto de ley de Patrimonio Histérico de Andalucia, de 10 de
julio de 2006, establece que “el uso de detectores de metales u otras
herramientas o técnicas que permitan localizar restos arqueoldgicos,
aun sin ser ésta su finalidad, debera ser autorizada por la Consejeria
competente. Esta autorizacion debera ser resuelta y notificada en el
plazo de tres meses, debiendo entenderse desestimada si transcurri-
do dicho plazo no hubiera recaido resolucion expresa’” A continuacion,
el texto precisa que la autorizacion, de la que podran eximirse los usos
que se establezcan reglamentariamente, se otorgara con caracter per-
sonal e intransferible, debiendo indicarse el ambito territorial y el plazo
para su ejercicio. En relacién con las Asociaciones entre cuyos fines se
encuentre la detecciéon de objetos, metalicos o de cualquier otra natu-
raleza, que se encuentren en el subsuelo, se dispone que sus estatu-
tos deberan recoger, de forma expresa, la obligatoriedad de la autori-
zacion de la Consejeria para la localizacion de restos arqueoldgicos. El
articulo 108.1) tipifica como infraccién menos grave “El uso no autori-
zado de aparatos detectores en lugares susceptibles de contener res-
tos arqueoldgicos, hayan sido o no reconocidos expresamente por la
Administracion cultural” y en tales casos se prevé expresamente
como sancién, ademaés de la pecuniaria, el decomiso definitivo de los
aparatos detectores (se prevé igualmente la intervencién cautelar de
los aparatos).

25 \/gr. CORTES RUIZ, A., Op. Cit., pag.71.
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articulo 253 sanciona a los que, con animo de lucro,
se apropiaren de cosa perdida o de duefio desconoci-
do, siempre que en ambos casos el valor de lo apro-
piado exceda de 400 euros, estableciéndose una ana-
loga agravacion si se tratara de cosas de valor artisti-
co, historico, cultural o cientifico, la pena sera de pri-
sion de seis meses a dos afios. Pareciera entonces que
con esta normas, junto con la consagracion en el arti-
culo 44.1 de la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol
de que son bienes de dominio publico todos los obje-
tos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Historico Espafiol y sean des-
cubiertos como consecuencia de excavaciones, remo-
ciones de tierra u obras de cualquier indole o por azar,
se cuenta ya con cuantos elementos resultan necesa-
rios para la incriminacién penal de tales conductas.
Sin embargo, la cuestion es bastante mas compleja.

No cabe ninguna duda, como sostiene GARCIA
CALDERON**, de que para los casos de yacimientos
que cuenten con una previa declaracion administrati-
va de proteccion conforme a las previsiones de la
legislacion de Patrimonio Historico, ya sea la estatal o
las autonomicas, ningtin problema plantea la tipifica-
cion como delito agravado de hurto de la extraccion
y apoderamiento de piezas arqueoldgicas. En tal sen-
tido afirma que “no es cierto, por tanto, que los bienes
arqueoldégicos ocultos en cualquier yacimiento, cuan-
do haya sido declarado como tal )y formalmente prote-
gido, no tengan la consideracion de cosas muebles y
ajenas. Lo son y son, ademds, previamente poseidas
por la Administracion que documenita y declara a tra-
vés de un vdlido instrumento administrativo que la
riqueza arqueologica contenida en el yacimiento le
pertenece”. Y considero que idéntica solucion resulta
de aplicacion, sin necesidad de expresa figura de pro-
teccion, también para todos aquellos casos en los que
el yacimiento esté suficientemente identificado (pién-
sese, por ejemplo, en ARQUEOS, el Sistema de
Informaciéon del Patrimonio Arqueoldgico de
Andalucia).

Es precisamente en torno al concepto de ajenidad
donde se ventilan las grandes cuestiones referentes a
la tipicidad de los comportamientos que venimos tra-
tando. En principio no parece haber dificultad en
cuanto a que la consideracion de dominio publico de
estos bienes suponga obstaculo alguno a dicha califi-
cacion. Sin embargo, parte de la doctrina encuentra
dificultades insalvables para la aplicacion de las figu-
ras de hurto y apropiacion indebida. Para algunos en
cualquier caso, para otros respecto de, al menos, los
casos de patrimonio oculto.

Por lo que respecta a la apropiacion indebida del
articulo 253 del Codigo Penal, ROMA VALDES* pos-

#6 GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.114.

27 ROMA VALDES, A., La Proteccion Penal del Patrimonio Arqueoldgico,
en Estudios Juridicos Ministerio Fiscal, Op. Cit., pag.15y ss.

tula que resulta imposible encuadrar en el tipo los
objetos que tienen las caracteristicas de patrimonio
histérico. La razén principal que esgrime es que, tanto
en el caso de cosa perdida, como en el de duetio des-
conocido, se excluyen los supuestos de rei nullius y
rei derelictae porque lo que se protege es el patrimo-
nio publico o privado, es decir, casos de propiedad
actual para los que unicamente el delito estd pensa-
do. A partir de aqui, interpretando el articulo 44.1 de
la Ley del Patrimonio Histoérico Espanol, entiende que
la titularidad de la Administracion en concepto de
dominio publico comienza sélo una vez que se ha
producido el hallazgo, de suerte que antes de éste, al
no existir titularidad alguna, no estariamos ante un
bien perdido. Paralelamente, por lo expuesto, des-
pués del hallazgo tampoco cabria hablar de dueno
desconocido, porque entonces la titularidad adminis-
trativa es innegable, y tampoco resultaria el tipo de
aplicacion.

La exclusion de la aplicacion de las figuras de hurto
de los articulos 234, 235.1 y 623.2 del Codigo Penal la
basa este autor, partiendo de que el interés juridico
protegido por el delito en cuestion seria la posesion
de hecho de las cosas muebles, lo que no es undni-
me en la doctrina, en el hecho de que, con anteriori-
dad al hallazgo no pueden configurarse como activos
patrimoniales los bienes arqueolégicos y con poste-
rioridad al mismo, mediante la configuracion dema-
nial ope legis de los bienes, la Administracion tiene el
dominio pero no la posesion de éstos. Mantiene que
no cabe hablar siquiera de posesion mediata de
manera que el necesario elemento de la ajenidad que-
brarfa. ROMA VALDES tnicamente admite que cabra
hablar de delito de hurto de bienes arqueoldgicos en
la hipotesis de sustracciones de objetos realizadas en
excavaciones llevadas a cabo por la Administracion o
con su autorizacion pues solo en tales casos se podra
hablar de titularidad y posesion directa de la cosa
aunque la efectiva extraccion de las piezas del terre-
no no se haya llevado a cabo*®.

Estos planteamientos son recogidos con absoluta
fidelidad, hasta el punto de extensas citas textuales,
por la sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada num. 650/2000 (Seccion 1%), de 31 octubre.
Esta resolucion excluye ademads la posibilidad de apli-
cacion a los casos que venimos estudiando del delito
basico de apropiacion indebida del articulo 252 del
Codigo Penal. Argumenta que “en la dindmica de este
delito bay que distinguir dos momentos: uno consis-
tente en la transmision legitima de la posesion de la
cosa con titulo que produzca la obligacion de devolver
y otro de apropiacion antijuridica por parte del po-
seedor legitimo, acaeciendo la infraccion penal en este
segundo momento de disposicion de la cosa ajena (ya
bhemos analizado la dificultad de configurar la ajeni-

8 En sentido similar SALINERO ALONSO, Op. Cit., pag. 226.
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dad de los objetos). Los titulos de posesion con obliga-
cion de devolver; estdn expuestos por el tipo en régi-
men de numerus apertus: «depdosito, comision o admi-
nistracion o por otro titulo que produzca obligacion
de entregarlos o devolverlos», en todo caso la base de la
titularidad ha de ser firme y evidente (también hemos
expuesto la realidad de su desconocimiento por la
Admon.). Y si lales hechos no tienen encaje en el tipo
especial de apropiacion indebida del articulo 253,
mayores dificultades se encuentran para encajarlas
en esta «apropiacion propia» en tanto que el titulo por
el que se recibe, es una ficcion legal de «depdsito»”. De
esta forma concluye que “sélo seria punible en todo
caso la conducta realizada por quien tras descubrir la
cosa y comunicar su hallazgo a la Administracion, se
apodera de ella con dnimo de lucro y no de devolu-
cion, pudiendo fundamentarse la punicion en la dis-
traccion del bien, cuando la Administracion ya tenga
conocimiento del mismo, pues adquiere con ello el
dominio efectivo, pero delega en el particular la obli-
gacion de entregarlo”.

Frente a estos planteamientos, GARCIA CALDE-
RON** mantiene la aplicabilidad —aunque la tilda de
residual- de la figura de la apropiacion indebida del
articulo 253 para el caso de apoderamiento de obje-
tos arqueoldgicos en lugares que no cuentan con pre-
via declaracién administrativa de proteccién. En su
opinion, acudiendo al sentido gramatical del término,
que alude tanto a dejar de tener como a no hallar, si
cabe considerar a estos bienes como cosas perdidas,
porque no es exigible necesariamente que la pérdida
de la posesion tenga un caracter material. El punto
fundamental de su discrepancia se centra en que,
segln su interpretacion, el articulo 44.1 de la Ley del
Patrimonio Historico Espanol “otorga a la Adminis-
tracion una forma de posesion diferida que no
comienza con al hallazgo sino con anterioridad al
mismo, durante el periodo de ocultacion del bien y
que estaria justificada por la obligacion constitucio-
nal que obliga a los poderes ptiblicos una preservacion
y acrecentamiento del Patrimonio Historico Espanol e/
cual aparece genéricamente depositado en manos de
las autoridades culturales competentes”. Hace suya la
tesis de ALEGRE AVILA en cuanto a que 10 podemos
vincular la intervencion administrativa a la previa
existencia de una titularidad dominical, cuando es
mds que evidente que el ejercicio de las actividades
administrativas, tal y como resultan configuradas por
la Ley (y la potestad autorizatoria, al menos en sus
perfiles cldsicos, es un tipico ejemplo de ejercicio de
policia administrativa), dimanan de la posicion insti-
tucional de supremacia de la Administracion, que no
precisa_fundarse en otro titulo habilitante sino en una
previa norma juridica”. De modo que concluye que
pueden tipificarse como formas de apropiacion inde-

# GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccion Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.114.

bida del articulo 253 la sustraccion de piezas arqueo-
l6gicas en lugares que no cuenten con previa decla-
racion administrativa de tutela siempre que sea posi-
ble acreditar, primero, el dnimo de apoderamiento
definitivo del sujeto y, segundo, la conciencia siquie-
ra sea aproximada por parte de éste de la relevancia
historica de los bienes sustraidos.

En similar sentido CONDE-PUMPIDO FERREIRO*!,
para el que cuando se trate de cosas que por su inte-
rés y valor son propias del Patrimonio Historico
Espariol, puesto que ex lege estin declaradas de domi-
nio publico, la ocupacién de la cosa solo genera una
posesion en nombre de otro, el Estado, posesion que
ademas es a titulo de depdsito legal desde que comu-
nique el descubrimiento hasta que los objetos sean
entregados a la Administraciéon competente (articulo
44.2 de la Ley de Patrimonio Historico Espafiol). Asi
pues, a su juicio es claro que en este supuesto la apro-
piacion del tesoro arqueologico o histérico hallado da
lugar a un delito de apropiacion indebida propio, esto
es, del previsto en el articulo 252 del Cédigo Penal, ya
que el agente tiene la cosa por un titulo -el dep6sito-
que le obliga a entregarla a su titular real -el Estado-.

Con todo, las evidentes discrepancias doctrinales
que hemos puesto de manifiesto, en tanto que trasun-
to de las dificultades técnicas de subsuncion en las
normas penales que provocan estas conductas, junto
a las sentencia absolutorias que se acogen a tales
inconvenientes, son el principal argumento a favor de
postular una reforma legal que recoja expresamente
un tipo de expolio de yacimientos arqueologicos y
una depuracion técnica en la redaccion de las figuras
de sustraccion y apropiacion.

6. El trafico ilicito de objetos arqueoldgicos

También en este punto la normativa penal es suscep-
tible de mejora. En primer lugar, como reclama
GARCIA CALDERON®?, parece conveniente reclamar
la oportunidad de tipificar alguna forma especifica de
receptacion de este tipo de bienes, lo que redundaria
tanto en el incremento de la prevencion de las agre-
siones al patrimonio Histérico, como del blanqueo de
capitales. Entretanto, las dificultades ya puestas de
manifiesto en cuanto a la tipificacion como hurto o
apropiacion indebida de las conductas de sustraccion
y apoderamiento de objetos arqueoldgicos se refleja-
ra paralelamente en la dificultad de aplicacion de los
tipos genéricos de la receptacion de los articulos 298
y siguientes del Codigo Penal.

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

1 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, La Apropiacion de Cosa Perdida, en
TOL (Tirant on Line), ref. 117134, 2002.

%2 GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.119.
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Por otra parte, la Ley Organica 12/1995, de 12 de
Diciembre, de represion del Contrabando en su arti-
culo 2.1.e) tipifica como delito de contrabando, “siem-
pre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o
efectos sea igual o superior a 18.000 euros”, el sacar
del territorio espafiol bienes que integren el
Patrimonio Historico Espariol, sin la autorizacion de la
Administracion del Estado cuando ésta sea necesaria.
Si el contrabando se realiza a través de una organiza-
cion, la conducta serd tipica aunque el valor de los
bienes, mercancias, géneros o efectos sea inferior a
dicho valor (articulo2.3.2). Igualmente, el articulo 75
de la ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espanol, tras establecer que la exportacion
de un bien mueble integrante del Patrimonio
Historico Espafiol que se realice sin la autorizacion
prevista en el articulo 5 constituird delito, o en su
caso, infraccion de contrabando, de conformidad con
la legislacion en esta materia, senala que “serdn res-
ponsables solidarios de la infraccion o delito cometido
cuantas personas bayan intervenido en la exporia-
cion del bien y aquellas otras que por su actuacion u
omision, dolosa o negligente, la bubieren facilitado o
becho posible”. Sobre el alcance de este precepto se
ha discutido abundantemente pues al aludir a respon-
sables solidarios de la infraccion o delito cometido
parece exceder la dimension puramente civil*®. Pero
siendo asi que una norma de estas caracteristicas no
puede determinar ope legis quienes sean los autores
de un delito, parece mas 16gico pensar en una técni-
camente defectuosa redaccion™.

7. Apuntes para una reforma penal contra
el expolio de yacimientos arqueoldgicos

Llegados a este punto se habrd podido comprobar
que la normativa penal no acaba de ofrecer una regu-
lacion lo suficientemente eficaz como para responder
a los perfiles que revisten las conductas mas grave-
mente atentatorias contra el Patrimonio Historico. De
ahi que desde distintos sectores hayan surgido voces
que reclaman reformas globales en esta materia. En
las lineas que siguen nos limitaremos a recoger algu-
nas de tales aportaciones en lo que exclusivamente se
refiere al que ha sido el objeto de este trabajo. No se
tratara entonces de reconsiderar integralmente la

% En tal sentido GARCIA CALDERON, J.M., La Proteccién Penal del
Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit.,
pag.120.

¢ MILANS DEL BOSCH, S., Delitos Sobre el Patrimonio Histdrico, en
obra colectiva LESMES SERRANO, C., ROMAN GARCIA, F, MILANS
DEL BOSCH Y JORDAN DE URRIES, S., ORTEGA MARTIN, E.,
Derecho Penal Administrativo (Ordenacion del Territorio, Patrimonio
Histoérico y Medio Ambiente, Granada, 1997 pag. 284, entiende que
dicha mencién legal no supone apartarse de las reglas generales del
Codigo Penal y recuerda que la ley de Patrimonio Histérico no tiene
caracter de Ley Organica.

ordenacion de los Delitos Sobre el Patrimonio
Historico sino Unicamente plantear en qué aspectos se
veria mejorada la tutela del patrimonio arqueolégico
por medio de ciertas reformas y modificaciones en los
tipos penales.

Dos aportaciones doctrinales, de entre las que han
abordado estos problemas, aparecen como especial-
mente interesantes. Ambas emprenden, de manera
omnicomprensiva, la tarea de proponer lineas de
reforma de la regulacion sustantiva de los delitos
tocantes al patrimonio cultural. Hay que mencionar
entonces el trabajo del muy citado ROMA VALDES,
“Por Una Reforma de la Proteccion Penal del
Patrimonio Cultural™, en la medida en que no se
limita a analizar los fundamentos que avalan las nece-
sarias reformas, sino a ofrecer una propuesta positiva
de regulacion a través de un texto articulado. Por otra
parte, en el marco de las anteriormente mencionadas
reuniones de trabajo entre la Oficina del Defensor del
Pueblo Andaluz y la Fiscalia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, en las que se analizaron en pro-
fundidad los delitos sobre el Patrimonio Historico,
surgi6é —del mismo modo que en materia de Delitos
Contra la Ordenacion del Territorio- la oportunidad
de creacion de una comisién de estudio formada por
miembros de ambas instituciones con el objeto de
abordar Propuestas de Modificacion de la Regulacion
Penal de los Delitos Sobre el Patrimonio Historico™.

Como punto de partida, conviene sefialar que no
hay acuerdo entre los que consideran la conveniencia
de la concentracion en el Capitulo II del Titulo XVI
del Libro II del Cédigo Penal de la totalidad de los
delitos referentes al Patrimonio Cultural, trasladando
al mismo todas las figuras agravatorias previstas en
otros preceptos (es el caso, por ejemplo, de ROMA
VALDES, GARCIA CALDERON, SALINERO ALONSO,
GUISASOLA LERMA, entre otros ) y aquellos que se
inclinan por mantener el sistema mixto actual con las
oportunas correcciones sistemdticas (vgr. RODRI-
GUEZ FERNANDEZ>). Veamos entonces algunos
aspectos mds concretos.

%5 ROMA VALDES, A., “Por Una Reforma de la Proteccién Penal del
Patrimonio Cultural”, en Patrimonio Cultural y Derecho, n° 9-2005,
pags.251-259.

#¢ De ello se trato en las Il Jornadas, celebradas en Granada, en el
Palacio de la Real Chancilleria, sede de la Fiscalia del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, el 2 de marzo de 2006, donde se concluyd la
oportunidad de que se llevara a efecto una mejora técnica en los deli-
tos propios de esta materia. Los trabajos de la comision, cuyos resul-
tado serian presentados por el Defensor del Pueblo Andaluz ante el
Parlamento de Andalucia, aun no han concluido. Debo el conocimien-
to sobre el estado de las deliberaciones y el acceso a los borradores
de trabajo a la aportacion del Fiscal Ignacio Rodriguez Fernéndez,
miembro de dicho grupo de estudio y autor de buena parte de las con-
sideraciones doctrinales que serén citadas en este epigrafe.

%7 Los argumentos para mantener esta postura, minoritaria en la
Doctrina, serfan que con la tesis contraria, por los resultados que ofre-
cen experiencias legislativas precedentes, se puede acabar debilitan-
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La dificultad, que ya hemos mencionado, de llevar
a cabo la cuantificacion de danos que en muchas oca-
siones carecen de dimension material aconsejaria que
la tipificacion de los ataques al patrimonio cultural se
realizara al margen de la cuantia en que consistan
éstos, sin perjuicio de introducir —como sefala ROMA
VALDES- una posibilidad de atenuacién de la pena en
los casos en que resulte escasa la entidad del dano (y
una agravacion especifica para casos de extraordina-
ria gravedad).

Por otra parte, la tipificacion de un delito de expolio
de yacimientos aparece como conveniente a la vista
de los problemas a los que anteriormente hemos alu-
dido en lo referente a la tipificacion de conductas en
los preceptos relativos al hurto y apropiacion indebi-
da. Ademads, en ocasiones estos expolios, mas que por
el valor patrimonial intrinseco del bien atacado, pro-
vocan un dafio mayor por el perjuicio que causan en
el valor histérico-patrimonial del yacimiento y en el
conocimiento cientifico, al impedir una correcta inter-
pretacion arqueologica. Sentada la practica unanimi-
dad de la doctrina en cuanto a la necesidad de cerrar
el circulo punitivo para evitar indeseables resquicios
de impunidad, ROMA VALDES se pronuncia a favor
de la introduccion de un tipo de expolio cuya diccion

do el fin agravatorio perseguido. Asi, cuando se procedi6 en el Codigo
de 1995 a la tipificacion expresa de ciertos delitos societarios, se esta-
blecieron penas que suponian de facto un tratamiento més beneficio-
so que las figuras que venian aplicandose con anterioridad para las
mismas conductas —precisamente formas agravadas de delitos patri-
moniales comunes como la estafa o la apropiaciéon indebida-. De
forma que, al entender de RODRIGUEZ FERNANDEZ, no se deberia
emprender un proceso de reforma andlogo en la materia que nos
ocupa sin garantizar que el resultado no serad contraproducente, y es
dificil que alguien pueda ofrecer garantias al respecto atendiendo a la
técnica legislativa actual —o a la falta de ésta-. Por otra parte, conside-
ra que la actual regulacion —sélo en lo que se refiere a las formas agra-
vadas de infracciones patrimoniales y con la excepcion del controver-
tido expolio de bienes arqueoldgicos- garantiza la armonia de las con-
ductas punibles. Lo cierto, es su razonamiento, es que la esencia del
injusto de las figuras agravadas de delitos patrimoniales por razén de
naturaleza cultural de su objeto —singularmente en lo que se refiere a
los muebles- sigue siendo —especialmente en cuanto al desvalor de
accion, a la forma de ejecuciéon de la conducta- la misma que en los
delitos de apoderamiento y defraudatorios —esto es, en los casos de
hurto agravado, robo agravado, apropiacién indebida agravada, estafa
agravada, malversacion agravada y danos agravados-. En estos
supuestos, el sustrato del injusto sigue siendo la conducta predatoria
o astuta, el apoderamiento y el engano. La peculiaridad viene, por
tanto, marcada en exclusividad por el objeto, pues aparecen una serie
de bienes colectivos adicionales —no siempre los mismos ni en igual
intensidad- que ofrecen un mayor desvalor de resultado. La naturaleza
del objete aporta un resultado méas grave, pero la esencia del compor-

castigaria “a quien, sin la debida autorizacion, reali-
zare cualquier clase de excavacion o remocion de tie-
rras con la intencion de obtener los restos arqueologi-
cos que contuvieren los terrenos, asi como a quien por-
lare equipamiento adecuado con el mismo fin™*.

En cuanto a la receptacion, ya mencionibamos que
GARCIA CALDERON postul6 desde fechas muy tem-
pranas la necesidad de establecer un subtipo agrava-
do de receptacion de bienes culturales™. Por su parte,
RODRIGUEZ FERNANDEZ sostiene que con su pro-
puesta de introducir una agravacion genérica por via
del articulo 22 del Cédigo Penal que sustituiria a las
concretas agravaciones especificas actualmente vigen-
tes el trafico ilicito de los bienes sustraidos quedaria
cubierto por la receptacion y dicha agravacion gené-
rica sin necesidad de introducir un tipo especial de
aquélla. En su opinion, si el expolio se incluyera
entre los delitos sobre el patrimonio historico, la
receptacion dejaria de ser aplicable, pues el articulo
298 del Codigo Penal se circunscribe a los delitos con-
tra el patrimonio y el orden socioeconémico, por lo
que considera que quiza, para evitar disfunciones
interpretativas, fuera aconsejable un tipo especifico de
trafico ilicito de bienes culturales, al margen de la
receptacion y el blanqueo.

tamiento tipico sigue siendo la misma: el apoderamiento y la defrau-
dacion. De ahi que parezca razonable y prudente mantener el sistema
de agravacion por referencia a la naturaleza de los bienes lesionados,
pues no se aprecian razones de peso para establecer nuevas redaccio-
nes para las conductas. Si bien considera que técnicamente resultaria
aconsejable una agravacion genérica por via del articulo 22 del Codigo
Penal que sustituyera a las concretas agravaciones especificas actual-
mente vigentes pues de este modo, se evitarfan las excepciones injus-
tificadas al sistema de agravaciones (vgr. en el caso de robo con violen-
cia o receptacion) y también que la ampliacion futura de delitos de la
parte especial se haga con olvido de la singularidad de los bienes cultu-
rales que puedan verse afectados.

28 A proposito de esta idea, GARCIA CALDERON, J.M., Los Daros Por
Imprudencia al Patrimonio Histdrico, en Estudios Juridicos Ministerio
Fiscal, Madrid, 1998, pag.111, consideraba “muy discutible que sea
aconsejable llevar a cabo una tipificacion especifica respecto a una
parte integrante o categoria del patrimonio histérico”. Cinco afos mas
tarde, el mismo autor, en La Proteccion Penal del Patrimonio
Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op. Cit., pag.107
reconoce que a pesar de sus dudas iniciales “la realidad criminal espa-
nola ha terminado por darle la razén- a ROMA- ante la insuficiente res-
puesta normativa espanola para perseguir los frecuentes expolios de
yacimientos arqueoldgicos” .

% GARCIA CALDERON, J.M., Los Daros Por Imprudencia al
Patrimonio Histérico, Op. Cit., pag.111. También en La Proteccion Penal
del Patrimonio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, Op.
Cit., pag. 119.
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Los codigos
deontologicos

Deontologia es la ciencia de los deberes a que estin
obligados todos los que ejercitan su actividad en la
practica de una profesion. Es palabra compuesta por
los elementos tomados del genitivo “déontos” del
griego “deos”, deber y “logia”, tratado.

Estos deberes profesionales tienen su expresion en
unas normas que se recogen en los diversos “codigos
deontologicos”, porque cada profesion tiene su pro-
pio codigo que explicita los propios deberes profesio-
nales. En nuestro caso tenemos un codigo deéntolo-
gico de Museos para los profesionales que desarrollan
su actividad con los bienes culturales muebles que se
custodian en los museos.

El cédigo deontologico profesional de la actividad
de los museos esta definido por el que la 15
Asamblea General del ICOM aprobé por unanimidad
en su reunion celebrada en Buenos Aires el 14 de
noviembre de 1986 y modificé en la 20° Asamblea
General de Barcelona de 6 de julio de 2001.

Tal codigo se resume en la propia definicion de
museo que se da en los Estatutos del ICOM, articulo
2-1: “El museo es una instituciéon permanente, sin
fines de lucro, al servicio “de la sociedad y de su des-
arrollo, abierta al publico, que adquiere, conserva,
investiga, “difunde y expone los testimonios materia-
les del hombre y su entorno para la educacion y “el
deleite del publico que lo visita”.

La conducta profesional de los musedlogos se
expresa con todo detalle en los articulos 5, 6, 7 y 8 del
dicho “Coédigo de deontologia del ICOM para los
museos”:

En el articulo 5 relativo a la conducta profesional, se
dan los principios generales: 1) obligaciones deonto-
logicas de los profesionales de museo tales como
actuar con integridad, responsabilidad publica, fideli-
dad profesional y académica; 2) conducta personal de
lealtad hacia los comparnieros y 3) no mezclar los inte-
reses privados con los del museo.

El articulo 6 analiza las responsabilidades respecto
de las colecciones, su aumento, custodia, conserva-
cion, documentacion y la posesion privada de piezas

Manuel Casamar Pérez

Conservador de Museos.
Vicepresidente de la Junta de
Calificacion, Valoraciéon y Exportacion de
Bienes del PHE

en cuanto no vayan contra los intereses del museo y
sirvan al desarrollo profesional.

El articulo 7 de responsabilidades profesionales res-
pecto del publico trata del respeto de las normas pro-
fesionales para educarle respecto de la profesion y de
la contribucion de los museos a la sociedad; de com-
partir la informacién que se solicite “incluso cuando
sea “objeto de una investigacion personal”; del carac-
ter confidencial de la informacion sobre el origen de
los objetos y su seguridad.

El articulo 8 recoge las responsabilidades respecto a
los colegas y la profesion acatando las normas de la
institucion, compartiendo conocimientos, experiencias
y resultados de la propia investigacion con los colegas
y con el publico; evitando todo conflicto de intereses y
el participar en el comercio con dnimo de lucro.

En cuanto al comercio ilicito, objeto de este simpo-
sio, se expresa asi en el articulo 3.2 : “Los profesiona-
les de museo deben prestar suma atencion al hecho
de que apoyar el trifico “ilicito directa o indirecta-
mente, es contrario a la deontologia de un museo”.

Los codigos deontologicos como vemos se atienen
a unos principios que desarrollan el recto ejercicio
profesional y que se basan en una ética, muchas
veces, elemental, de conjugar la recta confrontacion
con otros deberes y también con otros derechos, que
no traspase los limites de lo licito, el cual estd siem-
pre en la defensa del bien comun. Se desarrollan estos
codigos dando normas de lo que debe hacerse o no
debe hacerse, descendiendo, a veces, para su mejor
inteligencia a casuisticas muy concretas, como se
puede comprobar en el Coédigo de marchantes, en
todos sus articulos.

Pero yo querria en esta charla insistir en algo que es
muy de actualidad por su trascendencia y que hoy mas
que nunca es preciso subrayar y, sobre todo, cumplir
por ser muy necesario y por estar bastante olvidado y
que expresamente muchas veces no se dice:

Si deontologia es la ciencia de los deberes a que
estd obligado todo profesional en el ejercicio de su
actividad, uno de los principios bdsicos de toda deon-
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tologia es el llamado secreto profesional o “secreto de
oficio”. De tal manera obliga a los profesionales de
cualquier actividad en el desarrollo de la misma que
él es quien rige y da la norma a que deben atenerse
en todo momento. El les dird lo que debe o no debe
hacerse, lo que debe decirse o no decirse, lo que en
ciertos casos se debe tener como no conocido, lo que
en otros momentos se debe callar, omitir, ignorar e
incluso olvidar como si no hubiese existido.
Obligaciones que pueden ser transitorias, aunque
puede haber casos en que deban ser permanentes y
definitivas.

En el apéndice se dan las Instrucciones que el rey
Felipe II dio como normas para regirse los compo-
nentes del Consejo de Italia, uno de los Consejos en
que estaba organizada la administracion de la
Monarquia espanola de los Austrias.

En ellas vemos que, ademas de los procedimientos
de orden para su mejor funcion o la integridad, se
exige el secreto de lo que se delibera como deber
esencial. Algo a veces muy duro de cumplir por nos-
otros en estos tiempos en que todo se quiere saber,
en los que la noticia estd por encima de todo, es el
valor supremo de lo que llamamos informacion y a la
que todo se subordina, porque todos creemos tener
derecho a conocerlo todo, olvidando que ese mismo
derecho asiste a los demas y que puede chocar con
otros derechos y de su colision pueden surgir otros
deberes.

Esta supremacia que hemos concedido a la informa-
cion hace que ella argumente a su favor unos preten-
didos derechos, elevados a codigos supremos, que
pretenden arrollar hasta las conciencias, olvidando los
deberes que obligan a no traspasar los limites sagra-
dos de la libertad y de la intimidad individual o las de
las colectividades. Informacion que dispone de unos
medios potentisimos como son la extensisima gama
de toda clase de publicaciones escritas, habladas o
expresadas con la poderosa ayuda de la imagen o la
musica, que han convertido a la informacién, a las
informaciones en una de las mayores industrias de
nuestro tiempo. Industria que mueve capitales insos-
pechables que la hacen capaz ya, no de informar sino
también de desinformar, torciendo los hechos y lle-
vandolos como noticia al campo que convenga a los
intereses del que paga o manda. Si a esto se anaden
las técnicas de estudios de psicologia de masas o gru-
pos y los intentos de subvertir las conciencias con
medios ilicitos de escuchas, propagandas subliminales
y aun de coerciones fisicas, mentales y politicas en
determinadas circunstancias, todo ello nos hacen ser
cada dia mas escépticos sobre los alcances de las lla-
madas ciencias de la informacion vy, sobre todo de
algunas de sus practicas traspasando los limites del
derecho natural y aun atropellandolo.

Es necesario tener las ideas muy claras a lo que nos
obliga cada profesion y ello se concreta en estos codi-
gos en los que se explicitan con toda evidencia los
deberes cuyos limites no podemos traspasar para
cumplir con ella; codigos que, si es necesario, y

muchas veces lo es que desciendan a la casuistica mas
detallada, para percibir con claridad el alcance de
tales deberes.

Y volviendo a lo que ya he dicho desde el primer
momento y volveré siempre y machaconamente a
decirlo: tenemos derechos, pero también deberes que
se resumen en el “secreto de oficio”; secreto que se
olvida muy facilmente que, muchas veces y mds de lo
que debiera hacerse, no se cumple por parte de los
que mas obligados estin a cumplirlo. Por ignorancia
culpable o no culpable, por vanagloria de hacer sen-
tir que se estd bien informado, por amistad que tras-
grede los limites hasta donde ésta obliga, por respon-
der a quien pregunta lo que no debe y que por tanto
no hay por qué escuchar ni responder. Hay que pasar
incluso por negar lo que se afirma y se pretende inde-
bidamente conocer, y, sobre todo, hacer ver, cuando
es necesario que hay un deber y un derecho a no
informar de lo que no hay que informar, mas que al
que hay que informar.

Nuestra ética de profesion es un bien heredado de
nuestra cultura occidental, pero cuyas fuentes estan
en el mismo derecho natural (Codigos Religiosos. Los
Diez Mandamientos) que nos dice muy claro como
debemos comportamos y que muchas veces olvida-
mos, envueltos como estamos en la marafa de intere-
ses en que nos desenvolvemos. Los valores éticos del
derecho natural en una conciencia recta se resumen
en los dichos populares: “no hagas lo que no quieras
que te hagan”, “no quieras para el otro, lo que no
quieras para ti”, siempre dan la pauta para cumplir
con nuestros deberes. Deberes que se explicitan en
los “Codigos Deontolégicos” y que en el fondo no son
mas que una casuistica en la que se analizan y des-
granan mediante hechos concretos, la practica recta
del ejercicio de una profesion, cualquiera que ésta
sea. Y vuelvo a repetirlo, deberes que tienen que res-
petar los derechos inalienables de la libertad indivi-
dual que no pueden ser trasgredidos por ningin otro
derecho.

Todo ello nos obliga: a la confidencialidad de nues-
tras palabras, acciones o informes, a no ceder a pre-
siones politicas, sociales, individuales o de grupo,
econdémicas, de conveniencia propia, a informar a
quien se debe y nada mas que a quien se debe y por
ello nos obliga al secreto, siempre al secreto profesio-
nal del deber de oficio.

Es pues el secreto profesional o “de oficio” el que
resume también la deontologia profesional en rela-
cion con el patrimonio y la defensa de los bienes cul-
turales.

Esto es lo que he querido subrayar en este comen-
tario a los codigos deontoldgicos: la confidencialidad
de nuestras actividades en la defensa del patrimonio.
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Apéndice

Instrucciones del Consejo Supremo de Italia: El Pardo
20 de octubre de 1579. [La numeracion de parrafos no
existe en el original]

EL REY

1.

La orden que quiero que guarden las personas
que mando juntar para entender en los negocios
de Italia, (caso de los Reynos de Napoles y Sicilia,
como del Estado de Milan), es la siguiente, reser-
vando en mi solo el poderlos mudar, anadir,
quitar;, o, declarar como viere que mas conviene,

. Primeramente que se junten en Palacio en la

camara que se les senialare tres dias de cada
semana, y en el Consejo esten a lo menos dos
horas, y que no se dexe de bazer esto assi, aunque
baya pocos negocios. Pero quando los negocios
fuessen tantos que no bastassen en los tres dias, se
Juntaran los que fueren menester para que sean
despachados sin fatiga, ni costa de las partes.

. El muy Reverendo in Christo Padre Cardenal de

Granvela, a quien he nombrado por Presidente,
senialara en los despachos de Napoles por
Protonotario y Gran Camarlengo y estando el
ausente o impedido presidira el que yo nombra-
re entonces. Y el Presidente no siendo letrado se
absterna de votar en las cosas de Justicia.

. Las que fuere menester votarse las votara prime-

ro el Relator, y tras el por la orden que parescie-
re al Presidente teniendo cuydado que voten pri-
mero los Regentes dela Provincia que fuere el
negocio, como mds informados, y esto mismo se
guardara en el remitirselos y encomendarlos.

5. Los negocios que en el mismo Consejo se pudieren

6.
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resolver, se han de despachar con gran brevedad.
Que guarden secreto (asi el Presidente y los del
Consejo como el Secretario) de lo que se tratare
con todo rigor, pues lo juran, y las partes no
entiendan directe, ni indirecte, quien les ayuda
ni desayuda, y que los unos y los otros no les den
a entender lo que se ba de hazer en sus negocios
basta que visto en Consejo se decrete, o yo haya
respondido a lo que se me consultare, y quando
se les denegare lo que piden, no han de saver lo
que se me consulto porque no conviene que mis
subditos vayan quexosos y descontentos de mi.

. Que no tomen de ningun Ministro ni negociante

ni otra persona alguna dineros ni cosa que los
valga, dada ni prestada, aunque liberalmente les
sea offrescida, y se observara enteramente la
Pragmatica Nueva de Napoles hecha por su
Magestad Casarea.

. Que se lean por el Secretario todos los memoria-

les enteros y no por relacion.

. Que donde fuere menester consultar que se remi-

tan los negocios a ella sin que las partes lo
entiendan por quitarles ocasion de que no me
impidan de mis justas y grandes ocupaciones y
quando yo tardare en responder tendra cuydado
el Presidente de acordarmelo.

10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

No me envien consulta que no venga rubricada
de todos los del Consejo que se hallaren presen-
tes y los paresceres escriptos de mano propia del
Secretario sin fiarlo de otra alguna, aungue
todo lo demas de la dicha consulta podra ser del
official que al dicho Secretario paresciere.
Remitirsean a ella todas las provisiones de offi-
cios y beneficios y qualquiera gracia y merced y
donde se huviere de dispensar contra ley o
constitucion alguna.

A la Consulta de tales dispensaciones y de pro-
vision de officios de justicia se ballen todos pre-
sentes y tengan gran cuydado de que se acierte
en la dicha provision.

Todo lo que se acordare en Consejo que se
ponga en consulta se le ordene al Secretario que
lo haga con brevedad por excusar la molestia y
gasto de las partes.

Quando yo mandare responder a las dichas
Consultas, yran a manos del Presidente el qual
antes de publicarlas las llevara al Consejo para
que alli se lean, y si tocaren a personas que
esten sirviendo a personas cerca de nuestros
Ministros de Italia encargara mucho el secreto
en Consejo asta que aya partido Correo avisan-
do a los dichos Ministros para que ellos lo digan
a las personas que estan debaxo de su gobierno,
vy quando las partes estuvieren en la Corte se lo
podra avisar el Presidente el qual despues de
leydas las consultas que hablaren con el
Consejo las entregara al secrelario para que
haga bhazer un Registro de todas ellas junia-
mente con lo que yo huviere respondido, y de
esta manera no se perderan y con facilidad se
podra hallar lo que se buscare.

Los officios y beneficios minimos de basta vein-
teycinco o treinta ducados los podra proveer el

Consejo.

Los despachos se han de llevar a senialar prime-
ro de los Regentes de cuya Provincia fueren por-
que passandolos ellos sera de mucha satisfacion
y descanso para los demas del Consejo.

E1 Conde de Chinchon senale de aqui adelante

en lo de Milan como seniala en lo de Napoles y
Sicilia debaxo de la senial del Presidente, 1y
quando estuviere ocupado cerca de nuestra
persona se le dexara su lugar vazio donde senia-
le.

Que los negocios se boten con silencio y sin
ruydo ni confusion sin alargarlos mas de lo
necesario y se este a lo que la mayor parte deter-
minare y quando los paresceres fueren yguales,
se me haga saber para que mande lo que se
huviere de bazer.

El Presidente este muy advertido para no propa-
lar su voto antes que llegue a el porque los
demas puedan dar el suyo con el orden y liber-
tad que conviene y no se quede ningun conse-
Jero sin votar, pero no se entiende esto en los
expedientes faciles pues los podra decretar el
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20.

21.

22.

23.
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Presidente por ganar para cosas de mas subs-
tancia el tiempo que se gastaria en votarlos
mayormente que a qualquiera del Consejo le ba
de quedar libertad de aducir alli lo que le ocu-
rriere ) el Presidente les dira que lo hagan sig-
nificandoles algunas vezes que no recibe dis-
gusto dello.

Lo que alguna vez se determinare en Consejo, no
se ha de revocar sin traer algo de nuevo y sin
intervencion de los que se ballaren a lo primero.
Quando proveyeren algun officio o beneficio de
aquellos Reynos en persona que se halle en esta
Corte o fuera dellos se le ordene que luego y sin
dilacion alguna se vaya a servillo, con aperci-
bimiento que se proveera en otra, y no obedes-
ciendo se me consulte para que assi se haga.
Con los Abbades y Presbiteros se ha de tener
grande y especial cuydado de que vayan a
hazer su residencia como es obligado

Todas las nominas que vinieren de Italia de offi-
cios y beneficios se ordene a los Virreyes que las
embien dirigidas a nuestras manos propias o de

24.

25.

nuestro Presidente el qual las baga leer en
Consejo y que con brevedad se me consulte lo
que sobre ellas parecera porque no se de lugar
a negociaciones ) ruegos que fuesen causa de
turbar la buena election.

Y a los dichos Virreyes se les avise que las
embien scriptas de su propia letra, sin fiar de
sus Secretarios ni de otra persona con que se
atajaran grandes inconvenientes

Y porque se tenga mas cuydado de guardar lo
que aqui se dize quiero que el Presidente haga
leer en el Consejo esta orden algunas vezes y
que por lo menos sea una cada mes y que
entonces tambien trayga el Secretario su instru-
cion para que se lea y vean los del Consejo, si la
ba guardado o no para avisarme dello si no lo
huviere becho. Fecha en la casa del Pardo a
veynte dias de Octubre de mill y quinientos y
setenta y nueve anos

Yo el Rey
Mattheus Vazquez Secretarius
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Mesa redonda

Ponencias de
participantes
americanos

En la sesion del dia 24 de octubre de 2006 tuvieron
lugar las ponencias de varios participantes del curso.
Debido a su extension no han sido transcritas integra-
mente en esta publicacion y se ha optado por ofrecer
una sintesis de las mismas.

Las intervenciones de los representantes de diversas
instituciones y organismos de paises latinoamerica-
nos, en concreto Colombia, Ecuador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua y Peru, dejaron patente
la diversidad de situaciones del patrimonio cultural en
cada una de estas naciones; no obstante, también
quedaron reflejados numerosos problemas comunes y
la adopcion de estrategias similares que se estan lle-
vando a cabo para su solucion.

En estas ponencias se abord6 la situacion actual del
patrimonio en Latinoamérica y en su transcurso
quedo claramente reflejado que los bienes mds afec-
tados por el expolio y el trifico ilicito se engloban
principalmente en dos categorias: piezas arqueologi-
cas pertenecientes a las diversas culturas precolombi-
nas y objetos religiosos de época colonial depositados
en las iglesias, conventos y monasterios. Su salvaguar-
da es una obligacion, puesto que constituyen la
herencia del pasado histérico y son una base para la
formacion de una identidad nacional.

La proteccion del patrimonio arqueoldgico es un tema
recurrente en las diversas legislaciones latinoamerica-
nas, que coinciden en declararlo como propiedad del
Estado, es decir, perteneciente a toda la sociedad. Es
un patrimonio especialmente sensible, que se ve
sometido a la accion de los “huaqueros” o expoliado-
res de yacimientos, y su salvaguarda es particularmen-
te dificil, debido a la dispersion, cantidad e incluso el
desconocimiento de la existencia de muchos yaci-
mientos arqueologicos. Precisamente por ser un patri-
monio tan numeroso, resulta complicado cuantificar
las pérdidas reales que se producen anualmente.

El patrimonio mueble de la Iglesia estd constituido
por imdgenes religiosas, pinturas devocionales, plate-
rfa, elementos arquitectonicos de retablos, etc. Estos
bienes culturales religiosos, en la mayoria de los casos

permanecen expuestos en los templos, carentes de
sistemas de seguridad, por lo que son facilmente obje-
to de robo.

En lo relativo a la proteccion juridica del patrimonio
cultural, se senalo la existencia de varios niveles legis-
lativos; por una parte, las diversas leyes nacionales
relativas a la proteccion del patrimonio, por otro, los
tratados internacionales que han sido ratificados por
la mayoria de estos paises.

Las distintas constituciones de los paises latinoameri-
canos coinciden en considerar el patrimonio como
un derecho al que toda la poblacién debe tener acce-
so, asi como la obligaciéon del Estado y de los particu-
lares de protegerlo. El patrimonio pertenece a toda la
nacion, y recibira especial atencion por parte de las
instituciones publicas. Las leyes especificas sobre
patrimonio histérico, artistico y cultural también pose-
en bastantes similitudes, tanto entre si como con la
Ley de Patrimonio Histérico Espanol.

Muchos paises han ratificado los principales tratados
y convenios internacionales relativos a la proteccion
del patrimonio y la lucha contra el trafico ilicito, como
la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse
para probibir e impedir la importacion, la exporta-
cion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes
culturales convencion (Paris 1970); la Convencion
sobre la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado (La Haya 1954), la Convencion sobre
la proteccion del patrimonio cultural subacudtico
(Paris 2001), la Conwvencion para la Salvaguardia del
Patrimonio Cultural Inmaterial (Paris 2003),
Convenio de UNIDROIT sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente (Roma 1995),...
También se mencionaron diversas convenciones de
ambito internacional regional, como la Convencion de
la OEA (Organizacion de los Estados Americanos)
sobre defensa del patrimonio arqueologico, historico y
artistico de las naciones americanas, conocida como
la Convencion de San Salvador (San Salvador, 1976);
la Convencion centroamericana para la restitucion y
el retorno de objeto arqueologicos, historicos y artisti-
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cos (1995); la Convencion centroamericana para la
realizacion de exposiciones de objetos arqueologicos,
historicos y artisticos (1995).

A pesar de la abundante normativa al respecto, en
varias ocasiones se abordo el problema de la falta de
tipificacion de los delitos en las leyes y codigos pena-
les de América latina. Por citar un ejemplo, en paises
como Colombia, no existe como tal el delito de exca-
vacion ilicita (o huaqueria), ni tampoco el de expor-
tacion ilicita o el de hurto o robo de bienes cultura-
les, entre otros. A ello se une el desconocimiento
generalizado por parte de las Fiscalias de la legisla-
cion sobre patrimonio, asi como el hecho de que se
realizan muy pocas denuncias de expolio del patrimo-
nio, todo lo cual dificulta la detencion, proceso y
penalizacion de aquellas personas que cometen deli-
tos contra los bienes culturales.

Por su parte, el representante de Guatemala explico el
sistema procesal de su pais, mediante el cual se per-
mite que el propio Ministerio de Cultura se presente
como acusacion particular en los juicios sobre delitos
contra el patrimonio. En este pais también se ha
implantado recientemente la figura de los consultores
técnicos, presentes en los departamentos juridicos del
Ministerio de Cultura. Son especialistas en la materia,
en este caso los delitos contra el patrimonio, cuyo
papel es asesorar al Abogado del Estado.

Junta a la normativa vigente, los participantes coinci-
dieron en el hecho de que la accién policial resulta
imprescindible en la lucha contra el trafico ilicito de
bienes culturales. A tal efecto, el representante de
INTERPOL Pert explico su sistema de trabajo y la
importancia de la colaboraciéon policial a nivel inter-
nacional, por medio de la cual se han conseguido
recuperar durante los ultimos importantes piezas
arqueologicas de las civilizaciones precolombinas
como el altar de Chayapampa o piezas de oro de la
cultura Moche.

También se mencioné el relevante papel que corres-
ponde en este ambito a los Ministerios de Cultura
como entes rectores de la politica piblica en materia
cultural, garantes de la conservacion del patrimonio y
de su transmision a las generaciones futuras. En este
sentido se recalco la importancia de establecer una
solida colaboracién con otras instituciones, con las
que deben mantener un contacto fluido, constante y
estructurado para llevar a cabo su actuaciones de una
manera mas eficaz. Entre otras, se citaron entidades
como las policias nacionales, INTERPOL, Ministerios
de Exteriores, Fiscalias, Departamentos de Aduanas,
Universidades, etc. Los Ministerios son asimismo los

encargados de elaborar inventarios y registros de
bienes muebles, medio basico para el conocimiento y
proteccion del patrimonio, asi como instrumento fun-
damental para la identificacion y recuperacion de
bienes robados.

Las principales lineas de actuacion en la lucha contra
el trafico ilicito y el expolio, pasan, en primera instan-
cia por la informacién, la formacion y la educacion,
que constituyen el principal medio de prevencion. En
este sentido, se menciond que en muchos paises lati-
noamericanos se estan llevando a cabo diversos pro-
gramas de sensibilizacion en escuelas y universidades,
en ocasiones con el apoyo de UNESCO e ICOM, para
difundir el conocimiento del patrimonio cultural de
cada pais, que redunda en un sentimiento de identi-
dad nacional y fomenta la concienciacion entre la
poblacion acerca de la salvaguarda de unos bienes
que se consideran como propios.

Esta difusion se ha realizado también por medio de
publicidad en periédicos, television y cine, carteles,
manuales y publicaciones, entre las que destaca la
Lista Roja de bienes culturales latinoamericanos en
peligro (2002), un trabajo conjunto de todos los paises
de América latina con ayuda de paises norteamerica-
nos y paises europeos, donde se definieron las prin-
cipales categorias de bienes. Se destacaron asimismo
los cursos de capacitacion, especialmente destinados
a agentes de policia y de aduanas, para los que se han
elaborado herramientas pedagogicas orientadas al
conocimiento del patrimonio.

Como conclusion, el dia 26 de octubre tuvo lugar una
mesa redonda en la que se expusieron las reflexiones
finales acerca de estas jornadas. En primer lugar, se
establecié que, a pesar de las diversidad de situacio-
nes del patrimonio en los distintos paises, tanto de
América latina como de Espafa, es posible una coo-
peracion entre todos ellos y un enriquecimiento
mutuo. Se sefialé la necesidad de unir esfuerzos a
nivel latinoamericano, puesto que las instituciones
comprometidas con el patrimonio no tienen actual-
mente la suficiente comunicacion. También es necesa-
ria la colaboracion con organismos internacionales
como ICOM, que en ocasiones no son lo suficiente-
mente conocidos por parte de las administraciones
publicas.

La representante espafola recalcé que, paralelamente
a la cooperacion internacional, también es imprescin-
dible la cooperacion a nivel interno en cada pais de
sus diferentes instituciones, puesto que supone un
instrumento fundamental para luchas contra el trafico
ilicito de una manera mas eficaz.
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