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Resumen

Se analizan los tipos penales que protegen los daiios sobre el patrimonio historico tras
la reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015, destacando especialmente algunos
defectos de técnica legislativa que impiden proteger correctamente este tipo de bienes y
proponiendo posibles mejoras que deben hacer hincapié en la proteccion penal de estos
bienes frente a los atentados en la segunda fase, esto es, el trdfico ilicito posterior a la con-
ducta delictiva de robo o daiios a los mismos.

Abstract

I analyze the existing penal provisions regarding criminal damage in the protection of
historic patrimony after the reform of the Criminal Code operated by the Organic Law
172015, highlighting especially those defects in legislative technique that prevent the pro-
per protection of such goods, and proposing possible improvements needed to emphasize
the penal protections against these attacks in the second phase, that is, in the illicit traffic
after the original criminal conduct of theft or damage to these properties.
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I. INTRODUCCION

A normativa penal especifica y directa protectora del patrimonio histérico

espaiol derivada, como es sabido, del articulo 46 de la Constitucién (C.E.) (2),
ha tenido como principal enfoque la preocupacién por la conservacién de los bie-
nes con valor histérico-artistico ante cuatro tipos de conductas: en primer lugar,
ante el expolio a que fue sometido nuestro patrimonio cultural fundamentalmente a
partir de los afos cincuenta del siglo pasado, con incautaciones y saqueos sistema-
ticos a iglesias —con la correspondiente destruccién del patrimonio monumental,
pictdrico, musical, escultérico o documental—. En segundo lugar, ante la degrada-
cién urbanistica a expensas de eliminar monumentos de gran valor histdrico pro-
movida por la ciega especulacion (3). En tercer lugar, ante la venta indiscriminada
de objetos religiosos coincidiendo con la reforma en el ritual religioso, sin que
existiera la menor sensibilidad o el mds minimo interés hacia la conservacién de

(2) Art. 46 CE: ««Los poderes piiblicos garantizardn la conservacion y promoverdn el enri-
quecimiento del patrimonio historico, cultural y artistico de los pueblos de Espariia y de los bienes que
lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La Ley penal sancionard los aten-
tados contra ese patrimonio».

Esta tutela se corresponde con la llamada fercera generacion de derechos incluidos en las consti-
tuciones a partir de la década de los 70 del siglo pasado, aproximadamente, momento que coincide con
la promulgacién de nuestra CE, donde se incluyen nuevos derechos de cardcter social que afectan a
nuevas realidades. Ya no se trata de derechos negativos frente al poder ni de derechos de participacion,
sino de que el Estado garantice el bienestar realizando determinadas prestaciones publicas. Son Cons-
tituciones dentro del Estado no solo Democrdtico sino Social de Derecho. Con ello pretende proteger-
se algunos bienes comunes: la proteccién del medio ambiente, la proteccién de datos informéticos o la
proteccion del patrimonio histérico, cultural y artistico.

(3) No en vano esta regulacion penal especifica de los delitos sobre el patrimonio histérico,
contenida en el Capitulo II, Titulo XVI del CP, estd intimamente vinculada con los delitos sobre la
ordenacién del territorio y el urbanismo prevista en el Capitulo I del mencionado Titulo.
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ese patrimonio artistico. Y, en cuarto lugar, ante los dafios producidos al patrimonio
arqueoldgico atacado por diversos colectivos como los «piteros» (ciudadanos
armados de detectores de metales que tradicionalmente han expoliado el patrimo-
nio histérico menos vigilado), situacién que se ha visto favorecida, en muchas de
las ocasiones, por la connivencia, o al menos la complacencia, de autoridades de
todo orden (4). Este deterioro en el patrimonio histdrico, en general y arqueoldgi-
co, en particular, tiene como factor mds destacado el mercado «licito» de arte y
antigiiedades (9).

El Legislador penal espafiol ha satisfecho la obligacion de penalizacién esta-
blecida en el citado articulo 46 C.E. a través de una incriminacién auténoma de
los delitos sobre el patrimonio histérico, cultural y artistico, recogida en el Capi-
tulo II del Titulo XVI del CP de 1995, el cual abarca los articulos 321 a 324. Con
ello pretende protegerse un bien juridico dotado de autonomia, como interés
colectivo, que va mds alld de la proteccién aislada y fragmentaria del patrimonio
a través de los tipos agravados previstos en los casos en los que el objeto sobre el

(4) Véase la colaboracion de las propias autoridades eclesiasticas, por ejemplo, en STS
189/2003, 12-2. En ella se condena por hurto continuado al director del archivo diocesano y a un ter-
cero por la venta de libros integrantes del patrimonio cultural. Se describe una estrecha colaboracion
entre ambos acusados para proceder al apoderamiento de los fondos bibliograficos del Obispado en la
que los pagos efectuados al responsable de la biblioteca mas que verdadero precio de compra de los
libros era retribucién por su colaboracion en la sustraccién de los mismos. Vid., comentario a esta
sentencia, «Monografias de jurisprudencia», sobre el monografico «Los bienes protegidos en los deli-
tos sobre el patrimonio cultural», en La Ley Penal, nim. 29, 2006, pp. 40-41. Esta materia, patrimonio
histdrico, no deja de deparar sorpresas. La Memoria de la Fiscalia de Navarra, por ejemplo, describe el
siguiente supuesto, que se transcribe de manera literal, habida cuenta de su interés: «con relacion al
patrimonio historico, solo hay que resaltar el hecho realizado la madrugada del 12 de diciembre de
2011, en la iglesia de San Juan Evangelista de la localidad de Peralta (Navarra), donde personas de
desconocida identidad fracturaron una imagen del Sagrado Corazon de Jesis, tallada en madera
policromada de unos 150 kilos de peso 'y 1,70 metros de altura que se hallaba encima de una peana de
dos metros de altura. El hecho motivé la incoacion de las diligencias previas n.’..., en el Juzgado de
Instruccion niim. 1 de Tafalla, que concluyeron por Auto de sobreseimiento de fecha 23 de diciembre
de 2011, por falta de autor conocido, tras comparecer el Pdrroco de la mencionada iglesia y manifestar
que los autores del hecho se presentaron en las dependencias parroquiales pidiendo perdon y
comprometiéndose a resarcir los dafios causados, y que se acogia al secreto profesional que le
amparaba (secreto de confesion), para no revelar su identidad». Por supuesto, tomando en
consideracion el contenido del articulo 417.1.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal poco se podia
hacer en relacion con el tema, por la capacidad que la norma procesal penal concede a los ministros y
representantes religiosos de no expresar sus fuentes de informacién, aun tratindose de hechos
delictivos, si ese conocimiento se adquiere con ocasion del ejercicio de sus funciones.

De hecho, la Fiscalia de A Coruiia destaca, tras la sustraccion del Cédice Calixtino, la necesidad
de redactar, y asi se ha empezado a hacer iniciando las correspondientes gestiones, un protocolo con la
Iglesia Catdlica y la Administracion de la Comunidad Auténoma. En este tipo de supuestos, cualquier
instrumento que facilite la cooperacion institucional es siempre de gran utilidad. Véase, Memoria de la
Fiscalia General del Estado, 2013, pp. 810y ss.

(5) Segiin la UNEsco, http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/illicit-trafficking-of-cultu-
ral-property/ este mercado, previamente dafiado, mueve en el mundo anualmente unos 7.000 millones
de euros, después del trafico de armas y de drogas, aunque la naturaleza ilicita de la actividad hace
dificil cuantificarla con exactitud. Sobre la historia detallada del deterioro del patrimonio histérico vy,
especialmente, arqueolégico, desde principios del S. XIX hasta la época actual vid., ampliamente,
RoMA VALDES, A., La aplicacion de los delitos sobre el patrimonio cultural, Comares, Granada, 2008,
pp- 2y ss. También, FERNANDEZ PARDO, F., Dispersion y destruccion del patrimonio artistico espaiiol,
vol. I, Fundacién Universitaria espafiola, Madrid, 2007, pp. 29 y ss. Resulta también interesante con-
sultar www.guardiacivil.es
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que recaen las conductas tipicas sean cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico (6).

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la LO 6/2011, de 30 de junio, por la
que se modifica la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando,
considera delito en su articulo 2.2 a) la conducta de sacar del territorio espaiiol
bienes que integren el Patrimonio Histérico Espafiol, sin la autorizacién de la
Administracién del Estado, cuando esta sea necesaria siempre que su valor alcance
los 50.000 €. No debemos olvidar, por dltimo, la proteccién de los bienes cultura-
les en casos de conflicto armado prevista en los articulos 613 y 614 CP (7).

(6) Los tipos cualificados son los siguientes: hurto (art. 235.1.1.° CP), robo (art. 241.4 CP),
estafa (250.1.3.° CP), apropiacién indebida (art. 253 CP que se remite expresamente a las penas del art.
250 CP), subtipo agravado de apropiacién indebida de cosa perdida o de duefio desconocido (254 CP).
Obsérvese que en todos estos preceptos se aflade el término «cientifico» que va mds alld de la previsién
establecida en la CE.

(7) La proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado merece especifica regula-
ci6n y asi lo previé la Convencion de la Haya de 1954 para la Conservacion de Bienes Culturales en
Caso de Conflicto Armado, estableciendo sanciones graves para estas conductas. Desde esta perspec-
tiva, el art. 613 del CP ha previsto tipos cualificados para los que con ocasién de un conflicto armado
realicen actos de ataque o de hostilidad contra bienes culturales o lugares de culto que constituyen el
patrimonio cultural de los pueblos.

Se justifica esta especial tutela por el desvalor de estas conductas que va mucho mads alla de la
destruccion de bienes culturales: se trata de proteger el llamado «genocidio cultural», que puede
concretarse en actos de opresién sobre grupos humanos, consistentes, por ejemplo, en la prohibicién
del uso del idioma propio, el impedimento para la utilizacién de bibliotecas, etc., es decir, actos de
opresion al sustrato ideoldgico de un grupo, raza, etnia o religion. Este sustrato ideolégico implica el
reconocimiento del pluralismo universal de religiones, grupos, razas o etnias y del nivel de igualdad
en el que todas se encuentran. Sin embargo, el «genocidio cultural», es decir la violacién de ese sus-
trato ideoldgico, no esta tipificado como tal, pues, como es sabido, el delito de genocidio comprende
unicamente el sustrato fisico y el biolégico. Por ello, la prevision de estos tipos especificos es impres-
cindible, pues los supuestos de «genocidio cultural» suelen llevarse a cabo con ocasién de conflictos
armados.

A pesar de esta importancia, el articulo 6 del Estatuto de Roma no confiere al Tribunal Penal
Internacional jurisdiccion respecto del «genocidio cultural» sino solo de aquel que tiene un sustrato
fisico y biolégico. No obstante, desde que estall6 la guerra de los Balcanes hasta ahora se ha producido
un evento importante para el derecho de la proteccion de bienes culturales en los conflictos armados:
la adopcion del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, que otorga jurisdiccién
a este tribunal para juzgar delitos contra los bienes culturales y religiosos.

Este tribunal ha planteado una innovacion inusitada que consiste en haber establecido un vinculo
directo entre la destruccion de bienes culturales y religiosos con los crimenes que afectan derechos
fundamentales de la persona. Mds concretamente, el TPIY ha dictaminado que la obliteracién o
menoscabo de un bien cultural o religioso, cuando tenga graves consecuencias para la victima (el
grupo humano) y se haya cometido bajo presupuestos discriminatorios puede equivaler al actus reus
del crimen contra la humanidad de persecucion. De manera similar, el TPIY ha observado que si esta
destruccion se lleva a cabo con la intencionalidad especifica de erradicar a tal grupo humano de mane-
ra fisica o bioldgica, tal acto puede dar lugar al mens rea o intencionalidad especifica del crimen de
genocidio. Vid., ampliamente al respecto, LOSTAL BECERRIL, M., «La proteccion de bienes culturales
en el tribunal penal internacional para la ex Yugoslavia», Revista Electronica de Estudios Internacio-
nales, nim. 24, 2012, pp. 1-25. Sobre este tema puede consultarse, igualmente, Informe de la Reunion
de expertos. Proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, Comité Internacional de
la Cruz Roja, Ginebra, 2002, especialmente, pp. 21 y ss. BADENES CASINO, M., La proteccion de los
bienes culturales durante los conflictos armados. Especial referencia al conflicto armado en el terri-
torio de la antigua Yugoslavia, Universitat de Valencia, Valencia, 2005, pp. 31 y ss. Para profundizar
en la represion penal de estos ataques, vid., SAN MARTIN CALvVO, M., Bienes culturales y conflictos
armados: nuevas perspectivas de Derecho Internacional, Thomson Reuters/Aranzadi, Navarra, 2014,
pp- 360 y ss.
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En definitiva, aunque la tipificacién auténoma de los ataques a este tipo de
bienes no haya logrado evitar la fragmentariedad normativa, tiene la virtud de aco-
ger la dimensidén constitucional de este bien juridico entendido como conjunto de
bienes que tiene en comun poseer valor cultural objetivo, lo que les dota de una
caracteristica comun, capaz de aglutinarlos bajo una referencia tnica (8), pasando
a un segundo plano su valor econémico (9). De hecho «son perfectamente imagi-
nables bienes de gran valor cultural cuyo valor econémico, por ejemplo, por el
estado ruinoso en que se encuentran, sea nulo» (10). Nos encontramos, en definiti-
va, ante un bien de dimensién social y colectiva (11), cifrado en la conservacién
del patrimonio histérico y cultural. Sobre la base de esta trascendencia, el bien
juridico es indisponible por el propietario que, eventualmente, pudiera consentir un
comportamiento lesivo de su derecho. E igualmente es indiferente que la titulari-
dad de estos bienes sea publica o privada, de naturaleza mueble o inmueble, asi
como el régimen juridico a que se encuentren sometidos.

El siguiente paso a resolver es si los tipos penales deben integrarse, o no, en las
categorias de proteccién contenidas en la Ley del Patrimonio Histérico Espa-
flol (12), de modo que solo resulten penalmente protegidos los bienes histdricos,
culturales o artisticos, declarados conforme a las categorfas de proteccion legal-

(8) GonzALEZ Rus, J.J., «Puntos de partida de la proteccién penal del patrimonio histérico,
cultural y artistico», ADPCP, n.° 48, fasc. 1, enero-abril, 1995, pp. 33-55.

(9) Existe sobre ello un consenso doctrinal. Véase, por todos, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C.,
«El bien juridico protegido», en Patricia Faraldo -Directora- Ordenacion del territorio, Patrimonio
historico y Medio ambiente en el Codigo penal y en la legislacion especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, p. 83.

(10) MuRNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte Especial, 19* edicién, Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, p. 533.

(11) Destaca esta perspectiva la STS 189/2003, 12-2: son bienes «pertenecientes y a disposi-
cion de la colectividad y formando parte del patrimonio global cultural de la Nacion». Precisamente
por esta dimension, la sentencia citada expresa: «Todos los argumentos desarrollados para justificar el
porqué, a pesar de las disposiciones de naturaleza civil y mercantil que podrian apoyar la pretension de
quienes adquirieron de buena fe y en establecimiento abierto al publico, para mantener en su poder la
obra bibliografica —hurtada por el propio director del archivo histérico—, la misma debe ser reintegrada
a la biblioteca diocesana de la que se sustrajo, amparados en el interés publico del caracter cultural de
ese bien, han de decaer cuando es el propio Estado el que reclama, para si, la posesién de un bien de
interés cultural».

Sobre esta dimension, véase ampliamente, DEMURO, G.P., Beni Culturali et tecniche di tutela
penale, Dott. A. Giuffre, Milano, 2002, pp. 49 y ss.

(12) La legislacion administrativa aplicable a la materia, la Ley 16/1985, de 25 de junio, del
Patrimonio Histérico Espaiiol, contiene esencialmente dos niveles de proteccion de este tipo de bienes.
El primer nivel de proteccion acoge los llamados bienes de interés cultural (los previstos en el Titulo I)
declarados asi «por ministerio de esta Ley o mediante Real Decreto de forma individualizada» (articu-
lo 9 LPH). El segundo nivel de proteccion se refiere a los bienes muebles registrados en el Inventario
General de bienes muebles (articulo 26 LPHE) no contenidos en un inmueble declarado bien de interés
cultural y que formen parte esencial de su historia. Todo ello sin perjuicio de los bienes incluidos en
los catdlogos municipales que prevean las correspondientes leyes autondmicas. Por tanto, los bienes
mas relevantes del PHE deberan ser registrados, inventariados o declarados bien de interés cultural.
Esta concepcion formalista es necesaria por virtud del principio de seguridad juridica porque, de lo
contrario, quedaria en manos de los tribunales penales la valoracion del caracter histdrico, artistico o
cultural del bien. A pesar de ello, como indica RODRIGUEZ MORo, L., «Algunas criticas e incongruen-
cias en la regulacion penal de los delitos sobre el patrimonio histérico», en Revista de Derecho penal y
Criminologia, vol. XXXII, n.° 93, julio-diciembre de 2011, p. 45. El mismo, «Los delitos sobre el
patrimonio histdrico», en Patricia Faraldo —Directora— Ordenacion del territorio, Patrimonio histérico
y Medio ambiente en el Codigo penal y en la legislacion especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011,
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mente previstas. Esta discusion tedrica fue zanjada por el Tribunal Constitucional
en su Sentencia 181/1998, 17-9, afirmando que el principio de legalidad penal no
se veia afectado por el hecho de que los bienes de cuyo dafio o alteracién se tratara
no hubieran sido objeto de una especifica declaracion protectora.

Precisamente, y como consecuencia de la doctrina emanada en la mencionada
sentencia, la existencia en las leyes autondémicas de otras categorias de proteccion
distintas de las previstas en la legislacién del Estado, pone de relieve la relevancia,
desde el punto de vista penal, de la tipificacion penal construida sobre la expresion
«bienes de interés», que permite la inclusién en los tipos penales de bienes histdri-
cos o culturales declarados de conformidad a las leyes autondmicas, que, en este
sentido, otorgarian (con la ventaja afadida de la ganancia que supone el principio
de seguridad juridica) una proteccién penal a bienes no declarados segtin la LPHE,
pero que si lo han sido segtin las leyes autonémicas (13).

II. PROBLEMAS TECNICOS DETECTADOS EN EL ANALISIS DE LOS
TIPOS DELICTIVOS NO RESUELTOS POR LA LO 1/2015

1. TIPO DOLOSO DE DERRIBO O ALTERACION GRAVE DE EDIFICIOS
SINGULARMENTE PROTEGIDOS

A. Problemas en relacion con el sujeto activo. Delimitacion con el delito de
sustraccion de cosa propia de utilidad social (articulo 289 CP)

Aunque el sujeto activo de este delito puede ser cualquiera (STS 654/2004, 25-5)
ya que el tipo no establece restriccidn alguna al respecto, empleando el tipo la usual
forma legal «los que», sin embargo, la imposicién por dicho precepto de la pena de
inhabilitacion especial «en todo caso», permite entender que el Legislador pensaba en
los profesionales de la construccion cuando lo redactd. A pesar de ello, el anuncio de
esta pena no es prueba suficiente para considerarlo delito especial, pues aunque la
norma esté pensando implicitamente en tales profesionales, por imposicion del princi-
pio de tipicidad (14) tendria que haberse incluido expresamente esta restriccién, como
se ha contemplado en otros preceptos (por ejemplo el articulo 319 CP, que alude a los
«promotores, constructores, o técnicos directores»).

Otra cuestion es si desde el punto de vista politico criminal (15) debiera ser
preferible esta restriccidn para evitar, por ejemplo, que los obreros de una empresa

pp. 178-179, se trata de una técnica discutible por su falta de sistemdtica y armonia, lo que provoca
confusion y superposicion de las distintas categorias.

(13)  En cualquier caso, los tipos que conforman el Capitulo II del Titulo XVI del CP, son nor-
mas penales en blanco (STS 654/2004, 25-5) con respecto a las cuales hay que delimitar su injusto
para evitar el solapamiento con los diversos ilicitos administrativos.

(14) En este sentido, SUAREZ GONZALEZ, C., «De los delitos relativos a la ordenacién del
territorio, la proteccién del patrimonio histérico y del medio ambiente», en Gonzalo Rodriguez Mou-
rullo — Dir.— Comentarios al Cédigo Penal, Civitas, Madrid, 1997, p. 919.

(15) Tal como propone TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos sobre el patrimonio histérico»
en Gonzalo Quintero —Dir.—, Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 6.* ed., Aranzadi,
Pamplona, 2011, p. 690.
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de construccién tengan la condicién de sujetos activos. A pesar de ello, no veo pro-
blema en configurarlo como delito comtn, pues en este caso, la exclusion del
ambito tipico de los obreros de una empresa de construccién podra venir determi-
nada en la mayoria de los casos por la via del error de prohibicién. Por ello, en mi
opinién, debe mantenerse como delito comun para permitir que se incluya también
como posible sujeto activo al propietario del edificio (16), dado que el bien juridico
valor cultural del bien es indisponible por el propietario. Creo que esta es la razén
por la cual el Legislador mantiene este tipo como delito comtn a pesar de la vincu-
lacién de este precepto con los tipos relativos a la ordenacion del territorio.

En este punto debe hacerse referencia al articulo 289 CP que tipifica la sustrac-
cién de cosa propia de utilidad social o cultural. La delimitacién solo puede venir
de la mano del distinto bien juridico protegido en ambos tipos: utilidad social o
cultural del bien en el articulo 289 CP, frente al valor cultural de los bienes de los
articulos 321 y 323 CP que, a su vez, guarda relacién con la delimitacién del obje-
to material tal como esta definido en la LPHE; solo estos estan contenidos en el
concepto de bien de interés cultural recogido en los articulos 9y 11 de la Ley e
integrantes por ello, por el valor cultural insito del edificio, en el patrimonio histé-
rico espafiol, mientras que aquellos —los referidos en el articulo 289 CP- son bie-
nes relevantes por la funcién social o cultural que desempefan (por ejemplo, un
centro de la tercera edad).

Por tanto, la delimitacién entre ambos tipos penales no viene determinada por
el sujeto activo de la conducta: propietario o no (pues de mantenerse esta opinion
implicarfa para el propietario autor de la conducta un injustificado trato privilegia-
do a efectos punitivos dada la diferencia penoldgica entre el articulo 289 y los
articulos 321 y 323 todos del CP, sino por el objeto material, del que el contenido
en el tipo del articulo 289 es el género (17) respecto del previsto en los articulos
321y 323 CP, pues en estos el bien tiene valor cultural, entre otros motivos, por la
utilidad social y cultural de los mismos. A mayor abundamiento, como mantiene
Felipe Renart Garcia (18), el Legislador no ha previsto la modalidad imprudente
en el delito de sustraccidn de cosa propia a su utilidad social o cultural, a diferen-
cia de la tipificacion del delito de dafios imprudentes al patrimonio histérico espa-
nol en el articulo 324 CP, configurado este como delito comin, lo que permite
interpretar —con mayor motivo— que el propietario pueda causar dafios a estos
bienes, pues de lo contrario el trato del propietario en estos casos seria ain més
privilegiado.

Manteniéndose —como creo acertado— el tipo como delito comiin, de lege feren-
da deberia mejorarse la técnica legislativa sustituyendo la prevision de la pena de
inhabilitacion especial «en todo caso» por «en su caso», para imponerla en los
supuestos en los que el sujeto activo fuera «promotor, constructor o técnico director».

(16) DE VEGA Ruiz, J.A., Delitos contra medio ambiente, ordenacion del territorio, patrimo-
nio histérico, flora y fauna en el Cédigo Penal de 1995, Colex, Madrid, 1996, p. 124.

(17)  Asi, ampliamente, GUisAsOLA LERMA, C., Delitos contra el patrimonio cultural: articulos
321 a 324 del Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 543-549. Por su parte, exige el cri-
terio legal taxativo y, por tanto, de dificil distincién entre bien de interés cultural y bien de utilidad
cultural, CACERES Ruliz, Luis, Delitos contra el patrimonio histérico. Sustraccion de la cosa propia a
su utilidad social, Visién Libros, Madrid, 2008, pp. 57 y ss.

(18) RENART GARCIA, E, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol. Andlisis del art.
323 del Codigo penal de 1995, Comares, Granada, 2002, p. 269.
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B. Interpretacion del concepto de gravedad de la alteracion. Delimitacion
con los dafios previstos en el articulo 323 CP

La alteracion consiste en la produccion de un dafio o cualquier otra modifica-
cion del edificio que lo desnaturalice, que cambie sus cualidades. El precepto exige
que sea grave, lo que debe medirse en funcién de sus posibilidades de restaura-
cioén (19). La gravedad también deberd valorarse atendiendo a la forma en que se
ha visto dafiada la parte del edificio de especial proteccién. No resulta defendi-
ble (20) tener en cuenta el global del perjuicio en el conjunto del edificio si el
mismo no afecta de forma importante a la parte de interés histérico o cultural.

Esta exigencia de gravedad permite excluir del ambito tipico conductas dificil-
mente equiparables a la destruccién, como la realizacién de pintadas en las fachadas
de los edificios, en la medida en que puedan eliminarse sin dafiarlos. Por el contrario,
estos casos, antes de la Reforma del CP operada por LO 1/2015 —que ha suprimido el
Libro ITI-, eran subsumibles en la falta del ya derogado articulo 626 CP (21).

Por otro lado, contamos con el articulo 323 CP, reformado por la mencionada
LO 1/2015, que tipifica entre otros supuestos la produccién de dafios sin especificar
que deban ser graves. Este dato permite entender a parte de la Doctrina (22) y de la
Jurisprudencia (SAP de Huelva, Seccién 2.%, 15/2005, 18-2 (23) alude a la subsidia-

(19) GuisasoLa LErMA, C., Delitos, op. cit., p. 456. TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los deli-
tos...», op. cit., p. 690. RODRIGUEZ MORO, L., «Algunas...», op. cit., p. 58. El mismo, en Patricia
Faraldo, op. cit., p. 188.

(20) Como indica, PEREZ ALONSO, E.J, «Los delitos contra el patrimonio histérico en el Cédi-
go Penal de 1995, en Actualidad Penal, n.° 33, 1998, p. 629.

Tal es el sentido de la SAP, Lugo, Seccién 1.%, 17/2005, 25-1, que exige que la alteracion sea
«cuantitativamente importante» y «cualitativamente relevante» en cuanto a la finalidad que la norma
penal tiene: la proteccidn del interés histérico o asimiladas expresadas en el tipo; de modo que en caso
de alteracién parcial, esta debe afectar a la parte del edificio en la que ese interés protegido se concrete.
En este supuesto se autorizé la demolicion de un edificio en el caso histérico de Lugo para llevar a
cabo excavaciones arqueoldgicas previo desmontaje de la cornisa y el escudo. Terminadas las obras,
el escudo se volvid a colocar con una ligera alteracion que no fue ni cuantitativa ni cualitativamente
relevante.

(21) Asi, la SAP, Cuenca, 107/2001, 10-12, revoca la SJP de Cuenca de 31 de julio de 2001,
que habia condenado a los autores por un delito de dafios contra el patrimonio histdrico del art. 323 CP
por realizar pintadas en la fachada del museo Arqueoldgico, sin causar detrimento alguno a la misma
al poder quitarla con agua y jabon, condendndoles a una falta de deslucimiento de bienes inmuebles de
dominio publico del art. 626 CP.

Del mismo parecer, Boix REIG, J. y JUANATEY DoraDO, C., «De los delitos sobre el patrimonio
histérico», en Tomas Vives Antéon (coord.), Comentarios al CP de 1995, vol. 11, Valencia: Tirant lo
Blanch, 1996, p. 1585. GuisasoLA LERMA, C., Delitos..., op. cit., p. 459 y ss. RODRIGUEZ Moro, L.,
en Patricia Faraldo, op. cit., p. 222. SUAREZ GONZALEZ, C., «Los delitos contra...», op. cit., p. 919.

Es igualmente el criterio de la Fiscalia Especializada sobre Ordenacion del Territorio, Medio
Ambiente y Patrimonio Histdrico, quien en su Memoria de 2012, op. cit., p. 808, en relacién con los
dafios producidos al patrimonio histdrico por «grafiteros», resefiaba que este tipo de supuestos se sue-
len remitir «a juicio de faltas en cuanto se observa la escasez del daiio originado en el inmueble».

(22) TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos», op. cit., p. 690.

(23) En efecto, esta Sentencia diferencia los articulos 321 y 323 CP de la siguiente forma: «El
art. 321 estd referido a la causacion de unos desperfectos de la mayor importancia o trascendencia
que se produzcan en edificios; alude la norma penal al derribo o grave alteracion de edificios; con lo
cual en principio no parece correcto técnicamente el empleo de esta figura penal ni para sancionar
darfios que no sean referidos a edificaciones y que no lleven aparejado el derribo, que hemos de enten-
der como demolicion total, o la grave alteracion como pérdida sustancial de la forma o contenido de
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riedad del articulo 323 CP basada en el criterio de la gravedad de la alteracion) que
los dafios graves deben reconducirse al articulo 321 CP, en tanto que los que no
alcancen tal cardcter habran de ubicarse en el articulo 323 CP. Sin embargo, frente a
esta opinion, hay que decir que un andlisis comparativo de la penalidad entre estos
dos preceptos impide calificar al tipo del articulo 321 CP como cualificado respecto
del 323 CP, y mas atin después de la reforma del CP por LO 1/2015, que, como desa-
rrollaré posteriormente, ha rebajado la pena del tipo basico, afiadiendo, por otra parte,
un subtipo agravado que exige la gravedad de los dafios. Otra interpretacion (24),
con la que tampoco coincido, se inclina por considerar que los dafios que no puedan
ser valorados como graves ni siquiera entrarian dentro de la esfera penal, debiendo
quedar relegados al 4mbito administrativo (articulos 75 y ss. LPH).

En esta ultima interpretacidn se aprecia una cierta desconexion sistemdtica con
el tipo bésico de dafos, puesto que si ocasionamos dafios a un bien particular,
carente de valor historico, se subsumird en el tipo bdsico genérico de dafios del
articulo 263 CP; si el importe de los dafnos no excede de 400 € la conducta encon-
trard acomodo en el subtipo atenuado del mencionado precepto. Con este marco
referencial no se entiende que se pretenda desviar a la legislacion administrativa
los supuestos de dafios menos graves en el caso del articulo 321 CP.

A mi modo de ver, parece que el Legislador ha pensado en supuestos distintos
para cada uno de estos preceptos. Asi, a través del primero —articulo 321 CP- deben
incriminarse aquellos casos en los que con ocasién de la realizacién de obras (25) se
produzcan graves alteraciones en los edificios mismos (sustitucién de una fachada de
elevado valor artistico por otra de inferior valor); mientras que mediante el articulo
323 CP se quiere sancionar la causacidn intencionada de menoscabos, mas no con
ocasion de la realizacidn de obras sino por cualquier otra circunstancia. Por ello, el
objeto material de esta dltima conducta no solo abarca los edificios, sino que de
forma genérica se refiere a dafios a bienes que tengan «valor» histérico, artistico ...,
es decir, los bienes que, integrantes del genérico Patrimonio Histdrico o Cultural, no
hayan sido objeto de una declaracién protectora o que, contando con dicha declara-

la fdbrica originaria. Siguiendo este razonamiento, el art. 321 no seria de aplicacion cuando el objeto
del daiio sea un componente del patrimonio historico diferente del edificio».

Igualmente, también de forma incorrecta, a mi juicio, la STS 654/2004, 25-5, analiza los requisi-
tos del art. 321 CP diferenciandolos del art. 323 CP sobre la base de la gravedad de la alteracion: «la
gravedad es una cuestion de valoracién dificil de precisar. Tres cosas hemos de decir aqui: a) Ha de
ser cuantitativamente importante. b) Ha de ser cualitativamente relevante en cuanto a la finalidad que
esta norma penal tiene: la proteccion del interés historico o asimilados expresados en la norma, de
modo que caso de alteracion parcial, ésta afecte a la parte del edificio en la que ese interés protegido
se concreta. c¢) Cuando tal gravedad no exista, se plantea el problema de la posible aplicacion del art.
323, que no exige esa gravedad y parece una norma genérica frente a la del 321, mds especifica. Aun-
que lo mds adecuado con tal sistemdtica —y sobre todo con la pena mds importante de las previstas, la
de prision, que paraddjicamente es mds grave en el art. 323 en cuanto a su duracion minima—, quizd
tenga que ser relegar estas conductas al Derecho administrativo sancionador».

(24) SuArez LOPEz, J.M, «La tutela penal de los edificios singularmente protegidos (comen-
tario a la sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2004)», en Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, 10,2007, p. 347. EL Mismo, «Los delitos sobre el patrimo-
nio historico», en Comentarios al Cédigo Penal, 2.* Epoca, Tomo X (vol. IT), CESEJ, Madrid, 2006,
p- 136.

(25) Lo que indica la relacion de estos tipos penales con los comprendidos en los delitos contra
la ordenacion del territorio.
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cién, no sean especificamente «edificios» (26): Jardines Histdricos, Sitios Histéricos,
los inmuebles comprendidos en un Conjunto Histérico que no tengan una declara-
ci6n individualizada como Bienes de Interés Cultural y las Zonas Arqueoldgicas.

En consecuencia, el articulo 321 CP no es tipo cualificado con respecto al arti-
culo 323 CP sino que acogen dmbitos de aplicabilidad distintos. La relacién entre
ambos preceptos es de concurso de leyes, siendo prevalente el articulo 321 por
principio de especialidad (27). Esta afirmacién, como desarrollaré mds adelante,
adquiere mds fuerza con la modificacién del mencionado precepto en la LO 1/2015,
al exigirse un criterio de gravedad a la afectacion del valor cultural del bien que
determina la aplicacién, como decimos, de un subtipo agravado.

C. Edificio singularmente protegido

La accién de alteracién o derribo ha de recaer sobre edificios singularmente pro-
tegidos. Esta expresion, tal como se ha especificado en el epigrafe anterior, se cons-
truye sobre la previa existencia de una declaracién protectora (o, en su caso, de la
inclusién del edificio en un catdlogo municipal), siempre y cuando, naturalmente, el
bien inmueble sea propiamente un «edificio», es decir, un «Monumento Histérico»
declarado Bien de Interés Cultural o un inmueble objeto de una declaracién protecto-
ra (como bien catalogado o inventariado) segtn la oportuna legislacién autonémica.

Por tanto, el concepto «singularmente protegidos» supone la entrada en juego de
las categorias de proteccion ya previstas en la Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol
de 1985 [en concreto los articulos 9 y 11 de la LPHE, y los articulos 11 y ss. RD
111/86, modificado por RD 64/1994, segtin los cuales gozan de especial proteccion
los bienes integrantes del patrimonio histérico espaifiol declarados de interés cultural
por esta Ley o mediante RD de forma individualizada (28)], ya en las leyes autoné-

(26) Es comun opinién. Véase RODRIGUEZ MoORo, L., «Algunas...», op. cit., p. 47 y bibliogra-
fia all{ citada. El mismo, en Patricia Faraldo (Dir.), pp. 209 y 210. Véase asimismo, ARIAS EIBE, M.J.,
El patrimonio cultural. La nueva proteccion en los arts. 321 a 324 del Codigo Penal de 1995, Coma-
res, Granada, 2001 pp. 139-142. CARMONA SALGADO, C., «Delitos sobre la ordenacién del patrimonio
y la proteccién del patrimonio histérico», en Manuel Cobo del Rosal (coord.), Derecho penal espariol.
Parte especial, 2.* ed., Dykinson, Madrid, 2005, p. 687. CorTES BECHIARELLI, E., «Funcién social y
tutela penal del patrimonio arqueoldgico», en Revista Penal, nim. 13, 2004, p. 56. RENART GARCIA,
F., «Aproximacion a la tutela penal de los «sitios historicos», en Actualidad Penal, nim. 2, 2002,
pp. 55-56. RODRIGUEZ NURNEZ, A., «Algunos problemas en la proteccién penal del patrimonio cultu-
ral», en Revista de Derecho Penal y Criminologia, nim. extraordinario 1, 2000, p. 417. SUAREZ GON-
ZALEZ, C., «De los delitos...», op. cit., p. 919. TASENDE CALvO, J.J, «La proteccion penal del patrimo-
nio histérico cultural», en La Ley, nim. 5011, 2000», p. 1716. TERRADILLOS BAsoco, J., «Delitos
relativos a la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente» en Derecho penal del medio
ambiente, Trotta, Madrid, 1997, p. 37. TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos...», op. cit., p. 691.

(27) También partidario del principio de especialidad, RODRIGUEZ MoORo, L., «Algunas...»,
op. cit., p. 53, arguyendo que de no existir el tipo del art. 321 los dafios realizados sobre los objetos
materiales descritos en este serfan constitutivos del tipo del art. 323 CP ya que todos los edificios sin-
gularmente protegidos son de valor histdrico, artistico, cultural o monumental tal como reza el precep-
to 323 CP constituyendo un tipo de recogida. El mismo, en Patricia Faraldo, op. cit., pp. 209 y ss.

(28) STS 654/2004, 25-5: «El art. 9.1 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, sobre patrimonio
historico, dice asi: «Gozardn de singular proteccion y tutela los bienes integrantes del patrimonio
historico espaiiol declarados de interés cultural por ministerio de esta Leyl16/1985 (véase su disposi-
cion adicional segunda) o mediante Real Decreto de forma individualizada». En todo caso, esa singu-
lar proteccion ha de venir determinada por alguno de esos cuatro intereses que han de constituir el
Sfundamento o razon de ser de esa proteccion y que viene precisado en los adjetivos: historico, artisti-
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micas en materia de patrimonio histdrico o cultural, ya, finalmente, en la propia
legislacién urbanistica (al margen, por tanto, de la legislacion especifica, estatal o
autondmica, sobre patrimonio histérico o cultural). De este modo quedarian inclui-
dos: los Bienes de Interés Cultural, siempre, obviamente, que sean bienes inmuebles
a los efectos previstos en el articulo 321 CP (y con la precisién que se dird a continua-
cion acerca de qué inmuebles pueden imbricarse en la nocién de «edificios»); los
bienes catalogados o inventariados de la legislacién autonémica, siempre, por
supuesto, que se trate de bienes inmuebles (y con la misma precision antes apuntada)
y los bienes catalogados segun la legislacion urbanistica (catdlogos municipales).

La siguiente cuestion a resolver sobre el objeto material es, por tanto, lo que se
entiende por edificios. La legislaciéon administrativa utiliza un concepto amplio de edi-
ficio equiparandolo al de bien inmueble, dentro del que se entienden incluidos ademas
de los primeros, monumentos, jardines, conjuntos y sitios histdricos asi como las zonas
arqueoldgicas (articulos 14 a 16 LPH). Sin embargo, el derribo o alteracién grave de
bienes tales como un acueducto o una cueva de alto valor rupestre no pueden ser recon-
ducidas al articulo 321 CP (reza «edificios») sino al tipo alternativo de dafios (323 CP).
En consecuencia, edificio del articulo 321 CP debe entenderse en sentido estricto como
obra construida para habitacién o para otros usos andlogos de habitdculo humano, que
no alcanza a otros bienes inmuebles (29). Consecuentemente, el articulo 323 CP queda
destinado a aquellos bienes inmuebles singularmente protegidos o no, que no sean
estrictamente edificios, asi como los edificios que no han sido objeto de previa declara-
ci6n administrativa como bien de interés cultural (30). Y finalmente, en el citado articu-
lo 323 CP se subsumen también los bienes muebles (31).

Si se realiza la conducta tipica en relacién con un bien objeto de un expediente de
declaracién que finalmente no ha sido objeto de la referida declaracidn, parece claro
que esta conducta es atipica respecto del articulo 321 CP. Cabria plantear, no obstan-
te, la posibilidad de su subsuncién en el articulo 323 CP (32) (que, recordemos, se
construye sobre la nocién mds genérica de «valor»). Aunque, en principio, podria
sostenerse esta posibilidad, la no declaracién del bien bajo alguna de las categorias
de proteccion previstas en la legislacién o la anulacién de una previa declaracién
protectora, constituirian un elemento indiciario importante acerca de la no concu-

co, cultural o monumental». En igual sentido la SAP, Soria, 33/2001, 17-5, excluye la aplicacién del
art. 321CP por no ser bien de interés cultural el objeto material del derribo o alteracion. Véase, asimis-
mo, SAP, Burgos, Seccién 1.2, 35/2005, 22-7.

(29) CasTrO SIMANCAS, P., «Los delitos sobre el patrimonio histérico en el Cédigo Pernal de
1995», en Tapia, nim. 99, marzo-abril, 1998, p. 26. En sentido contrario, esto es acogiendo un concep-
to amplio de «edificio», BAUCELLS LLADGSs, J., «De los delitos sobre el patrimonio histérico», en Juan
Coérdoba Roda y Mercedes Garcia Aran (Dirs.), Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial, T.1,
Marcial Pons, Madrid, 2004, p. 1371. Igualmente GARCiA CALDERON, J.M., «A proteccion penal do
patrimonio histérico», en Revista Xuridica Galega, nim. 16, 2.° cuatrimestre, 1997, p. 25. Admitiendo
también un concepto amplio de edificio, TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos...», op. cit., 692.

(30) RENART GaARCcia, F., «Patrimonio histérico y Derecho penal: las distintas valoraciones
doctrinales y jurisprudenciales en torno a los elementos normativos del tipo», en La Ley Penal, nim.
29, julio-agosto, 2006, pp. 33 y ss.

(31) Asi, ALMELA VICH, C., «Delitos sobre el patrimonio histérico», en Actualidad Penal niim.
41, 2000, p. 879. RENART GARCIA, F., «Aproximacién», op. cit., p. 55.

(32) Asi, TERRADILLOS BAsoco, J., «Titulo XVI. Delitos relativos a la ordenacion del territorio,
patrimonio histérico y medio ambiente», en Luis Arroyo Zapatero et al. Dirs.- Comentarios al Cédigo
Penal, Tustel, Madrid, 2007, p. 724.
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rrencia del meritado «valor», es decir, de la no realizacién siquiera de la conducta
tipica del articulo 323 CP, aunque, ciertamente, es aventurado sostener, sin matices,
una afirmacion radical en tal sentido. Habria que analizar cada caso particularmente.

Si después se anula una previa declaracidn protectora de un edificio no afecta a
la realizacién del delito si en el momento de producirse el derribo o la alteracién
grave el edificio se encontraba singularmente protegido. Sin embargo, coincido
con Josep M.? Tamarit Sumalla (33), en la atipicidad de la conducta si se declara la
nulidad del acto administrativo por el que se acordd, de forma contraria a Derecho,
la declaracién protectora.

Al igual que los tipos agravados por razon del objeto material previstos en los
articulos 235.1.1.°, 241.4, 250.1.3.° y 254.1 todos del CP, afiaden el adjetivo «cien-
tifico» a la exigencia prevista en el articulo 46 CE, cuya férmula tripartita se limita
al patrimonio «histérico, cultural y artistico», también el tipo que se analiza afiade
el adjetivo «monumental» a la caracterizacion de los «edificios singularmente pro-
tegidos». Si acudimos a la definicién de monumento prevista en el articulo 15.1
LPHE, segtn la cual son monumentos «aquellos bienes inmuebles que constituyen
realizaciones arquitectonicas o de ingenieria, u obras de escultura colosal siempre
que tengan interés historico, artistico, cientifico o social», deberemos interpretar
que el objeto material del delito son los edificios que constituyan realizaciones
arquitectonicas siempre que tengan un interés historico o artistico y, por tanto,
cultural. Es decir, a mi juicio (34) el adjetivo monumental no implica ampliar el
ambito de la conducta tipica a los monumentos, sino interpretar el término edifi-
cios, en una de sus dimensiones, conforme a la definicion del articulo 15.1 LPHE.
De lo contrario se difuminan las posibilidades de delimitacién entre el objeto mate-
rial de este tipo penal y el del articulo 323 CP. En cualquier caso, se trata de una
alusién poco afortunada (35), confusa y, a mi modo de ver, innecesaria puesto que
la definicién de monumento ya esté contenida en la de edificio especialmente pro-
tegido por su interés historico, artistico y cultural.

Si la accién de derribo o alteracion recae sobre un edificio que forma parte de
un conjunto histérico, aunque el edificio en cuestién no ostente esta singularidad
por su interés historico o artistico, por interpretacion literal del tipo penal no puede
extenderse la tipicidad al derribo o alteracién de ese edificio (36).

(33) TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos...», op. cit., p. 692.

(34) En este sentido, MARTINEZ ARRIETA, A., «De los delitos sobre el patrimonio histérico»,
en Candido Conde Pumpido —Director—, Comentarios al Codigo penal, Bosch, Barcelona, 2007,
p. 2485. También MiLANS DEL BoscH Y JORDAN DE URRIES, S., «Delitos sobre el patrimonio histri-
co», en AA.VV. Derecho Penal administrativo (Ordenacion del territorio, patrimonio historico y
medio ambiente), Comares, Granada, 1997, p. 201.

(35) Asi, GuisasoLa LErRMA, C., Delitos..., op. cit., p. 486.

(36) En efecto, la STS 654/2004, 25-5 diferencia edificio singularmente protegido de edificio
integrado en un conjunto historico pero sin estar el edificio mismo singularmente protegido de forma
individualizada, anulando asi la SAP, Cantabria, Seccién 2%, 24/2002, 29-10, que habia condenado por
delito contra el patrimonio histérico por derribar el edificio integrado en un conjunto histérico del
modo siguiente: «debe decirse que queda incluido dentro del objeto material a que se refiere el tipo
penal no solo los edificios singularmente protegidos e individualmente considerados, sino también los
que gozan de tal proteccion por su pertenencia a un bien de interés cultural formado por plurales
edificaciones y ello por cuanto la especial referencia que se hace con la expresion «singularmente
protegidos» es la misma que utiliza el art. 9.1 de la LPH para los bienes de interés cultural, que no
necesariamente estdn constituidos por construcciones individuales». Como decimos, acertadamente la
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2. TIPO ESPECIFICO DE PREVARICACION DE AUTORIDADES
O FUNCIONARIOS PUBLICOS

A. «Resolver», «<informar favorablemente» o «votar a favor»

Tal como ocurre en el dmbito de los delitos sobre la ordenacién del territorio
(articulo 320 CP), se prevé aqui un tipo cualificado de prevaricacion (37) aplicable
al funcionario publico que, alternativamente, realice una de estas dos conductas:
bien informe favorablemente, a sabiendas de su injusticia, de un proyecto de derri-
bo o alteracidn de edificios singularmente protegidos, o bien resuelva (si el érgano
competente es unipersonal) o vote a favor (si el érgano es colegiado) de la conce-
sién de la licencia que autoriza el derribo, a sabiendas de su injusticia, —por ejem-
plo, haciendo caso omiso al preceptivo informe del funcionario competente—.

La modalidad de «resolver» debe interpretarse conforme a la propia definicién
del acto administrativo en tanto que declaracién unilateral ejecutiva. La ejecutivi-
dad de aquel se desdobla en dos planos, la presuncién de validez, de un lado, y la
eficacia, de otro. Eficacia que, entre otros supuestos, estd supeditada (es el caso
tipico) a la notificacidn al interesado. Por tanto, esta tltima modalidad tipica per-
mite admitir supuestos de tentativa incluso acabada, que no cabrian si fuera de
mera actividad (por ejemplo, casos en que la decisién no llega a notificarse al des-
tinatario o no llega a aparecer en la publicacién oficial correspondiente o cuando,
por una errata en la transcripcidn, se altera el sentido de la conclusion).

Las conductas de informar favorablemente o votar a favor tiene sentido que se
incluyan como conductas tipicas de esta prevaricacion especifica si se quiere incri-
minarlas, dado que no representan resolucion en sentido estricto, aunque sean
proximas a ella y, por tanto, de no especificarse expresamente no podrian subsu-
mirse en la conducta genérica de prevaricacion («dictar una resolucion injusta»).
Se trata de adelantar la barrera punitiva puesto que contribuyen o proporcionan
elementos para una posterior resolucion (de un proyecto de derribo o alteracion de
un edificio singularmente protegido).

En otras palabras, en la medida en que estas conductas se encuentran incluidas
dentro de esta prevaricacidn agravada, no pueden construirse como mera infracciéon

STS citada anula la anterior con el argumento siguiente: «la expresion «mediante real decreto de
forma individualizada» nos conduce a la necesidad de que haya una disposicion administrativa que de
modo concreto declare a un determinado objeto como bien de interés cultural. También es aqui muy
revelador el uso de la palabra «individualizada». Hablar de singular (con referencia a los bienes) o de
individualizada (con referencia a la declaracion por decreto) es algo contrario a la expresion conjun-
to historico, aunque los edificios incluidos en éste sean también bienes de interés cultural (art. 14.2 de
tal Ley 16/1985). Estos conjuntos historicos aparecen definidos en el art. 15.3 como agrupacion de
bienes inmuebles o como niicleo individualizado de inmuebles comprendidos en una unidad superior
(...). Ciertamente la inclusion de un edificio en la declaracion de conjunto histérico artistico hecho
por Decreto no convierte a cada uno de los edificios comprendidos dentro del perimetro definido en la
propia norma juridica en singularmente protegido». En el mismo sentido, la SAP, Castellon, Seccién
1.%,371/2003, 26-12.

(37) Ampliamente, STS 654/2004, 25-5: «Que este articulo recoge un delito cualificado res-
pecto de la prevaricacion ordinaria relativa a funcionario administrativo del art. 404 del mismo Texto
Legal no ofrece duda alguna, no solo porque asi se deduce de la estructura de estos tipos delictivos
conforme aparecen definidos, sino por la expresa referencia que el 322 hace a la pena del 404 cuando
sanciona con la misma de esta mds la de prisién de 6 meses a 2 afios o multa de 12 a 24 meses».
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de deberes de normas administrativas sino que deben implicar asimismo un riesgo
penalmente tipico contra el patrimonio histdrico (38).

Esta incriminacién especifica permite también que se sancione la participacién
de terceros en esta conducta, aunque en ambos casos estén muy alejadas de la
lesion del bien juridico patrimonio cultural (39).

B. El caracter favorable del informe

En cuanto al caracter favorable de un informe o dictamen, el Derecho Admi-
nistrativo (asi, por ejemplo, articulo 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Adminis-
trativo Comtin, a propdsito de la revocacion de los actos nulos de pleno derecho),
predica que tiene caricter vinculante para el érgano que ha de dictar la resolucién
(de ahi que sea excepcional, frente a la regla general de los informes o dictimenes
no vinculantes). Sin embargo, no parece que este sea el sentido del adverbio «favo-
rablemente» empleado en el articulo 322 CP, pues el cardcter «vinculante» no apa-
rece en la legislacion administrativa para este tipo de supuestos. Igualmente, el tipo
penal que se analiza no especifica si el informe ha de ser preceptivo o no, o vincu-
lante o no, sino Gnicamente que se pronuncie en el sentido de que es procedente el
derribo o alteracién del edificio singularmente protegido «a sabiendas de su
injusticia» (40). Sin embargo, hay que tener en cuenta que para que ese informe
produzca un riesgo penalmente tipico para el patrimonio histérico, lo habitual serd
que sea preceptivo y vinculante (41).

Con razén, Luis Rodriguez Moro (42), afirma que no hay motivo que justifi-
que la sancidn penal de estas conductas de prevaricacion cuando se efectiien res-
pecto de edificios y no cuando se cometen respecto de otros bienes inmuebles
que disfruten de singular protecciéon. No obstante, el precepto es coherente con la
especificacién del edificio en el articulo 321 CP, e indicativo, al mismo tiempo,
de la relacién que guardan estos tipos delictivos con los delitos contra la ordena-
cidén del territorio, consecuencia de que en la génesis legislativa que dio origen a
esta tipificacion, estaba este precepto ubicado entre los delitos sobre la ordena-
cién del territorio. En consecuencia, hay que tener en cuenta que lo habitual es
que se produzcan este tipo de prevaricaciones relacionadas con proyectos de
derribo o alteracién de edificios singularmente protegidos siendo poco probable,
por el contrario, que se plantee, por ejemplo, un caso de prevaricacién (informar

(38) SILVA SANCHEZ, J.M.; MONTANER FERNANDEZ, R., Los delitos contra el medio ambien-
te..., op. cit., p. 234.

(39) SILVA SANCHEZ, J.M.; MONTANER FERNANDEZ, R., Los delitos contra el medio ambiente.
Reforma legal y aplicacion judicial, Atelier, Barcelona, 2012, p. 235.

(40) El AAP, Zaragoza, Seccion 3.2, 94/2002, 19-4, absuelve del delito de prevaricacién por tra-
tarse de una irregularidad administrativa no de una decisién deliberada, pues no se traté de una ilegalidad
evidente, patente, flagrante y clamorosa, sino que se omitié un dictamen previo y la consiguiente autori-
zacion para solucionar un problema urgente ante el mal estado que presentaba la iglesia roméanica.

(41) A este respecto, SILVA SANCHEZ, J.M.; MONTANER FERNANDEZ, R., Los delitos contra
el medio ambiente..., op. cit., p. 237, advierten que con esta doble restriccién —la exigencia de una
especial cualidad del informe en relacion con la resolucion autorizadora y de un contenido de riesgo
penalmente relevante en la actividad autorizada— permite obtener una adecuada interpretacién mate-
rial del precepto.

(42) RODRIGUEZ MORo, L., «Algunas...», op. cit., p. 56.
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favorablemente, resolver o votar a favor) relacionada con proyectos de derribo o
alteracién de un acueducto, de un paraje natural, etc. Por ello, correctamente,
esta prevaricacion agravada se encuentra ubicada inmediatamente después del
delito doloso de dafios en edificios singularmente protegidos.

C. Supuestos de actuacion colegiada

En los supuestos de actuacion colegiada pueden darse a priori dos situacio-
nes penalmente tipicas: las derivadas de la actuacién del que vota a favor y las
derivadas del que se abstiene.

En efecto, la conducta de votar a favor del proyecto de derribo a sabiendas de
su injusticia, se dard en los supuestos de actuacién de érganos colegiados y, en
consecuencia, todavia no es propiamente una resolucién. Por tanto, como deci-
mos, se trata de adelantar la barrera punitiva, equiparando la tentativa a la consu-
macion de la lesion al patrimonio histérico, —que estaria conformada por la propia
resolucion—. Es decir, aunque por el juego de las mayorias se resuelva colegiada-
mente en contra de ese proyecto de derribo en el que el funcionario ha votado a
favor, nos encontramos ante supuestos de tentativa inidénea punible del funciona-
rio que vota a favor, equipardndose esta conducta a la consumacién siempre que
se den los requisitos de la tentativa inidénea: peligrosidad ex ante para el bien
juridico protegido.

Por lo que se refiere a la abstencion, en los supuestos de actuacién colegiada,
el segundo parrafo del articulo 24.1 c) de la Ley 30/1992, prohibe la abstencion
de quienes tengan la condicién de autoridad, de ahi que tiene sentido que el pre-
cepto penal no contemple de forma expresa la conducta de la autoridad o funcio-
nario que en la correspondiente votacidn se limite a abstenerse, consciente de
que por el juego de las mayorias el proyecto serd resuelto favorablemente, por-
que legalmente no puede hacerlo. Si, a pesar de ello, se abstiene y como conse-
cuencia de su ilegal abstencion se produce un riesgo penalmente relevante para el
patrimonio histérico, se podra calificar su conducta como cooperacion necesaria
en el delito de dafios del articulo 321 CP.

D. Posibilidad de comision por omision

Ante la existencia de dos orientaciones jurisprudenciales contradictorias sobre la
posibilidad de cometer el delito de prevaricacion genérica por omision, el Pleno de la
Sala Segunda del TS, en su reunién de 30 de junio de 1997, se decant6 por la admisibi-
lidad de la comision por omision en los casos especiales en los que fuera imperativo
para el funcionario dictar resolucién, y su omisién tuviera efectos equivalentes a una
denegacion. Este criterio es consecuencia del significado juridico que tiene el silencio
de la Administracidn, que equivale a una denegacion, abriendo la via del recurso corres-
pondiente conforme al articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
redactado segtin la modificacion efectuada por Ley 25/2009, de 22 de diciembre, que
regula el silencio en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado.

Sin embargo, si bien la cuestidn estd resuelta por el Pleno anteriormente citado
en relacion con la conducta de la prevaricacion genérica del articulo 404 CP «dictar
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resolucion», resta resolver si cabe la comision por omision relativa a las conductas
de informar favorablemente y votar a favor.

Parece evidente que «informar favorablemente proyectos de derribo o altera-
cién de edificios singularmente protegidos» y «votar a favor» son modalidades
tipicas de mera actividad, en las que basta con cumplir los mencionados verbos
tipicos sin necesidad de un resultado separable de la conducta. Aunque, como deci-
mos, de esa mera actividad deba constarse un peligro de dafios contra el patrimonio
histérico para que pueda distinguirse de la mera infraccién administrativa. Es decir,
se requiere que con el informe favorable o con la votacion a favor se ponga, al
menos, en peligro o se posibilite una conducta penalmente tipica contra el patrimo-
nio histérico. En consecuencia, a sensu contrario, la no evitacion de estas conduc-
tas (43) cuando de ella derive un peligro para el bien juridico penalmente protegi-
do, debe ser interpretada en clave de comisién por omision.

De otro lado, resulta llamativo que la LO 5/2010 de Modificacién del CP haya
incorporado una prevaricacién especial por omisién en los delitos contra la ordena-
cién del territorio y urbanismo [articulo 320 CP (44)] y en los delitos contra el medio
ambiente [articulo 329 CP (45)], y se haya olvidado de incluirla en los delitos sobre
el patrimonio histdrico (error que tampoco se ha subsanado en la LO 1/2015).

Con aquellas incorporaciones previstas, respectivamente, en los mencionados
articulos 320 y 329 CP, se ha pretendido evitar dos posibles lagunas: en primer
lugar, poner coto a aquella situacién en la que el funcionario competente en urba-
nismo o medio ambiente, respectivamente, en el ejercicio de su funcién inspectora
conoce la existencia de una infraccion relativa a estas materias y la silencia, bien no
levantando acta, o levantandola sin hacer constar la infraccion, bien no tramitando
el acta o no realizando algin otro trdmite administrativo necesario para erradicar
esa ilegalidad detectada. En segundo lugar, extender la responsabilidad penal del
funcionario que haya omitido la realizacién de inspecciones de cardcter obligatorio
(bien el funcionario que desempefia dicha funcidn de control, bien el funcionario
competente para ordenar su realizacién) (46).

No resulta, pues, justificable, por coherencia sistemdtica, que se pretenda sal-
var una laguna de punibilidad con la introduccién expresa de estas dos omisiones

(43) Aludo a la no evitacion de estas conductas porque es dificil imaginar la comisién por omi-
sién producida a través de una modalidad pasiva, de un «no hacer». En cambio, si podria cumplirse,
como decimos, en los casos de no evitacion del superior, por ejemplo, que tolerase que el inferior hiciera
ese informe favorable en aquellos supuestos en que la competencia del superior estuviera «enlazada» a la
del inferior, es decir, que no se tratara de competencias excluyentes sino compartidas. Esta afirmacién, a
su vez, exigiria el andlisis de la normativa administrativa aplicable en cada supuesto concreto. En conse-
cuencia, solo se apunta esta idea porque constituiria objeto de un estudio independiente.

(44) Articulo 320 CP: «(....) O que con motivo de inspecciones haya silenciado la infraccion
de dichas normas o que haya omitido la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio (...)».

(45) Articulo 329 CP: «(....) O que con motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la
infraccion de leyes o disposiciones normativas de cardcter general que las regulen, o que hubiere
omitido la realizacion de inspecciones de cardcter obligatorio (...)». En este caso, la LO 5/2010, intro-
duce el segundo inciso: «omitir la realizacién de inspecciones de caracter obligatorio», pues ya estaba
prevista la primera modalidad omisiva antes de esta reforma.

(46) Sobre estas modalidades omisivas previstas en los articulos 320 y 329 CP véase CUESTA
AcGuaDo, P. DE La, «Delitos sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo», en F. Javier Alvarez
Garcia —Dir.— Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (II), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 986;
Hava GARcia, E., «Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente», en F. Javier Alvarez
Garcia —Dir.— Derecho Penal Espaiiol. Parte Especial (II), Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 1069.
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(silenciar una infraccion u omitir la realizacion de una inspeccion obligatoria) en
las materias de los otros Capitulos del Titulo X VI tan relacionadas con el patrimo-
nio historico, y no se haga en la materia que nos ocupa (47), teniendo en cuenta que
la génesis legislativa de los delitos que abordamos es la misma que la de los com-
prendidos en el capitulo I (ordenacién del territorio y urbanismo). Si se ha conside-
rado necesaria en estos casos la prevision expresa de estas dos modalidades omisi-
vas, deberia haberse contemplado igualmente en los delitos sobre el patrimonio
histérico, dado que en estos supuestos al funcionario correspondiente le competen
igualmente labores de inspeccién. En otros términos, independientemente de que
técnicamente pueda construirse una comisién por omisién en relacién con los ver-
bos tipicos anteriormente mencionados cuando se den los requisitos, si se quiere
incriminar los supuestos de silencio de la infraccion o de omision de inspecciones
por parte del funcionario, deben tipificarse expresamente, pues no caben —bajo nin-
guna interpretacion posible— en las prevaricaciones previstas.

Distinto es el caso del funcionario que no emite el informe técnico necesario
para la investigacion penal cuando se le insta a ello o se demora sistematicamente
a la hora de emitirlo, hasta el punto de que pueda provocar —como asi ha sido en
ocasiones— retrasos considerables en las diligencias de investigacién y en la ins-
truccion judicial. O incluso, un mayor problema cual es «que los expedientes remi-
tidos estdn al borde de la prescripcion cuando llegan al Juzgado, de hecho se han
producido varios sobreseimientos por ese motivo» (48).

A mi modo de ver, hay que distinguir los dos supuestos planteados: si el perito
(funcionario) se niega sistemdticamente a emitir el informe que se le requiere (a
través de un requerimiento formal con la advertencia correspondiente y especifi-
candole el plazo que tiene para ello) para la investigacién penal podria incurrir en
delito de desobediencia del articulo 412 CP. Por su parte, si este funcionario, perito
al servicio de la Administracién de Justicia se retrasa en la emisién del mismo
podra cometer el delito de retardo malicioso del articulo 449.2 CP si se dan el resto
de los requisitos. De no subsumirse su conducta en los mencionados tipos penales
—lo que serd habitual—, podria merecer la correspondiente sancién administrativa.

(47) Igualmente partidaria de incorporar la prevaricacion especial por omision en el &mbito de los
delitos sobre el patrimonio histdrico, se muestra (GUISASOLA LERMA, C., «Delitos contra el patrimonio
histérico», en Francisco Javier Alvarez Garcia —Dir.— Estudio Critico sobre el Anteproyecto de Reforma
penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 891, si bien propone que, a diferencia de las otras
prevaricaciones especificas (articulos 320 y 329 CP) en las que se ha igualado la penalidad entre los casos
de dictar y omitir el informe, se castigue mds levemente la omisién que la accién, pues le parece més
grave crear la injusticia que omitir denunciarla, de ahi su propuesta de castigar dicha omisién inicamen-
te con la pena de inhabilitacion especial. En mi opinién, no es suficiente argumento que parezca mds
grave crear la injusticia que omitir denunciarla para reducir la pena en el caso de la omision, porque una
vez admitida la diferencia ontolégica que existe entre la comision y la omision, si normativamente se
entiende que ciertas omisiones —como esta que nos ocupa— son equivalentes a la accidn, no hay entonces
ninguna razén que justifique la menor penalidad cuando nos encontramos ante la modalidad omisiva. Si
se entendiera que es modalidad pura de omisién entonces ameritaria justificar por qué el legislador lo
castiga con pena idéntica. Sin embargo, creo con Silva y Montaner (SILVA SANCHEZ, J.M.; MONTANER
FERNANDEZ, R., Los delitos contra el medio ambiente..., op. cit., p. 239) que silenciar es una omision
que debe interpretarse en términos de comision por omision, es decir, que no solo sea una conducta
infractora de normas administrativas sino que ademds suponga un potencial dafio penalmente relevante
para el patrimonio histdrico. Es una interpretacién que ademas resulta coherente con la propia interpreta-
cién aportada en el texto sobre las conductas activas de esta prevaricacion especifica.

(48)  Cfr, Memoria de la Fiscalia del Medio Ambiente, 2012, p. 797.
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E. Penalidad y problemas concursales

No olvidemos que nos encontramos ante un tipo pluriofensivo que necesita
para consumarse la lesion (o al menos puesta en peligro) de ambos bienes juridi-
cos: de un lado, el correcto funcionamiento de la actuacién publica y, de otro, la
puesta en peligro, al menos, del valor cultural de los bienes objeto de tutela en este
Titulo, lo que justifica el incremento de pena respecto de la figura de la prevarica-
cién administrativa genérica del articulo 404 CP. De lo contrario, no tendria senti-
do duplicar en el Cédigo Penal conductas constitutivas de prevaricacion.

Sin embargo, esta opcion del Legislador de prever expresamente la prevarica-
cion especifica agravada puede representar un privilegio para el funcionario si se
castiga solo su conducta por la via del articulo 322 CP. En efecto, algunas de las
conductas que se subsumen dentro de este delito de prevaricacion especifica cons-
tituyen al mismo tiempo formas de autoria o participacion (particularmente por
cooperacidn necesaria activa o por omisién) en el delito de dafios del articulo 321
CP. En consecuencia, si el informe, resolucién o votacidn favorables emitidos por
el funcionario son tan esenciales que sin ellos no se hubiese efectuado el corres-
pondiente derribo o alteracién grave del edificio, al funcionario se le debe sancio-
nar por el articulo 404 CP en concurso ideal con el articulo 321 CP por coopera-
cién necesaria (49) habida cuenta de que este dltimo precepto aplica
acumulativamente las penas que el 322 CP solo contempla como alternativas, sien-
do ademds la pena de prisién mds elevada (hasta tres afios) que la prevista en el
articulo 322 CP (hasta dos afios). En otros términos, para salvar este efecto distor-
sionador, habra de entenderse (50) que dicha prevision del articulo 322 CP es apli-
cable exclusivamente a aquellos casos en que por no llegar a realizarse el derribo o
la alteracién grave del edificio esta conducta no pueda incardinarse en la coopera-
cién necesaria del articulo 321 CP, habiéndose consumado la de la prevaricacién
especifica, del articulo 322 CP, cuya pena es, en todo caso, mds grave que la del
articulo 404 CP.

Por el contrario, se castigard por el articulo 404 CP (prevaricaciéon administra-
tiva genérica) en concurso medial, por cooperacién necesaria, con el articulo 321
CP si el derribo o alteracion grave del edificio singularmente protegido se hubiera
realizado o, al menos, iniciado.

El articulo 322 CP pretende no solo esta extensién de la responsabilidad del
funcionario en los supuestos anteriormente contemplados (en los que el acto preva-
ricador no haya sido seguido posteriormente por parte de otra persona de un delito
de dafios contra el patrimonio histdrico, ni siquiera en grado de tentativa, y, por
tanto, en los que no sea posible castigar al funcionario por una participacién en un
acto preparatorio impune), sino también permite sancionar la participacién en el
delito de prevaricacién que de otra manera no seria posible (51).

(49) También, CARMONA SALGADO, C., Delitos..., op. cit., p. 688. MuNoz CoNDE, F., Parte
especial, op. cit., pp. 521-522. MESTRE DELGADO, E., en Carmen Lamarca —coord.—, Delitos y Faltas.
La Parte Especial del Derecho Penal, 2.* ed., Colex, Madrid, 2013, p. 531. MARTINEZ ARRIETA, A.,
«De los delitos sobre...», op. cit., p. 2489.

(50) Con GuisasoLA LERMA, C., Delitos..., op. cit., pp. 602. SUAREZ LO6PEZ, J.M., «La tutela
penal...», op. cit., pp. 348-349. EL Mismo, Comentarios..., op. cit., p. 150.

(51) Vid., ampliamente, SILVA SANCHEZ, J.M.; MONTANER FERNANDEZ, R., Los delitos contra
el medio ambiente..., op. cit. pp. 228-241, en relacién con los delitos contra el medio ambiente.
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3. TIPO DOLOSO DE DANOS EN BIENES DE VALOR HISTORICO,
ARTISTICO, CIENTIFICO, CULTURAL O MONUMENTAL (52)

El articulo 323 CP tipifica una conducta de dafios agravados por razén de la
relevancia o especial valor cultural de su objeto, sustituyendo a la antigua figura
agravada del delito de dafios del anterior Cédigo penal. Asi, con esta tipificacion
auténoma, como se viene manteniendo, el dafio no comporta necesariamente un
perjuicio en el patrimonio del titular del bien, pues no se protege el valor econémi-
co sino cultural del mismo.

A. La afectacién al valor cultural del bien. Supresion de la enumeracion
ejemplificativa

Recordemos que el Legislador de 1995 opt6 por una enumeracién ejemplifica-
tiva a la hora de determinar el objeto material de la accidn, incluyendo expresa-
mente archivo, registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico y
afiadiendo una férmula final abierta institucion andloga o en bienes de valor histo-
rico, artistico, cientifico, cultural o monumental, asi como en yacimientos arqueo-
logicos. Esta técnica legislativa fue criticada undnimemente por la Doctrina (53)
pues el atentado a la heterogeneidad de bienes que preveia era subsumible, en todo
caso, en el segundo inciso del primer parrafo del antiguo articulo 323 CP: «bienes
de valor...».

Consecuencia o no de las citadas criticas, la LO 1/2015 mantiene unicamente
la clausula de cierre genérica «bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultu-
ral o monumental», asi como la alusién expresa —que ya existia— a los yacimientos
arqueoldgicos (anadiéndose conforme a la LO 1/2015 Ia especificidad de que sean
terrestres o subacudticos).

Obsérvese que tanto en el CP en su versién de 1995, como la derivada de 1a LO
1/2105, se especifica el adjetivo «cientifico» y «monumental» que va mas alla de la
prevision establecida en la CE («histdrico», «artistico» y «cultural»).

Por lo que respecta al valor monumental, y de acuerdo con la definicidn esta-
tuida en el 15.1 LPHE segtn la cual son monumentos «aquellos bienes inmuebles
que constituyen realizaciones arquitectonicas o de ingenieria, u obras de escultura

(52) Elart. 323 CP queda redactado conforme a la LO 1/2015, del siguiente modo: «1. Serd
castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses el que
cause daiios en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos
arqueoldgico, terrestres o subacudticos.

Con la misma pena se castigardn los actos de expolio en estos ultimos.

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

3. Entodos estos casos, los Jueces o Tribunales podrdn ordenar, a cargo del autor del daiio, la
adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien dariado».

(53) Vid., por todos, RODRIGUEZ MORO, L., «Algunas...», op. cit., p. 54, cuya enumeracién
tildé de innecesaria por redundante. Sobre la interpretacién de cada uno de estos objetos materiales
sobre los que recafa la conducta tipica, vid., ampliamente MiLANS DEL BoscH Y JORDAN DE URRIES, S.,
«Delitos sobre...», en Ordenacion..., op. cit., pp. 233-269. Vid., también SALINERO ALONSO, C., La
proteccion La proteccion del Patrimonio Historico en el Codigo penal de 1995, Cedecs, Barcelona,
1997, pp. 313 y ss. RENART GARCIA, F., El delito de darios..., op. cit., pp. 305y ss.
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colosal siempre que tengan interés histérico, artistico, cientifico o social», debe
interpretarse de forma coherente con lo manifestado en relacién con el articulo 321 CP.
En consecuencia, esta cldusula permite la proteccion de los bienes inmuebles de
interés histérico o artistico que no hayan sido declarados edificios singularmente
protegidos, en los términos que ya conocemos, incluyendo cualquier realizacion
arquitecténica, de ingenieria y obras de escultura colosal.

En cuanto al valor cientifico debe ser interpretado restrictivamente no perdiéndo-
se nunca la perspectiva del valor cultural del bien, de modo que no se protegen en
este tipo penal aquellos bienes materiales que presentan un interés estrictamente
cientifico, si ellos no contribuyen decisivamente al conocimiento de nuestra cultu-
ra (54). La alusion al valor «cientifico» permite, de este modo, cerrar el circulo de la
proteccién, amparando, por ejemplo, a bienes que no estén reunidos o comprendidos
en un gabinete cientifico como tal, pero con una dimensién cientifica y, por tanto,
cultural, en cuanto contribucion al conocimiento de la cultura.

Aun considerando todas las pautas anteriores, el problema se mantiene a la hora
de determinar qué significa «valor cultural» (elemento normativo del tipo) que, como
referencia genérica, justifique la proteccion de estos bienes. La Doctrina mayorita-
ria (55) y la Jurisprudencia (56) estiman que no es preciso que exista una declaracion
formal (ni su catalogacidon en los correspondientes registros de bienes de interés cul-
tural, ni en el inventario general de bienes muebles de notable valor) por la que se
reconozca un especial status a esos bienes (57) bastando con que tengan signos exter-
nos que permitan reconocer su trascendencia o relevancia incluidos los bienes incur-
sos en procesos de catalogacidn. Se trata, pues, de una correlacidén excesivamente
amplia sujeta a libre valoracion que queda avalada, como afirma Cristina Guisasola
Lerma (58), por el propio articulo 46 CE que no solo no exige la previa declaracion
administrativa para sancionar penalmente dichas conductas, sino que expresamente
alude a «cualquier régimen juridico o titularidad» de los mencionados bienes, des-
empefiando la LPHE y la normativa internacional sobre la materia tinicamente una
funcién indiciaria (59). En estos casos, pues, serd el criterio discrecional del juez (60)
el que determine cudndo nos encontramos ante este tipo de bienes.

(54) RENART GARCiA, F, El delito de daiios..., op. cit., p. 368.

(55) Entre otros, SALINERO ALONSO, C., La proteccion..., op. cit., pp. 184 y ss. RENART GAR-
ciA, F., «Patrimonio histérico y Derecho penal...», op. cit., pp. 33 y ss. TERRADILLOS BAsoco, J.,
«Delitos relativos...», op. cit., p. 39.

(56) SAP, Huelva, Seccién 2.%, 15/2005, 18-2. SAP Baleares, 2.%, 420/2010, 23-12; SAP Cice-
res, 2.%, 129/2008, 11-11.

(57) En contra CASTRO SIMANCAS, P., «Los delitos sobre...», op. cit., p. 27 quien, por seguridad
juridica, considera que deberia haberse reducido expresamente a aquellos bienes incluidos en los respec-
tivos Registros o Inventarios que no alcanzan la categoria de Bien de Interés Cultural, de acuerdo con lo
previsto en el art. 26 LPHE, aunque tengan singular relevancia, por su «notable valor», cuya vinculacién
con el precepto penal no es exacta ya que se refiere a «valor». En este tdltimo sentido, SERRANO GOMEZ,
A., Derecho Penal. Parte Especial, 12* ed., Dykinson, Madrid, 2007, p. 633. Igualmente RODRIGUEZ
NUNEZ, A., «Los bienes protegidos en los delitos sobre el patrimonio cultural», en La Ley Penal, nim.
29, 2006, pp. 14-15.

(58) GuisasoLA LERMA, C., «Turismo cultural y preservacion del patrimonio histérico y su
entorno», en Turismo 1999, 11 Congreso Universidad y Empresa, Valencia, 2000, p. 717.

(59) RENART GARCcia, F., «Patrimonio histérico y Derecho penal...», op. cit., p. 34.

(60) Como mantiene TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos...», op. cit. p. 694. Asi, la SAP
Badajoz, Seccion 3.%,276/2001, 11-12, por ejemplo, aplicé este delito para condenar a una persona que
habia manipulado una cabeza retrato femenina romana de marmol, original, de procedencia hispana y
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A mi modo de ver y siendo coherente con los criterios de aplicacién fijados para
el articulo 321 CP, en cuanto al valor cultural, concluyo que este precepto protege los
inmuebles que tengan especificamente la consideracién de «edificios» (no, por tanto,
todos los tipos de bienes inmuebles que pueden ser declarados bienes de interés cul-
tural, segtin los articulos 14.2 y 15 LPHE) dafiados con ocasidn de obras y hayan sido
objeto de una declaracion protectora, ya al amparo de la LPHE (bienes de interés
cultural), ya de las leyes autondmicas (bienes catalogados, bienes inventariados).
Todos los demds bienes integrantes de la amplia nocién de patrimonio histérico o
cultural, hayan sido o no objeto de una declaracién protectora, caen bajo el amparo
del tipo del articulo 323 CP.

Debido a la indeterminacién de esta cldusula de cierre, y puesto que estos
bienes no han sido objeto de una declaracién protectora, serd més factible ale-
gar en estos supuestos la concurrencia de un error sobre estos elementos nor-
mativos aplicdndose las correspondientes reglas del error de tipo que, si es ven-
cible, serd punible conforme a lo preceptuado en el articulo 324 CP, habida
cuenta, ademds, de que en estos casos no precederd, de ordinario, la oportuna
autorizacién administrativa.

B. Los daiios en los yacimientos arqueolégicos

La prevision expresa de los yacimientos arqueoldgicos —que ya existia en la
regulacion anterior a la LO 1/2015— puede obedecer (61) al expolio que ha venido
sufriendo nuestro patrimonio arqueoldgico, fundamentalmente por parte de algu-
nos coleccionistas. El Legislador penal lo limita a los yacimientos y no lo extiende
a la zona arqueoldgica, a pesar de que la LPHE (articulo 1,2) los diferencia, aun-
que solo define la zona arqueoldgica en el articulo 15. 5 LPHE, como «el lugar o
paraje natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estu-
diados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se
encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales espario-
las». La referencia a los «yacimientos arqueolégicos» permite la proteccidn de
aquellos yacimientos que no han sido formalmente declarados bienes de interés
cultural como zonas arqueoldgicas (este era, precisamente, el supuesto de la STC
181/1998, de 17-9), de suerte que, como es obvio, si se ha producido la declaracién
de bien de interés cultural como zona arqueologica (62), los dafios a los yacimien-
tos en la misma existentes caerdn sin gé€nero de duda bajo el primer inciso del pri-
mer parrafo del articulo 323 CP.

En otras palabras, el término patrimonio arqueoldgico debe abarcar el yacimien-
to arqueoldgico en siy la zona arqueoldgica, permitiéndose asi la proteccion de
aquellos yacimientos que no han sido formalmente declarados bienes de interés cul-

cuya datacion cronoldgica se sitiia entre los siglos 1 antes o después de Cristo, retallandola al objeto de
resaltar sus rasgos faciales y de peinado que el paso del tiempo habia difuminado, e instaldndola sobre
una peana. Y, sin embargo, la STS 654/2004, 25-5, absolvi6 al recurrente al no considerar el edificio
por €l construido como de valor «cultural».

(61) Siguiendo la opinién de SALINERO ALONSO, C., La proteccion..., op. cit., p. 314.

(62) La SAP Valencia, Seccién 1.%, 269/2003, 8-10, castiga por el delito de dafos del art. 323 CP
por empezarse unas obras en terreno cercano a un yacimiento arqueoldgico, sin la precisa autorizacion
pertinente de un estudio previo de afeccién de dichas obras al mencionado yacimiento arqueoldgico.
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tural como zonas arqueoldgicas. Por tanto, debe entenderse en sentido amplio, no
solo el inventariado sino el sitio donde se encuentran restos arqueoldgicos. En defini-
tiva, forman parte elementos geolégicos y paleontolégicos de idéntica proteccion
penal que los arqueoldgicos. Ademds, como es muy comtin el cardcter desconocido u
oculto que se predica del yacimiento, serd evidente que los dafios tipicos no son los
que se reducen como consecuencia de las excavaciones en ejecucion o ya ejecutadas
sino que el &mbito de proteccion de la norma debe abarcar también lo todavia oculto.

La LO 1/2015 ha afiadido expresamente como objeto de proteccién los yaci-
mientos arqueoldgicos terrestres 'y subacudticos. Prevision, a mi modo de ver,
innecesaria (63), pues la alusién genérica a los yacimientos arqueologicos permitia
interpretar sin ningtin género de dudas que estaban incluidos dentro de ese concep-
to, lo que debia ser asi, ademads, en cumplimiento de las previsiones de la Conven-
cion de la UNESCO para la proteccién del Patrimonio Cultural Subacuético apro-
bada en Paris en el afio 2001, ratificada por Espafa el 6-6-2005 y que estd en vigor
desde el 2 de enero de 2009 respecto a los Estados que han ratificado sus instru-
mentos respectivos de ratificacién, aceptacidn, aprobacién o adhesion antes al 2 de
octubre de 2008 o a esta fecha.

C. El expolio como subtipo auténomo

Resulta acertado que la LO 1/2015 haya tipificado expresamente la conducta
del expolio aunque se ha efectuado con una defectuosa técnica legislativa y con una
ubicacidn discutible. Defectuosa técnica porque al especificarse, como objeto de
proteccion de los dafios, los yacimientos arqueoldgicos, terrestres y subacudticos,
y a continuacion referirse a «con la misma pena se castigardn los actos de expolio
en estos ultimos», se presta a confusion si el expolio se refiere a los yacimientos, en
general, o a los subacuaticos, en particular. Evidentemente, por lo argumentado en
el epigrafe anterior, el expolio como conducta tipica debe abarcar todo tipo de
yacimientos arqueoldgicos, por lo que debe denunciarse, una vez mas, la precipita-
da y defectuosa técnica legislativa de la reforma.

Por otra parte, respecto a esta introduccién novedosa debemos hacernos varias
preguntas: primera, ;qué es el expolio? Segtn el diccionario de la RAE (64) es la
accion y efecto de expoliar. Si acudimos al término expoliar, se define como despo-
Jjar con violencia o iniquidad. Hasta este momento, y, por supuesto, salvando las
exigencias del Principio de Tipicidad, no seria muy dificil diferenciarlo de un deli-
to de robo. En consecuencia, esta definicién debe completarse con la que deriva del
articulo 4 LPHE que reza: «A los efectos de esta Ley se entiende por expoliacion
toda accion u omision que ponga en peligro de pérdida o destruccion todos o algu-
nos de los valores de los bienes que integren el Patrimonio Historico Espariol o
perturbe el cumplimiento de su funcion social» (65). «Destruccidon» (mas dificil-

(63) De distinta opinién, GuisasoLA LErRMA, C., «Delitos contra el patrimonio histérico», en
Francisco Javier Alvarez Garcia —Dir.— Estudio Critico sobre el Anteproyecto de Reforma penal de
2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 890, mostrandose partidaria de incorporar expresamente tal
ampliacion especifica.

(64) Edicién 23%,2014.

(65) Como mantiene RoMA VALDES, A., «La cooperacién judicial frente al trafico ilicito de
bienes culturales», en AFDUAM, 2015 (en prensa), p. 3 (texto original del autor), «ambas definiciones

AFDUAM 19 (2015) 346



PILAR OTERO GONZALEZ

mente «pérdida») se identifica en el &mbito juridico penal con los delitos de dafios,
que, en relacion con el objeto material que nos ocupa, acertadamente la LPHE lo
equipara a la perturbacion del cumplimiento de la funcion social de estos bienes —
aunque no se destruyan—.

Por tanto, parece, que es una figura a caballo entre los delitos de daiios y los de
apoderamiento. La ventaja que afiade el citado articulo 4 LPHE es que no se trata
de una accién u omisidn que destruya estos bienes sino de una accién u omisioén
que los ponga en peligro de pérdida o destruccion, lo que, trasladado al dmbito
penal, supone el adelantamiento de la barrera punitiva a momentos en los que toda-
via no se ha dafiado el bien cultural —no se ha lesionado el bien juridico- tal como
estan descritos los dafios previstos en el capitulo II del Titulo X VI del CP vigente.

En consecuencia, si los actos de expolio son aquellas acciones u omisiones que
ponen en peligro de pérdida o destruccion o perturban la funcion social de los
yacimientos arqueoldgicos, deben incluirse expresamente: en primer lugar, porque
estas acciones u omisiones tienen dificil encaje (66) en los delitos de apoderamien-
to o en los delitos de dafios. En los delitos de dafios, porque la pérdida no siempre
implica causar daiio, tal como se concibe el dafio en derecho penal como «destruc-
cion del bien» independientemente de las posibilidades de reparacion posterior del
yacimiento. Por lo que respecta a los delitos de apoderamiento han existido no
pocas controversias para subsumir las conductas de expolio en la regulacién penal.
En efecto (67), el expolio a veces se ha calificado como hurto agravado por el valor
cultural del bien o como apropiacién indebida bdsica o como apropiacion indebida
especifica —en su modalidad de apropiacion de cosa perdida o de duefio desconoci-
do-. Sin embargo, su calificacién como hurto agravado planteaba dificultades por-
que no son cosas ajenas. Es decir, la Administracion tiene el dominio pero no la
posesion y en la medida en que alguna corriente doctrinal (68) considera que el
Bien Juridico protegido en el hurto es la posesion, impedia subsumir estas conduc-
tas en el hurto. También habia dificultades para subsumirlo en el hurto de hallazgo
puesto que no se trataba de cosa perdida ni de duefio desconocido (antiguo articulo
253 CP, hoy diluido en el genérico articulo 254 CP, construido como cajon de sas-

abundan en el concepto de despojo, saqueo y evitaciéon de cumplimiento de la finalidad de los bienes,
en definitiva, de sustraccion al disfrute comunitario de los bienes». .

(66) GuisasoLA LERMA, C., Delitos contra el patrimonio histérico», en Francisco Javier Alva-
rez Garcia —Director— Estudio Critico, op. cit., p. 891.

(67) Por exceder del objeto del trabajo, en el texto se resumen las diferentes opciones de sub-
suncién de estas conductas. Vid., ampliamente, ROMA VALDES, A. La aplicacion de los delitos sobre el
patrimonio cultural, Comares, Granada, 2008, pp. 68 y ss. EL Mismo, «La Proteccién Penal del Patri-
monio Arqueolégico» en Estudios Juridicos del Ministerio Fiscal VIII, Madrid, 1998, pp.15 y ss.
NUREZ SANCHEZ, A.M., «El expolio de yacimientos arqueolégicos», en La lucha contra el trdfico
ilicito de Bienes Culturales, Ministerio de Cultura, Madrid, 2013, pp. 198 y ss. www.mcu.es/patrimo-
nio/docs/MC/LCTI/LCTI_17_Expolio.pdf. GArRcia CALDERON, J.M., «La Proteccién Penal del Patri-
monio Arqueoldgico, en Patrimonio Cultural y Derecho, nim. 7, 2003, pp. 114-119. TASENDE CALvO,
J.J., «Los hurtos cualificados», en Delitos contra el patrimonio. Delitos de apoderamiento, Cuadernos
de Derecho Judicial XIII, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2004, pp. 25-26. SALINERO
ALONSo, C., La proteccion dgl Patrimonio Historico en el Codigo Penal de 1995, Cedecs, Barcelona,
1997, pp. 225-226. ALEGRE AVILA, J.M. Evolucion y Régimen Juridico del Patrimonio Historico. (La
configuracion dogmdtica de la propiedad historica en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio
Historico Espaiiol), T. 11, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994, pp. 623 y ss. CONDE-PUMPIDO FERREI-
RO, C., «La Apropiacion de Cosa Perdida», en TOL (Tirant on Line), ref. 117134, 2002.

(68) MunNoz ConDE, F., Derecho penal. Parte Especial..., op. cit., pp. 357-358.
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tre). Asimismo, podia considerarse, antes de la reforma, que si era hurto cuando
habia previa declaracién administrativa y apropiacion indebida del entonces articu-
lo 253 CP —apropiacién de cosa perdida o de duefio desconocido—, cuando no la
habia. En otras palabras, en este dltimo caso, se podia aplicar esta especifica apro-
piacién indebida pues cabia hablar de cosas perdidas en el sentido de no halladas
de modo que permitia la subsuncion en este tipo penal de la sustraccion de piezas
arqueoldgicas que no contaran con la previa declaracién administrativa. Finalmente,
podia considerarse que la apropiacion del tesoro arqueoldgico hallado daba lugar a
un delito propio de apropiacién indebida del antiguo articulo 252 —hoy 253 CP—, ya
que el sujeto tiene una cosa por un titulo —el depdsito— que obliga a devolver a su
titular: el Estado. Conforme a esta opcion el hurto o la apropiacién indebida podian
entrar en concurso ideal con el correspondiente delito de dafios anteriormente
expuesto en la medida en que los yacimientos tienen una dimensién inmueble vul-
nerdndose también mediante el despojo el patrimonio histdrico, es decir el vestigio
arqueoldgico como fuente de informacion cientifica.

Por todo ello, debe aplaudirse la configuracién propia de un delito de expolio.

Corresponde ahora analizar la nueva regulacién. A pesar de que la vinculacién
de este nuevo tipo con la definicién del mismo en el articulo 4 LPHE ayuda a
entender y a ubicar sistemdticamente el delito, sin embargo, por exigencias del
Principio de Taxatividad ello no resulta suficiente; no cumple con los estandares
minimos del mandato de determinacién de los tipos penales. En efecto, si volve-
mos al precepto de la LPHE: accion u omision que ponga en peligro...el valor de
los bienes, conforme a esta definicidon, todo lo que ponga en peligro estos bienes
seria expolio. Por tanto, de lege ferenda, en todo caso, debe concretarse la indeter-
minacion del tipo especificindose las intervenciones que producen o pueden pro-
ducir los dafios en los yacimientos arqueoldgicos, centradas, en mi opinién, en las
excavaciones y remociones de tierras no autorizadas (69) para obtener los restos de

(69) Ya parte de la Doctrina ha defendido la tipificacion auténoma de esta conducta definiendo el
expolio del modo siguiente: asi, RoMa VALDES, A., «El expolio del Patrimonio Arqueolégico Espafiol»
en Patrimonio cultural y Derecho, nim. 6, 2002, pp. 127 y ss.; EL Mismo, La aplicacion..., op. cit., p.75:
«el que sin la debida autorizacion realizare cualquier clase de excavacién o remocién de tierras con la
intencion de obtener los restos arqueoldgicos que contuvieren los terrenos asi como el que portare equi-
pamiento necesario para dicho fin». O GuisasoLA LErMA, C., «Delitos contra el patrimonio histérico»,
en Francisco Javier Alvarez Garcia —Director— Estudio Critico, op. cit., p. 889: Serd castigado con pri-
sion de uno a tres arios quien, sin la debida autorizacion, realice cualquier clase de excavacion terrestre
o subacudtica o remocion de tierras, lodos, fangos o arenas con la intencion de obtener restos arqueolo-
gicos. La pena se impondrd en su mitad superior si el expolio se produce sobre yacimientos protegidos
asi como en yacimientos arqueoldgicos subacudticos». Igualmente, la Fiscalia de Cérdoba (cfr:, Memo-
ria de la Fiscalia de Medio ambiente, 2012, p. 807), después de referirse a diversos supuestos de excava-
ciones ilegales, ya judicializados, insiste en «... la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento un
tipo especifico de excavaciones ilegales, configurado siempre como delito y sin referencia o connotacion
alguna al valor econémico de los posibles darios o restos hallados atendiendo exclusivamente a su rele-
vancia cultural y social». Por su parte, entre la legislacion iberoamericana, especialmente sensible con su
patrimonio cultural, destacan dos ejemplos a este respecto: a) Decreto 568/2003 México: Ley Estatal de
proteccion del Patrimonio Cultural, cuyo articulo 77 sanciona al que «De conformidad con lo preceptua-
do en este ordenamiento, al que por voluntad propia y sin la autorizacién de la SEGE, realice trabajos
materiales por excavacion, remocién o por cualquier otro medio que dafie, destruya o deteriore el patri-
monio tangible del Estado, de acuerdo con la definicion legal que le confiere esta Ley», o b) CP Peruano:
Codigo Penal Decreto Legislativo nim. 635 de 1991 (*) Articulo modificado por el Articulo Unico de la
Ley N.° 28567, publicada el 02 Julio 2005, cuyo texto es el siguiente: Articulo 226.- Atentados contra
monumentos arqueologicos: «El que se asienta, depreda o el que, sin autorizacion, explora, excava o

AFDUAM 19 (2015) 348



PILAR OTERO GONZALEZ

los yacimientos arqueoldgicos (terrestres y subacudticos). En consecuencia, se
construiria como un delito mutilado de dos actos en el que basta la excavacion ile-
gal con dnimo de obtencidn de restos aunque luego no se obtengan, lo que supone
adelantar la barrera punitiva (de acuerdo también con el articulo 4 LPHE) a
momentos en que meramente se pone en peligro de dafio al yacimiento.

Una vez destacado el acierto de la prevision de esta figura —con sus correspon-
dientes defectos de técnica legislativa subsanables de lege ferenda—, sin embargo,
la ubicacidén dentro de los delitos de dafios es discutible, en primer lugar, porque si
seguimos la definicién contenida en el articulo 4 LPHE puede haber supuestos de
pérdida que quiza no impliquen un dafio al yacimiento —aunque esto serd siempre
una posibilidad muy remota en la medida en que la mera pérdida del resto en cues-
tién ya supone un dafio al entorno del yacimiento como bien inmueble— y, en
segundo lugar, porque si no calificamos estas conductas como delitos contra el
patrimonio (como hurto o apropiacién indebida) se imposibilita aplicar posterior-
mente una receptacion si el bien expoliado se ha adquirido, ocultado o recibido por
un tercero.

En todo caso, definido asi supone ademads de un delito de dafios una modalidad
de sustraccion (centrada en el 4nimo de obtencidn de los restos) pero al no estar
ubicado en los delitos contra el patrimonio, el Principio de legalidad, insisto, impe-
dirfa aplicar la hipotética receptacion.

Sin embargo, para no acrecentar la dispersién normativa y puesto que el bien
juridico es el valor cultural del bien independientemente del valor econémico y de
quien sea su propietario (pensemos que los actos del expolio también pueden reali-
zarse por el propietario del terreno donde se encuentran con dificil subsuncién,
como hemos visto, en el delito del articulo 289 CP) creo que este delito de expolio
debe ubicarse entre los dafios contra el patrimonio histdrico si bien en un tipo inde-
pendiente del articulo 323 CP al ser calificado como delito sui generis de dafios.

Por otro lado, tal como queda configurado el delito de blanqueo en el articulo
301 CP tras la reforma del CP por LO 5/2010, con una ampliacién de las conductas
tipicas tan desmesurada y con unos contornos tan diluidos respecto de la figura de
la receptacion (70), y teniendo, a su vez, en cuenta las implicaciones de este delito

remueve monumentos arqueologicos prehispdnicos, sin importar la relacion de derecho real que ostente
sobre el terreno donde aquél se ubique, siempre que conozca el cardcter de patrimonio cultural del bien,
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis aiios y con ciento veinte
a trescientos sesenta y cinco dias multa».

(70) Antes de la Reforma por LO 5/2010 la rdbrica del capitulo donde se incardinaba la figura
del blanqueo se intitulaba De la receptacion y otras conductas afines. La alusion a «conductas afines»
hacia referencia a «afines a la receptacién», pero en realidad el blanqueo no es una conducta de recep-
tacion, ya que no precisa -aunque tampoco lo excluye- el 4nimo de lucro y, por otro lado, la recepta-
cién es un delito vinculado exclusivamente a los delitos patrimoniales y socioecondémicos. Tras la
citada modificacion, el capitulo se rubrica ahora De la receptacion y el blanqueo de capitales, de
acuerdo con el ambito supranacional y de Derecho comparado, para dotar a la figura del blanqueo de
relevancia y autonomia. A pesar de este desideratum, la profunda modificacién de este tipo penal
incluyendo ahora, entre otras, como conductas tipicas la «posesion y utilizacién de bienes sabiendo
que estos tienen su origen en una actividad ilicita» y sin exigir expresamente que medie finalidad de
ocultacién, como se requeria antes de la LO 5/2010, conlleva que actualmente el blanqueo ya no esta
relacionado necesariamente con la ocultacion, tratindose mds propiamente de conductas de recepta-
cién que comportan el provecho propio méds que el provecho para el autor del delito precedente. Ello
indica la dificultad de delimitacion de las figuras de blanqueo y receptacién tal como estan configura-
das actualmente.
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con el crimen organizado en la medida en que los actos de expolio de bienes cultu-
rales tienen como destino natural y habitual el tréafico ilicito de los mismos, no hay
inconveniente en castigar la adquisicion de este tipo de bienes previamente expo-
liados como delito de blanqueo (71), con lo cual ya pierde sentido el condicionar la
ubicacion del delito de expolio dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondémico para permitir una hipotética posterior receptacién. Con esta cober-
tura también parece desaconsejable plantearse un tipo especifico de tréfico ilicito
de bienes culturales, al margen de la receptacion y el blanqueo.

Es mas de lege ferenda, por coherencia sistemdtica, deberia castigarse como
modalidad agravada de blanqueo (es decir, en su mitad superior, en relacién con el
tipo bdsico de blanqueo). Desde esta perspectiva, resulta significativo que, por
ejemplo, la dltima reforma del CP espafiol por LO 5/2010 por lo que respecta al
blanqueo haya introducido como modalidad agravada de este delito el tener los
bienes su origen en los delitos contra la ordenacién del territorio y no, en cambio,
cuando tengan su origen en alguno de los delitos relativos al patrimonio histérico.
Mis incoherente atin si tenemos en cuenta que hay que imbricar la proteccién penal
del urbanismo y de la ordenacién del territorio con la del patrimonio histdrico pues
las excavaciones clandestinas en la mayoria de los casos son compartidas con los
grandes proyectos de construccion.

Por otro lado, conforme a la regulacién vigente, resulta especialmente ttil la
aplicacidn del actual delito de blanqueo imprudente del articulo 301.3 CP a estas
conductas, habida cuenta de que en este ambito, y como ya se ha sefialado, el dolo
es muy dificil de probar, pues en la mayoria de los casos se alega ausencia de cono-
cimiento del valor cultural de los bienes, lo que determina un error de tipo, que si
es vencible, quedaria impune de no haberse incluido la modalidad imprudente en el
delito de blanqueo.

Finalmente, en relacion con el expolio, de lege ferenda, deberia, ademas, pre-
verse el adelantamiento de la barrera punitiva castigdindose como consumacion (y
equipardndose a la acciéon misma del expolio) conductas que constituyen actos pre-
paratorios, como es el portar detectores de metales, por ejemplo, necesarios para
tal fin, de forma andloga a lo previsto en el articulo 248.2 b) «Los que fabriquen,
posean o faciliten instrumentos especificamente destinados a la comisién de las
conductas previstas en el presente articulo». Ello debe ser asi, ademds, para ser
coherentes con la definicién del expolio contenida en el articulo 4 LPHE: «accién
u omisién qgue ponga en peligro....».

(71) No olvidemos que la sentencia del Tribunal Supremo 2563/2014, de 9 de junio (caso
Malaya), mantiene al respecto: «La adquisicién de obras de arte es una modalidad muy utilizada de
cara al reciclaje del dinero ilegalmente obtenido», porque «es un mercado poco controlable, ya que la
identificacién de los objetos a comprar o vender puede ser particularmente dificil, y a veces imposi-
ble»; porque «la valoracion de un objeto de arte es muy subjetiva» (...). «La compraventa de objetos
de arte es una de las alternativas tradicionales para el blanqueo de capitales dado que se trata de bienes
de alto valor, que pueden ser ficilmente realizables, y que por las caracteristicas del mercado de los
mismos se facilita el anonimato, se garantiza la ocultacion y se dificulta la investigacion, tanto de los
delitos antecedentes de donde proceden los fondos, como de la detentacion de su propiedad a los fines
de incautacion». Vid., comentario RoMA VALDES, A., «La cooperacién judicial frente al tréfico ilicito
de bienes culturales», en AFDUAM, 2015 (en prensa), p. 18 (texto original del autor). Y, ampliamente,
sobre la relacién entre el mercado del arte y el delito de blanqueo, El Mismo, «Mercado del arte y
antigliedades y blanqueo de capitales», en Cuadernos de Prehistoria y Arqueologia de la Universidad
de Granada (ntim. 25) de 2015, (en prensa), pp. 10 y ss. (texto original del autor).
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D. Atenuaciéon de la pena. Relacién con el tipo del articulo 321 CP.
Configuracion como tipo genérico

Como adelantaba en un epigrafe anterior, el nuevo precepto redactado confor-
me a la LO 1/2015, apuesta en el tipo bdsico por atenuar la pena con respecto al
tipo del anterior articulo 323 CP (antes de la reforma estos dafios conllevaban la
pena de prision de uno a tres afios y —acumulativamente— multa de 12 a 24 meses,
frente a la pena actual que queda cifrada en prisién de seis meses a tres afios 0 —
alternativamente— multa de 12 a 24 meses). Esto podria llevar a pensar a priori que
este tipo penal se configura como el tipo bésico respecto del articulo 321 CP vigen-
te (que no se ha reformado), en primer lugar porque rebaja notablemente la pena
resultando esta inferior a la del articulo 321 CP —anteriormente la comparacién
entre ambas penas ofrecia dudas sobre cudl era el tipo penal mds grave—, y, en
segundo lugar, porque el articulo 323.1 CP en su primer parrafo no exige el criterio
de la gravedad de los dafios.

Sin embargo, hay que destacar dos datos: en primer lugar, que el precepto
prevé en el articulo 323.2 CP un subtipo agravado cuando los dafios fueran de espe-
cial gravedad, y en este caso, tanto la pena de prisién como la de multa en su mar-
gen minimo son superiores a las del 321 CP —aunque la multa se prevé de forma
alternativa y no se acompaiia de la pena de inhabilitacion prevista en el articulo 321
CP-. En segundo lugar, que no se reforma el objeto material de ambos tipos pena-
les sino que solamente se simplifica en el articulo 323.1 CP, lo que lleva a concluir,
con mads claridad que en el texto anterior de ambos preceptos, que el presente arti-
culo 323 CP (al igual que el precepto anterior) sigue sin ser un tipo atenuado res-
pecto del 321 CP sino que acogen dmbitos de aplicacion diferentes (cuyos criterios
de delimitacion ya se han expuesto anteriormente).

En definitiva, tanto en el CP vigente como antes de la reforma por LO 1/2015,
la relacién entre ambos tipos penales es de especialidad del articulo 321 CP fren-
te al genérico 323 CP (72). La naturaleza genérica de este tipo penal se corrobo-
ra, por otro lado, por la redaccion del articulo 266.3 CP (73) —que no se ve modi-
ficado— al prever una agravacién cuando se producen los dafios del articulo 323
CP en determinadas circunstancias (incendio, explosién o cualquier otro medio
de similar potencia destructiva, poniendo en peligro la vida o la integridad de las
personas).

Configurado el articulo 323 CP como tipo genérico, interpreto que no hay
laguna de punibilidad cuando se producen daiios en edificios singularmente prote-
gidos en estas circunstancias —incendio, explosidn, etc.—, pues estas conductas
podran subsumirse en el citado articulo 323 CP, teniendo en cuenta, por otro lado,
que, tal como se ha delimitado este precepto del tipo penal del articulo 321 CP, este
estd previsto en aquellos casos en que los dafos en los edificios singularmente pro-
tegidos se produzcan con ocasién de obras (no con ocasioén de las circunstancias
anteriormente descritas en el articulo 266.3 CP).

(72) Sobre esta relacion me remito a lo explicado supra.

(73) Art. 266.3 CP: «Serd castigado con la pena de prision de cuatro a ocho aiios el que come-
tiere los darios previstos en los articulos 265, 323 y 560, en cualquiera de las circunstancias mencio-
nadas en el apartado 1 del presente articulo».
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E. Eliminacion del limite cuantitativo. Determinacion de la especial gravedad

Conviene recordar, al igual que en relacidén con los demads tipos penales relati-
vos al patrimonio histérico, que a veces se produce un deterioro sin que haya dafio
fisico o material, o, si lo hay, en la mayoria de los casos es de imposible cuantifica-
cién econdmica. Por ello, resulta plausible que se haya prescindido del limite eco-
némico en el articulo 323 CP (por efecto de la supresion de la falta, que fijaba el
limite de la misma en 400 €, conforme al antiguo articulo 625.2 CP) en los dafios
sobre estos bienes de especial valor cultural, particularmente, en los yacimientos,
pues en este caso, mas que en ningin otro, el dafio no resulta evaluable.

Se acufa asi un concepto de dafio modulado en funcién de la especial gravedad
y, en consecuencia, no condicionado por el valor econémico. No obstante, es un
concepto indeterminado: ;qué es especial gravedad?; en mi opinién, puede concre-
tarse con dos pautas: una primera, que debe tener en cuenta un baremo tanto cuan-
titativo como cualitativo, basada en la irreparabilidad del bien (74), y una segunda
que se vincula al segundo parrafo del precepto, esto es, que la parte afectada del
bien atendiendo a su valor cultural sea especialmente relevante aun cuando el dafio
no sea grave, lo cual, por cierto, serd dificil de determinar pues no ha de olvidarse
que se trata de bienes que, integrantes del genérico Patrimonio Histérico o Cultu-
ral, no han sido objeto de una declaracién protectora que acote ese especifico valor
cultural relevante, lo que conllevard la concrecién caso por caso.

La modalidad agravada se aplicard en la mayoria de los supuestos de excava-
ciones ilegales en los yacimientos arqueoldgicos por dos razones fundamentales.
Primera, porque estos dafios tienen una triple dimensién: dafios a los objetos roba-
dos en si, dafios al entorno como bien inmueble, y son objetos que proporcionan
ademas una informacion valiosa cientifica (con estos dafios se producen pérdidas
de referencia del contexto histdrico); y segunda, conforman una forma de riqueza
natural (sin olvidar en este caso muy especialmente la riqueza de los yacimientos
subacudticos) que se atenta de forma muy variada por la especulacién urbanistica,
que no respeta zonas arqueoldgicas, y por el mercado ilegal (que afecta a todo tipo
de yacimientos).

F. La supresion de la falta de dafios en bienes de interés cultural

Como he adelantado, la supresion de todas las faltas conforme a la LO 1/2015,
ha supuesto, en el dmbito que nos ocupa, la eliminacién del limite cuantitativo
minimo para apreciar el delito de dafios del articulo 323 CP.

En efecto, el tipo penal del articulo 323 CP no exige (ni exigia antes de la Refor-
ma) en relacién con los dafios una cuantia minima, ya que el contenido del injusto
atiende al valor cultural del bien dafiado sin tener en cuenta el perjuicio patrimonial.
Sin embargo, la ya derogada falta del articulo 625.2 CP que imponia pena «a los que
intencionadamente causen daiios cuyo importe no supere los 400 €», aplicindose
esta en su mitad superior si «los dafios se causaran en los lugares o bienes a que se
refiere el articulo 323 de este Codigo», obligaba, por estricto cumplimiento del

(74) Como acertadamente afirma GUISASOLA LERMA, C., «Delitos contra...», Estudio Critico,
op. cit., p. 889, la agravacion vinculada a la irreparabilidad del bien prevista en el subtipo 323.2, per-
mite de graduar la pena para adecuarla a la antijuridicidad del hecho.
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Principio de Tipicidad, a interpretar que estos dafios del articulo 323 CP eran los
que superaban los 400 € (75). Se trataba, en todo caso, de un criterio delimitador
contradictorio (76), por cuanto la gravedad de la conducta debe valorarse siempre
en este ambito atendiendo al valor cultural de los bienes dafiados, no relacionado
en ningun caso con su valor econémico, en muchos casos, nulo o imposible de
determinar (77).

(75)  Era doctrina mayoritaria. Vid., por ejemplo, SANCHEZ GARCIA DE PAz, 1., «De los delitos
sobre el patrimonio historico», en Comentarios al Cédigo Penal, 2.* Epoca, tomo X, vol. II (Dirigidos
por Manuel Cobo del Rosal), Madrid: Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas,
2006, p. 160. FARALDO CABANA, P., «Faltas», en Patricia Faraldo (Dir.), Ordenacion..., op. cit., p. 535.

(76) Tal como mantenia TAMARIT SUMALLA, J.M., «Los delitos...», op. cit., p. 695.

(77) Segtn la Memoria de la Fiscalia de Medio ambiente y urbanismo, op. cit., 2012, pp. 806-
807, el tema de la valoracién de los bienes histdricos ha sido una investigacién recurrente en las Memo-
rias de las Secciones de Medio Ambiente de las Fiscalias espafiolas, posiblemente debido a que fue trata-
do en la V Reunién de la Red de Fiscales Delegados de Medio Ambiente y Urbanismo. Dicho esto, la
Memoria de la Fiscalia de Tarragona plantea interesantes referencias en relacion a este tema, como con-
secuencia del caso conocido como de los atatides de Astari. El asunto en cuestion se refiere a la destruc-
cion intencionada de todo el ataid de plomo y los restos dseos correspondientes al enterramiento, segtin
los ritos romanos, de un nifio, datado en el siglo m d. C., asi como la ocultacién de los restos posteriores
a la destruccion bajo una zona ajardinada. Otros restos correspondientes a un enterramiento similar, pero
de un adulto, habian sido ocultados bajo las riostras de una edificacion pero pudieron ser recuperados con
pocos dafios. Los acusados eran los responsables de empresas constructoras que edificaban unos trasteros
sin licencia, razén por la cual no comunicaron las obras, como era preceptivo, a la autoridad arqueolégica
municipal ni dieron cuenta de los hallazgos. Segin la Memoria, la experta que valord el supuesto descri-
to, tras insistir en la inestimabilidad de los dafios ocasionados, aplicé el criterio del valor de la reparacién
material del ataid de plomo del adulto y el del precio que podia alcanzar todo el conjunto de ataud y
restos 6seos del nifio en el mercado de antigiiedades. Sin embargo, y segin la misma Fiscalia, «este
criterio tampoco es asumible porque, al no ser de licito comercio los restos arqueoldgicos, su valoracion
resulta absolutamente imprecisa y subjetiva. Otra cosa es cuando se trata de obras de arte de licito
comercio como cuadros o esculturas de autores conocidos, respecto a las cuales existen tablas de valo-
racion y otras referencias». Ante estos problemas de cuantificacion, seguramente el criterio mas sélido,
segtin el Fiscal Delegado de Medio Ambiente, «... es el del importe alzado para cuya fijacion se tengan
en cuenta todas las circunstancias historicas, culturales, contextuales, artisticas e incluso cientificas.
Este tipo de indemnizacion alzada seria similar a lo que se hace en los casos de indemnizacion por daiio
moral en los casos de delitos contra la libertad sexual o contra la vida». El Fiscal, por las razones que se
acaban de exponer, consideré como limite minimo la valoracion efectuada por la experta y aument6 la
cantidad indemnizatoria en la pérdida de contextualizacion. Asumi6 el valor propuesto por la destruccién
absoluta del atatd del nifio pero no por el criterio del precio de venta en mercado de antigiiedades sino
porque venia a coincidir con la cantidad alzada a la que antes se ha hecho referencia. Al igual que en los
casos de atentados al medio ambiente cuando hay imposibilidad de restitucién o de reparacién, el Fiscal
considerd destinatario de la indemnizacién a la entidad administrativa competente en materia de protec-
cién del patrimonio cultural pero no como destinatario final sino sélo como gestor de la proteccién de
bienes de dominio ptblico, con la obligacién de proceder a la reparacion del atatid dafiado y de aplicar el
importe del completamente destruido a labores de hallazgo, restauracién y facilitacion de acceso al publi-
co de bienes de similar importancia. Segin el Fiscal Delegado, es importante sefialar el destino de la
indemnizacién cuando no quepan la reparacién ni la restitucion directa para evitar el facil error de consi-
derar que se trata de un ingreso mds para la Administracion siendo asi que, en realidad, no se trata de
bienes privativos sino de dominio publico.

Siguiendo con el tema de las valoraciones, con frecuencia las mismas son de un muy elevado
importe. Por ejemplo, la Consejeria de Cultura andaluza valoré los dafios al patrimonio histérico en
Jaén por la cantidad de 1.879.664,88 euros, por la construccion de una balsa sobre un drea de gran
valor arqueoldgico. Segtin la Memoria de Jaén, se trataba de la construccién de una balsa para regar el
olivar sobre un suelo clasificado como «No Urbanizable de Especial Proteccion por Zona de Yaci-
mientos Arqueologicos» que ha supuesto la destruccién de un yacimiento arqueoldgico en una superfi-
cie de terreno de unos 13.276, 52 metros cuadrados, afectando a estructuras y niveles de la €poca
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Por ello, desde el punto de vista del bien juridico protegido, resulta correcta en
este dmbito la supresion de la falta puesto que el articulo 323 CP debe aplicarse
aun cuando el valor econémico no alcance tal cuantia (o cuando esta no sea deter-
minable) si se afecta esencialmente al valor cultural de los bienes dolosamente
dafiados, tal como se configura actualmente.

En este sentido parte de la Doctrina (78) consideraba inexacto interpretar que
el articulo 625.2 CP constituia la falta correlativa del delito previsto en el articulo
323 CP, salvo que el Legislador pretendiera proteger exclusivamente el valor eco-
némico de determinados bienes histdricos. Por todo ello, se consideraba que el
olvido del Legislador no consistia «en haber obviado la previsién de un minimo
cuantitativo en el articulo 323 CP, sino en no haber suprimido el segundo parrafo
del actual articulo 625 CP» (79). El Legislador que evidentemente no tenia en
mente esta distorsién en el ambito del patrimonio histérico, ha provocado a través
de la LO 1/2015 como saludable efecto colateral la supresion de toda referencia al
valor econdmico de estos bienes, quedando subsumidos en el mencionado precepto
todos los dafios dolosos en estos bienes (con la delimitacidn ya especificada en
relacion con el articulo 321 CP).

A pesar de este acierto, la supresion de la falta, tal como se ha configurado en
la LO 1/2015, no ha ido acompaiiada de la necesaria previsiéon de un subtipo ate-
nuado en el propio articulo 323 CP (sin limite cuantitativo) para acoger las infrac-
ciones en el ambito de los delitos leves, lo cual resulta criticable.

G. Posibilidad de dafios por omision

Nos encontramos ante un delito resultativo puesto que no estd especificada la
modalidad comisiva, englobando cualquier comportamiento que cause el resultado
tipico tales como la destruccion, la inutilizacién, la alteracién, el deterioro, la des-
figuracion, degradacién o perjuicio del bien de que se trate siempre que mediante
tales comportamientos se produzca una pérdida o grave minoracién del valor cultu-
ral de la cosa. Como consecuencia de la configuracién de la conducta tipica, resul-
ta perfectamente admisible la comisién por omisidn.

Esta modalidad comisiva (bien en relacion con el delito doloso de dafios del
articulo 323 CP, bien con la modalidad imprudente del articulo 324 CP segtin los
casos) debe ser aplicable a aquellos supuestos en que las autoridades competentes
de las correspondientes administraciones publicas que, teniendo encomendada la
conservacion y gestion de bienes de valor cultural, su desidia y negligencia han
propiciado el deterioro de tales monumentos histéricos. Sirvan como ejemplo el

romana con posible afectacion a edificios de cardcter religioso o funerario, habiendo sido extraidos,
ademads, sillares de gran tamafio, fragmentos de cornisas molduradas y fustes de columnas.

(78) Asi, RENART GARCIA, F., El delito de dafios..., op. cit., pp. 288-289. Igualmente, la
Fiscalia de Granada (Cfr., Memoria de la Fiscalia del Medio ambiente..., op. cit., p. 807) entendia,
en relacion con este tema, y refiriéndose en concreto a los Bienes de Interés Cultural o BICs, que
«... siempre que se produzca deterioro a los referidos Bienes la conducta deberia encuadrarse en el
delito de daiios del articulo 321 o del 323 del Codigo Penal, independientemente de la cuantia de
los mismos», sin que se considerase adecuado que «... puedan ser constitutivos de delito o falta en
funcion de si la tasacion de los mismos supera o no los cuatrocientos euros».

(79) RENART GARCiA, F., El delito de daiios..., op. cit., pp. 288-289.
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caso del Conjunto Paleocristiano de Tarraco (80) declarado Patrimonio de la
Humanidad por la UNESCO en el afio 2000, o el Palacio Casa de la Duquesa de
Sueca cuyo estado de abandono y deterioro han provocado su demolicién por
ruina, inmueble que formaba parte del Conjunto Histérico de la Villa de Madrid,
Cerca y Arrabal de Felipe 11, declarado Bien de Interés Cultural de la Comunidad
de Madrid mediante Decreto 41/1995, de 27 de abril (81).

En efecto, las omisiones de las actuaciones precisas de mantenimiento, repara-
cién y conservacion de estos inmuebles por parte de las personas competentes de
las correspondientes administraciones publicas pueden subsumirse en el delito de
dafios del articulo 323 CP (siempre que exista, al menos, dolo eventual (82); si, por
el contrario, fuera una omisién imprudente podrian incurrir en el articulo 324 CP)
en comision por omision, siempre que estas omisiones, como aqui se manifiesta,
supongan la destruccion, la inutilizacidn, la alteracion o el deterioro del valor cul-

(80) El Museo Paleocristiano de Tarraco, integrado por un yacimiento al aire libre y el museo
propiamente dicho, que fueron declarados Patrimonio de la Humanidad por la UNESCO en el afio
2000, junto a otros elementos romanos de la ciudad es uno de los monumentos histérico-artisticos por
los que Tarragona fue declarada conjunto histérico-artistico en 1966, declaraciones vigentes que impo-
nen obligaciones de conservacion. El conjunto recoge unos dos millares de atatdes, sarc6fagos y mau-
soleos de caracteristicas diversas, datados en los siglos 1 a V d.C., conteniendo el grupo de inscripcio-
nes latinas mds importante de la Hispania romana. En el sarcéfago de una nifia de seis afios se encontrd
una de las piezas mas caracteristicas de la época romana en Tarragona, una mufieca de marfil articula-
da o «Nina d’ivori», como es popularmente conocida. Se trata, por lo tanto, del yacimiento paleocris-
tiano mds importante de todo el Mediterraneo occidental, formando parte del Museo Nacional Arqueo-
16gico de Tarragona, de titularidad estatal, si bien la gestién fue encomendada a la Generalitat de
Catalufa por Resolucion del Ministerio de Cultura de 16/4/1982, a la que se encomendaba especial-
mente para la adopcion de medidas de seguridad sobre su conservacién, evitacién de su deterioro y
exposicion al piblico, manteniéndose la titularidad por parte del Estado. Sin embargo, por razones que
se escapan a la ciudadania, «... el cementerio y el museo estdn cerrados al publico y en situacion de
aparente abandono desde hace mds de diecisiete arios. Para conocer las causas del cierre y el estado
exacto del yacimiento, se incoaron en aiio 2010 las Diligencias Informativas... y se encomendo la
investigacion de los detalles a la Guardia Civil, la cual elaboré un pormenorizado informe ya en 2011,
en donde se constata la paulatina degradacion del conjunto y la facilidad de acceso de personas y
animales especialmente a la zona descubierta. Las diligencias siguen vivas para determinar si los
hechos pueden ser constitutivos de alguna infraccion penal y su tipificacion (tanto del deterioro como
del cierre al piiblico); el responsable o responsables de la situacion actual, asi como el destino de los
fondos asignados para la conservacion». Cfr., Memoria de la Fiscalia Especializada Medio Ambiente,
Urbanismo y Patrimonio Histérico, 2012, pp. 797 y ss.

(81) El edificio estd protegido en el Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid con Nivel 1
Grado Integral, lo que implica la obligacion de mantener sus caracteristicas arquitectonicas y constructivas,
volimenes, formas y elementos decorativos, al tratarse de un edificio de gran calidad, que presenta impor-
tantes valores arquitecténicos y ambientales. También forma parte del entorno del Bien de Interés Cultural,
con categoria de Monumento, la Iglesia de San Isidro (antigua catedral), sita en la calle de Toledo. Dado el
mal estado de conservacién del edificio de sus anteriores titulares, el mismo fue expropiado por el Ayunta-
miento en 1999 que pas6 a ser su propietario y habiendo pasado por numerosas vicisitudes administrativas
en cuanto a su destino y uso final, lo que se acreditaba es que desde 1998 no constaba la realizacion de
actuacion alguna de seguridad, mantenimiento, conservacion o rehabilitacion del edificio. La Fiscalia ha
podido comprobar que la omision de las actuaciones precisas de mantenimiento, reparacion y conservacion
de este inmueble que goza del mas alto nivel de proteccion hadado lugar a la agravacion progresiva de los
desperfectos que ya presentaba cuando fue adquirido por el Ayuntamiento y que determiné en 2013 la
declaracion de ruina inminente de alguna de sus partes y su posible demolicién —como asi ha sido- para
evitar eventuales dafios a las personas o a otros bienes protegidos. Cfr., Memoria de la Fiscalia Especializa-
da Medio ambiente, urbanismo y patrimonio historico, 2012, pp. 797 y ss.

(82) Sobre la determinacion de la existencia del dolo eventual en esta materia, vid., SAP Lugo,
2.2, 147/2009, 27-7.
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tural del bien, y que los responsables que omiten tales actuaciones de conservacion
ostenten posicién de garantes. Asi, en la medida en que el personal al servicio de
estas administraciones asume la conservacion de este patrimonio, la no asuncién
del especifico control del foco de peligro, equivale al deterioro mismo del bien.

4. TIPO IMPRUDENTE DE DANOS

El tipo imprudente de dafios (articulo 324 CP) reproduce literalmente la dic-
cién del objeto material articulo 323 CP (delito doloso de dafios) tal como estaba
redactado antes de la reforma por LO 1/2015, manteniendo la enumeracién ejem-
plificativa. Ello evidencia nuevamente la precipitacion del Legislador a la hora de
abordar la reforma al no percatarse de que un tipo iba anudado indefectiblemente al
otro. A pesar de esta incoherencia, la referencia genérica en el inciso dltimo del
precepto a los «darios en bienes de valor artistico, historico, cultural, cientifico o
monumental» permite no solo la vinculacién de la modalidad imprudente con las
conductas dolosas del articulo 323 CP, sino también la inclusién en el citado pre-
cepto del articulo 324 CP de las conductas imprudentes de derribo y alteracién
grave de edificios previstas en su modalidad dolosa en el articulo 321 CP (83). De
no llegarse a esta interpretacion se derivarian dos consecuencias: primera, no seria
justificable la no prevision de una modalidad imprudente especifica del 321 CP
(por ejemplo, el derribo culposo de un edificio histdrico); segunda, la tnica posibi-
lidad de castigar estas conductas imprudentes seria por la via del delito de dafios
del articulo 267 CP, punible cuando superen los 80.000 €. Por el contrario, como se
ha sefialado, parece mds correcto entender que la referencia del articulo 324 CP a
los bienes de valor artistico, histérico, cultural cientifico o monumental permite
incluir también los atentados contemplados en el articulo 321 CP.

Esta modalidad especifica imprudente de dafios reduce extraordinariamente la
cuantia de los dafos imprudentes en bienes de valor cultural a partir de la cual
resulta punible la conducta, porque mientras la incriminacién genérica de los dafios
patrimoniales por imprudencia grave requiere que se supere la cuantia de los
80.000 €, el limite de la incriminacién en el articulo 324 CP son 400 €, lo que
determina que practicamente cualquier dafio en los referidos bienes resulte punible
como delito. De no sobrepasarse esta cuantia la conducta quedara impune.

Por coherencia con lo argumentado con respecto del acierto de la supresion de
la cuantia minima como condicién de punibilidad en el articulo 323 CP tras su
modificacién por LO 1/2015, debe criticarse que se haya mantenido en el precepto
ahora estudiado la exigencia de superar el limite de los 400 € para castigar por el
delito imprudente, pues no solo resulta contradictorio con la modalidad dolosa sino
que distorsiona el mantenimiento de estos criterios cuantitativos, lo que parece
indicar o bien que el Legislador (84) quiere seguir protegiendo el valor econémico

(83) MuNoz CoNDE, F., Derecho Penal..., op. cit., p. 582. GUISASOLA LERMA, C., Delitos...op.,
cit., p. 719. BAUCELLS LLADGs, J., «De los delitos...», op. cit., p. 1380. Arias EiBE, M J., El patrimonio
cultural..., op. cit., pp. 200-201. RODRIGUEZ MORO, L., «Delitos...», en Patricia Faraldo, op. cit., p. 227.

(84) Como aplicaba la Jurisprudencia antes de la reforma. Asi, la SJP nim. 14, Madrid, de 27
de abril de 2004, se refiere a que: «El valor de la porcion de estatua fracturada supera con creces los
300,51 €y el importe de su reposicion ha ascendido a 23.918 €». La SAP, Zamora, 56/2003, 17-5,
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del patrimonio individual y no el interés cultural del objeto dafiado, o bien un
nuevo defecto de técnica legislativa ocasionado por la precipitacion. En todo caso,
al tratarse la cuantia de una condicién objetiva de punibilidad, no requiere que sea
abarcada por el dolo (85) del autor.

Por ello, debe subsanarse el error, que implica una incongruencia con respecto
a la tipificacion actual de los dafios dolosos, y propugnarse (86) de lege ferenda la
supresion de todo limite cuantitativo. De igual modo, por coherencia con la refor-
ma del tipo doloso y para evitar los problemas interpretativos ya sefialados, debe
redactarse el tipo del articulo 324 CP en idénticos términos genéricos a los previs-
tos en el articulo 323 CP sin ninguna enumeracion ejemplificativa sobre el objeto
material.

alude a: «daiios superiores a los 300,51 €»; daiios imprudentes en restos arqueoldgicos por valor de
mds de 4.000 €»; La SAP, Murcia, Seccion 5., 46/2003, 22-5, absolvié del delito de dafios impruden-
tes del art. 324 por la escasa consideracion de los dafios, sin especificar la cuantia.

(85) Se analizan los requisitos de la imprudencia en este delito, entre otras, en las siguientes
sentencias: en La SJP nim. 14, Madrid, 27 abril, 2004, se condend a los acusados por subirse a la
estatua «Cibeles» rompiendo uno de sus brazos al apoyarse en el mismo con la intencién de encara-
marse sobre ella: «actuacion negligente que no puede ser imputada a titulo de dolo directo ni eventual,
puesto que aun siendo el resultado previsible en ningiin momento fue asumido ni querido por el acu-
sado. Concurren, sin embargo, los elementos integrantes de la imprudencia grave: a) accion negligen-
te, no intencionada del sujeto activo, que no respete las reglas de la minima diligencia exigible a la
persona media; b) resultado daiioso de cierta entidad, de tal modo, que en el presente caso supere los
300,51 €y c) relacion de causalidad entre la accion del sujeto activo y el resultado lesivo. Atenta con-
tra un elemental deber de cuidado subirse a una estatua y para hacerlo apoyarse en una parte salien-
te y sin sujecion. Con el peso del acusado era previsible (posiblemente no probable en la mente del
acusado) que la mano cediera 'y se rompiera. Se ha infringido una norma elemental de cuidado cual es
la de no subirse a las estatuas que constituyen monumento historico y sobre todo la de hacerlo sin la
minima precaucion para evitar un resultado previsible». La SAP, Pontevedra, de 11 de febrero de
1999, castiga por este delito por desplomarse la fachada de un edificio, a cuya conservacion sin derribo
obligaba la licencia de obras, por ausencia de apuntalamiento de la misma, que ni previ6 la direccién
técnica de la obra, ni realizé el acusado, provocando con ello dafios que notoriamente superan la can-
tidad de 50.000 pts. También castiga por esta modalidad imprudente la SAP, A Coruiia, Seccién 6.7,
30/2004, 30-4: en el encargo de las labores de limpieza y desbroce de una finca en cuyo subsuelo se
ubica yacimiento arqueoldgico, se produjo la infraccién de los mds elementales deberes de cuidado,
provocando la desfiguracion casi total de las estructuras arqueoldgicas. Asimismo analiza los requisi-
tos de la imprudencia en el delito de dafios del art. 324 CP la SAP, Huelva, 15/2005, 18-2. Por su parte,
la SAP, Palencia, Seccion 1.7, 19/2002, 8-3, castiga por el delito de dafios imprudentes en un archivo
por no adoptar las precauciones minimas para salvar un archivo en la demolicién de un ayuntamiento,
aunque no estuvieran inventariados, al ser documentos antiguos del mencionado ayuntamiento. La
Memoria de la Fiscalia de Medio Ambiente, op. cit., 2012, pp. 810-811, expone un interesante supues-
to en el que el Juzgado de lo Penal nim. 6 de Granada conden por delito contra el patrimonio histéri-
co, realizado por imprudencia grave, en relacion al desplome acaecido en el afio 2000 de un edificio
sito dentro del Conjunto Histérico de la ciudad de Granada, declarado como Bien de Interés Cultural.
El derrumbe se produjo cuando se realizaban labores de desmonte utilizando maquinaria pesada por la
empresa constructora de las obras, infringiendo con ello la autorizacién municipal, previamente con-
cedida, en virtud de la cual inicamente se permitia llevar a cabo la labor de desmonte a mano. La
Fiscalia de Ourense alude a dos asuntos, el primero se refiere al derribo de la iglesia de Santa Marta de
Fontao por parte de la empresa Iberdrola. Dicho derribo se produjo en el contexto de una demolicién
general de las edificaciones de lo que antafio era una aldea habitada riberefia al rio Sil. El otro asunto
viene referido a la realizacion de restauraciones de retablos de Iglesias en diversas localidades de las
provincias de Ourense y Lugo; restauraciones que se encomendaron por la Administracién Autonémi-
ca a dos empresas de restauracion, constatindose que las mismas se produjeron de manera burda pro-
vocdndose en algunos casos dafios en los propios retablos objeto de restauracién.

(86) Vid., por todos, RENART GARCiA, F., El delito de darios..., op. cit., p. 289.
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5. PROBLEMAS CONCURSALES

La relacién concursal entre los articulos 321, 322, 323, 289 y 404 CP, no suscita
especiales problemas —mads alld de los ya ha analizados— como tampoco lo plantea el
delito de robo con fuerza en las cosas cuando este recaiga sobre bienes que integren
el patrimonio artistico, histdrico, cultural o cientifico, pudiendo aplicarse en concur-
so real el delito del articulo 323 CP cuando se hayan causado desperfectos innecesa-
rios que excedan de la fractura propia de los efectos del robo, si estos desperfectos
afectan al valor cultural del bien. Si, por el contrario, el menoscabo ocasionado en
este tipo de bienes es consecuencia de la fuerza implicita en el robo, la figura del
articulo 241.1.4.° CP desplaza por consuncién al delito de dafios del articulo 323 CP.

Por el contrario, si conviene poner de manifiesto la discrepante Jurisprudencia
sobre la calificacién de la destruccién de los yacimientos para la posterior adquisi-
cion del material arqueoldgico, debatiéndose hasta ahora entre el delito de dafios
del articulo 323 CP (87) o el de hurto (88). Tras la introduccién del expolio en el
articulo 323 CP por la LO 1/2015, la conducta de destruccidon de yacimientos (89)
serd subsumible en el reformado precepto.

Asimismo, el delito de construccién y edificacion ilegal del articulo 319 CP
podra entrar en concurso (90) ideal (91) con el delito de dafos del articulo 323 CP,
en aquellos supuestos en que con ocasion de la realizacién de movimiento de tie-
rras necesario para la construccién de una edificacién no autorizada, se lleven a
cabo excavaciones que produzcan dafios en yacimientos arqueolégicos.

Tampoco hay inconveniente en aplicar un concurso real entre el delito de dafios del
articulo 323 CP y el delito de contrabando del articulo 2.2.a) de la LO 6/2011, de 30 de
junio —que modifica la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contraban-
do—, cuando se produzcan dafios exportando ilegalmente el bien de valor cultural.

III. APLICABILIDAD DE ESTOS DELITOS

Las escasas estadisticas existentes al respecto (92) demuestran que, desde su
incorporacién a nuestro nuevo CP, el nimero de denuncias y querellas que tienen

(87) Asi, SAP, Pontevedra, Seccion 2.2, 129/2005, 29-9.

(88) SAP, Cordoba, Seccién 2.7, 37/2003, 25-2.

(89) Antes de la reforma, TASENDE CALVO, J.J., «Los hurtos cualificados», en Delitos contra el
patrimonio. Delitos de apoderamiento, Cuadernos de Derecho Judicial XIII, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 2004, p. 26, en estos casos, no veia inconveniente, por el contrario, en apreciar
un concurso ideal entre el delito de dafios al patrimonio histérico del articulo 323 CP y el delito de
hurto (basico, para no infringir el bis in idem, salvo que cupiera apreciar la circunstancia cualificada de
bienes de especial valor —articulo 235.1.* CP) cuando ademas del dafio al yacimiento se produce la
sustraccion de piezas susceptibles de valoracién econdémica.

(90) La SJP nim. 2, Valencia, 155/2003, 13-3, condend por ambos delitos porque el acusado
inici6 la obra careciendo de las autorizaciones pertinentes, esto es: la necesaria para la construccion de
un centro de actividades recreativas, y la ineludible por tratarse de un terreno proximo a un yacimiento
arqueoldgico que necesitaba la previa determinacion del grado de afeccién de las mencionadas obras
en el patrimonio arqueoldgico.

(91) GuisasoLa LERMA, C., Delitos..., op. cit., p. 683 opta por concurso real.

(92) Segtin el Anuario Estadistico del Ministerio del Interior, aiio 2013, p. 341, de las denuncias
cursadas por la Guardia Civil en el afio 2013 en materia de medio ambiente, corresponden a infracciones
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por objeto los delitos relativos a la proteccién del patrimonio cultural no han cesa-
do de crecer. La sociedad espafiola se encuentra muy sensibilizada ante los atenta-
dos a estos bienes juridicos y reclama de forma cada vez més decidida la interven-
cidn penal para combatirlos (93). Sin embargo, del andlisis de la Jurisprudencia del
TS (94) se desprende la escasa incidencia prictica de estos tipos penales, que es
inversamente proporcional, paradéjicamente, al gran niimero de actos lesivos en
este tipo de bienes (95).

Por tanto, aunque estable, el nimero de sentencias sobre la materia constituye
una cifra muy pequefa en relacién con las denuncias presentadas, lo que pone de
manifiesto que estos delitos contra el patrimonio histérico (96) en muchas ocasio-
nes quedan solapados por otras muchas figuras delictivas, como los delitos contra
la ordenacién del territorio, y contra el medio ambiente o contra la propiedad, exis-
tiendo una tendencia generalizada a computar este tipo de hechos que generan
algtin tipo de actuacién policial o judicial con la denominacién del hecho delictivo
que no es el de contra el patrimonio historico.

IV. LA REGULACI()N COMPLEMENTARIA DE LOS DELITOS
DE DANOS EN BIENES CULTURALES EN LA LO 1/2015

1. LA-SOLO APARENTE- SUPRESION DE LA MALVERSACION AGRAVADA

Una primera lectura de la reforma operada por la LO 1/2015, nos conduce a la
incomprensién del porqué de la supresion del subtipo agravado de malversacién
cuando esta recaiga sobre cosas declaradas de valor histérico o artistico (articulo
432.2 CP). Logicamente (97) debe mantenerse pues no hay dudas sobre la necesi-
dad politico criminal de la incriminacién. Ademaés de no justificarse, resultaria

contra el patrimonio histérico las siguientes: por expolio en yacimientos: 6 delitos y 1 falta no esclarecida.
Esta misma conducta de expolio calificada como infraccién administrativa ha sido registrada en 5 casos.
Uso de detectores de metales: 113 casos como infraccion administrativa, comercio de piezas arqueoldgicas:
1 caso como delito y 7 como infraccién administrativa. Contrabando como infraccién administrativa: 6
casos. Excavacién/remocion terreno: 4 casos como delito y 67 como infraccién administrativa.

(93) MESTRE DELGADO, E., Delitos y Faltas..., op. cit., p. 522.

(94) En concreto, segtin la Memoria de la Fiscalia de Medio ambiente y urbanismo del afio 2012
(pp- 761 y ss.), en el afio 2011 hubo 261 procedimientos judiciales por delitos sobre el patrimonio histérico
(de los cuales s6lo hubo 9 condenas frente a 7 absoluciones), frente a 231 en 2010 (con 10 condenas y 16
sentencias absolutorias), por tanto, con un ligerisimo aumento respecto del afio precedente. Por otro lado,
seguin la dltima Memoria de la Fiscalia General del Estado, en el afio 2013 las estadisticas provinciales
refieren un total de 432 procedimientos judiciales incoados por delitos en el ambito del Patrimonio Histori-
co (en 2012 hubo 317 procedimientos), con 13 sentencias condenatorias, de las cuales, ninguna corresponde
al TS, frente a 16 sentencias condenatorias en 2012 (tampoco ninguna de ellas corresponde al TS) y 10
absolutorias (frente a 8 absolutorias en 2012 (tampoco corresponde ninguna al TS ni en 2012 ni en 2013).
Se consolida un afio mas la linea ascendente. Por otro lado, hubo 53 diligencias de investigacion incoadas
en 2013 por delitos contra el patrimonio histdrico frente a 71 en 2012. En 2013 27 escritos de acusacién por
delitos patrimonio histérico frente a 13 en 2012.

(95) RENART GARCIA, F, El delito de darios..., op. cit., pp. 270 y ss.

(96) Segtin la Memoria de la Fiscalia de Ourense. Cfr., Memoria de la Fiscalia de Medio
ambiente y urbanismo, 2012, p. 761.

(97) Y en ello coincide la Doctrina. Véase, Roca AGaPITO, L., «La malversacion», en Estudio
Critico, op. cit., p. 924. GuisasoLA LErRMA, C., «Los delitos contra el patrimonio histérico», en Estu-
dio Critico, op. cit., p. 889.
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incoherente la supresion habida cuenta de que en la misma LO 1/2015 se mantie-
nen los subtipos agravados contemplados en los delitos patrimoniales: hurto, estafa
o apropiacién indebida cuando estas conductas recaen sobre estos mismos bienes.

Mais incongruente resultaria esta eliminacion si pensamos en la modificacién
por la citada Ley Orgénica del articulo 252 (98) sobre el nuevo delito de adminis-
tracién desleal del patrimonio privado donde, por remision a las penas de los arti-
culos 249 o, en su caso, del articulo 250 CP (dentro del cual se contempla la agra-
vacién de estafa de bienes de valor histérico) se prevé una agravacién de esta
administracién desleal cuando afecta a los bienes culturales.

Sin embargo, coincido con la aguda precisiéon de Roma (99) del mantenimien-
to indirecto de esta malversacién agravada en el articulo 432.2 CP por la doble
remision de este ultimo precepto al delito de apropiacién indebida del nuevo
articulo 253 CP y, a su vez, de la remision de este precepto a las penas de la estafa
(del articulo 250, entre cuyas agravaciones se sigue contemplando la cualificacion
en funcién de este objeto material).

2. MODIFICACION DEL DELITO DE RECEPTACION
Y SU COMPLEMENTO EN LA MODIFICACION DEL COMISO

La LO 1/2015 (100) contempla una agravacién cuando el delito de receptacién
recaiga sobre bienes de valor histdrico, artistico, cultural o cientifico.

Estoy de acuerdo con esta modalidad agravada de receptacién (101) porque
supone tomar conciencia de este problema desde el punto de vista del trafico ilici-
to; es decir, hasta ahora la Legislacion penal espafiola ha centrado su foco de aten-
cién en proteger los bienes culturales en una primera fase de atentado a los mis-
mos, esto es, en la tutela de este patrimonio (en su dimensién social y cultural),
fundamentalmente centrada en los delitos de dafios. A mi modo de ver, esta previ-
sién supone un avance, desde el punto de vista sustantivo, para tutelar expresamen-
te los atentados de estos bienes en una segunda fase, la del tréfico ilicito de los
bienes culturales anteriormente hurtados.

(98) CaSTRO MORENO, A./GUTIERREZ RODRIGUEZ, M., «La reforma proyectada de algunos
delitos contra el patrimonio y la administracion publica: apropiacion indebida, administracion desleal
y malversacién de caudales publicos» en Informe de la Seccion de Derechos Humanos del Ilustre
Colegio de Abogados de Madrid sobre los proyectos de Reforma del Cédigo Penal, Ley de Seguridad
Privada y LO del Poder Judicial (Jurisdiccion Universal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 151.

(99) Roma VALDES, Antonio, «La estafa agravada por el valor cultural del objeto y la falsifica-
cién de obras de arte y antigiiedades», en La Ley Penal: Revista de Derecho penal, procesal y peniten-
ciario, 2015 (en prensa), texto original del autor, p. 13.

(100) Articulo 298 CP: «!. El que, con dnimo de lucro y con conocimiento de la comision de un
delito contra el patrimonio o el orden socioecondmico, en el que no haya intervenido ni como autor ni
como complice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o reciba, adquiera
u oculte tales efectos, serd castigado con la pena de prision de seis meses a dos aiios.

Se impondrd una pena de uno a tres aios de prision en los siguientes supuestos:
a) Cuando se trate de las cosas de valor artistico, historico, cultural o cientifico».

(101) Garcia CALDERON, J.M., «Los Dafios por imprudencia al Patrimonio Histérico», op.
cit., p.111. El mismo, «La proteccién penal del Patrimonio Arqueoldgico», op. cit., p. 119, ya adelant6
la necesidad de introducir un subtipo agravado de receptacion de bienes culturales.
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Como complemento de esta modificacion hay que tener en cuenta la reforma
del comiso en la mencionada Ley Organica (102). Especial mencién merece el
«comiso ampliado» por su relacidn con el tréfico ilicito de bienes culturales. Esta
figura ya fue introducida en nuestro Derecho por la Ley Orgédnica 5/2010 para los
delitos de terrorismo y los cometidos por grupos u organizaciones criminales —y,
por consiguiente, aplicables a los supuestos de redes organizadas dedicadas al tra-
fico ilicito de bienes relativos al patrimonio histérico— y ahora se extiende a otros
supuestos en los que es frecuente que se produzca una actividad delictiva sostenida
en el tiempo de la que pueden derivar importantes beneficios econdmicos, como
los que puedan deducirse —como es el caso que nos ocupa— del blanqueo y la recep-
tacion.

No es el momento de analizar la nueva regulacién del comiso (103), pues seria
objeto de un estudio independiente, pero si llama la atencion la mencién expresa de
esta figura en relacion con los delitos de receptacion. Si se quiere abarcar un cata-
logo de los delitos mds graves o que generen mayores ganancias econdmicas, care-
ce de sentido incluir infracciones como la receptacion, teniendo en cuenta que ya
se encuentra en el listado el delito de blanqueo, y que tal como este estd configura-
do actualmente (tras la Reforma por LO 5/2010), algunas de sus conductas tipicas,
tales como posesion y utilizacion, en las que no se exige expresamente que medie
finalidad de ocultacién, son mds préximas a las conductas de receptacion que com-
portan el provecho propio mds que el provecho para el autor del delito precedente,
por lo que resulta en la practica dificil —por no decir imposible— la delimitacién
entre ambas figuras.

V. LA DIMENSION TRANSNACIONAL DE ESTAS CONDUCTAS

Los pasos dados por el Legislador de 2015 todavia son timidos y tienen en
cuenta solo parcialmente la dimensidn transnacional de estas conductas (significa-
tiva a este respecto es la modificacién prevista del delito de receptacion y del comi-

(102) En efecto, La LO 1/2015 introduce el articulo 127 bis con el siguiente contenido:

«1. El Juez o Tribunal ordenard también el comiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecien-
tes a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios
objetivos fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad delictiva, y no se acredite su
origen licito:

h) Delitos de receptacion del articulo 298.2 de este Codigo».

(103) Por ultimo, en referencia al comiso de este tipo de bienes, hay que tener en cuenta en la
LO 1/2015, la Disposicion final cuarta: Modificacion de la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de recon-
ocimiento mutuo de resoluciones penales en la Union Europea. Se aiiade una disposicién adicional
cuarta a la Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la
Unién Europea, con el siguiente contenido:

«Disposicién adicional cuarta. Ejecucion de resoluciones de decomiso dictadas por autoridades
de terceros Estados no miembros de la Union Europea.5.° «Cuando de la ejecucion de la resolucion de
decomiso resulten afectados bienes integrantes del patrimonio historico espariol, en ningiin caso se
procederd a su enajenacion o restitucion al Estado de emision. En tal supuesto, el decomiso serd
inmediatamente comunicado a las autoridades espaiiolas competentes y serdn de aplicacion las dis-
posiciones de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espaiiol y su normativa de
desarrollo».
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so, anteriormente sefialados). Sin embargo, no hay que olvidar que la globalizacién
del fendmeno implica la conexion entre este tipo de conductas con el crimen orga-
nizado (104). Y, no obstante, aunque este vinculo no llegue a probarse, el proceso
suele comenzar bien con la exportacién ilegal por el mismo propietario o con su
anuencia y eludiendo las normas de protecciéon del Estado de origen, o, bien, al
menos, con la comercializacién ilegal (105) dentro del propio pafs.

Ademais de ello, la Legislacion penal espaiiola ya contaba con ciertas figuras,
ademads de la receptacion o el comiso que atienden al menos parcialmente al trafico
de bienes culturales, como es el blanqueo, para abordar los actos de comercializa-
cién ilicita dentro del propio pais, y el delito de contrabando para la exportacién
ilegal de estos bienes.

1. RECEPTACION Y BLANQUEO DE CAPITALES

En referencia a la receptacion, no hay que olvidar que el articulo 298 CP prevé
un subtipo agravado [articulo 298.2 CP (106)] cuando la adquisicién u ocultacién
de los objetos del delito tenga como finalidad traficar con ellos. Y mds atn, aplica
las penas de multa o de inhabilitacién especial para la profesion cuando el trafico
se realizase utilizando un establecimiento o local comercial (anticuarios, por ejem-
plo) pudiendo llegar a la clausura temporal o incluso definitiva del establecimiento.

(104)  Por poner sélo un ejemplo, el Grupo de Patrimonio de la Unidad Orgénica de Policia Judi-
cial de la Guardia Civil de Palencia, a través de la operacion «Fogata», procedié a desmantelar una orga-
nizacion delictiva dedicada al robo de patrimonio histérico en Castilla y Le6n. La Fiscalia de Palencia
detalla esta operacion que se continua instruyendo (Memoria Fiscalia Especializada, pp. 804-811).

(105)  Algunas legislaciones penales de los paises iberoamericanos tienen mds presente la tipi-
ficacién de las conductas de comercializacion. Asi, por ejemplo, Pert en su Articulo Unico de la Ley
N.° 28567, publicada el 02 Julio 2005, tipifica la Extraccion ilegal de bienes culturales distinguiendo
a efectos de penas que sean o no de la época prehispanica, y previendo, ademads la intervencién de los
funcionarios en este proceso. Articulo 228: «EI que destruye, altera, extrae del pais o comercializa
bienes del patrimonio cultural prehispdnico o no los retorna de conformidad con la autorizacion que
le fue concedida, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho
afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa. En el caso que el agente sea un
funcionario o servidor publico con deberes de custodia de los bienes, la pena serd no menor de cinco
ni mayor de diez aiios». Articulo 230: «El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa, sin
autorizacion, bienes culturales previamente declarados como tales, distintos a los de la época prehis-
pdnica, o no los retorna al pais de conformidad con la autorizacion que le fue concedida, serd repri-
mido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios y con noventa a ciento
ochenta dias-multa». Es significativo igualmente que este pais regule un comiso especifico para estas
conductas (prueba de la vinculacién de las mismas con el trifico ilicito): Articulo modificado por el
Articulo Unico de la Ley N° 27244, publicada el 26-12-99, cuyo texto es el siguiente: Decomiso: «Arti-
culo 231.- Las penas previstas en este capitulo, se imponen sin perjuicio del decomiso en favor del
Estado, de los materiales, equipos y vehiculos empleados en la comision de los delitos contra el patri-
monio cultural, asi como de los bienes culturales obtenidos indebidamente, sin perjuicio de la repara-
cion civil a que hubiere lugar. »

(106) «Esta pena se impondrdn en su mitad superior a quien reciba, adquiera u oculte los
efectos del delito para traficar con ellos. Si el trdfico se realizase utilizando un establecimiento o local
comercial o industrial, se impondrd, ademds, la pena de multa de doce a veinticuatro meses. En estos
casos los Jueces o Tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las circunstancias personales
del delincuente, podrdn imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
su profesion o industria, por tiempo de dos a cinco afios, y acordar la medida de clausura temporal o
definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracion no podrd exceder de
cinco aiios.» Esta agravacion se mantiene redactada de forma idéntica en la LO 1/2015.
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Sin embargo, La Jurisprudencia habitualmente olvida la aplicacién de esta
agravacion, a pesar de que parece estar hecha a medida de la dindmica comisiva de
estos delitos, pues es evidente que el destino natural de muchos de los dafios, hur-
tos, robos, expolios... relativos al patrimonio histdrico es el comercio ilicito poste-
rior, es decir, el trafico (107) de estos bienes es cada vez mads habitual, dado el
creciente interés tanto de personas fisicas como juridicas que hacen coleccionismo
y que, por tanto, se integran en el mercado del arte en busca de aquellos bienes mas
relevantes para sus colecciones (108). Se trata, pues, de una demanda desorbitada y
un negocio que no conoce limites ni fronteras. A este primer dato, el de la deman-
da, hay que afiadir otro no menos importante que alimenta este trafico ilicito, el
dnimo de lucro de los propietarios y comerciantes de obras de arte unido a veces a
la actitud negligente de las autoridades encargadas de la custodia de los bienes.
Todo ello favorece que algunas casas de subasta de arte vendan bienes traficados
ilegalmente a los codiciosos coleccionistas, aflorando ese dinero negro al comercio
licito, esto es, blanqueando dinero, teniendo en cuenta que el origen ilicito de este
trafico puede terminar en manos de un adquirente que ignora su dudosa proceden-
cia y suele hallarse juridicamente protegido (109).

Por toda esta dindmica comisiva con dimensién transnacional, reitero que la
figura idénea para castigar estas conductas es el delito de blanqueo de capita-
les (110), pues, entre otras cuestiones, se salva asi el problema de la prueba del
dnimo de lucro del delito de receptacion, que, como es sabido, no se exige en el
delito de blanqueo, y se salva igualmente el escollo de no poder aplicar la recepta-
cién en aquellos supuestos en los que la adquisicidn, posesion, utilizacién o trans-
misién de estos bienes proceda, por ejemplo, de un anterior expolio —si este se
mantiene ubicado dentro de los delitos sobre el patrimonio histérico—.

(107) Sobre la expresion «trafico ilicito» de bienes culturales, asumida tanto en la esfera acadé-
mica como la recogida en textos internacionales, vid., ampliamente, RoMA VALDES, A., «La coopera-
ci6n judicial frente al trafico ilicito de bienes culturales», (en prensa), op. cit., pp. 2 y ss. (del texto
original del autor).

(108) Ampliamente, FUENTES CAMACHO, V., El trdfico ilicito internacional de bienes cultura-
les, Beramar, Madrid, 1993, pp. 28 y ss. Asimismo, sobre el comercio internacional de obras de arte
robadas, véase, CAAMINA DOMINGUEZ, C., «El comercio internacional de obras de arte robadas: Uni-
ted States v. Frederick Schultz, en Estudios sobre contratacion internacional, Colex, Madrid, 2006,
pp- 37-54.

(109) FuenTESs CAMACHO, V., El trdfico ilicito..., op. cit., p. 26. Afiade este autor, que las casas de
subastas pueden ademas tener un papel distorsionador del mercado al promover una demanda ficticia
creando records mediante la concesién de facilidades («Los lirios de Van Gogh») de pago. (p. 37): A
diferencia de las galerias de arte, las casas de subastas no promocionan al artista con la finalidad de mejo-
rar su cotizacion de forma global, tan solo de aumentar la cotizacién puntual de obras individuales. El
hecho de que las obras normalmente no sean entregadas por su creador aumenta las posibilidades del
blanqueo de bienes culturales de procedencia ilicita, unido a la actitud de secreto sobre la identidad de las
personas que les confian los bienes objeto de subasta y la ausencia de colaboracién activa con las autori-
dades en cuanto a la averiguacion del origen de los mismos. También los adquirentes finales, coleccionis-
tas y museos, contribuyen a este tréfico ilicito con sus formas activas de adquisicion y, por omision, al no
alertar a las autoridades competentes cada vez que reciben una oferta de venta de un bien sospechoso de
haber sido robado o ilegalmente exportado. Especialmente grave es esta conducta en el caso de los
museos debido a su papel «ejemplar» en su contribucion a la difusién del arte. Sobre todos estos agentes
implicados en las expoliaciones de bienes culturales, vid., ampliamente, MAGAN PERALES, J.M., La cir-
culacion ilicita de bienes culturales, Lex Nova, Valladolid, 2001, pp. 83-100.

(110) Proponiéndose, de lege ferenda, como también se ha sefialado, un subtipo agravado de
forma andloga a la prevista en la LO 5/2010 para los delitos sobre la ordenacién del territorio.
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Ademds de ello, hay que tener en cuenta que el articulo 302 CP vigente acoge un
tipo agravado de blanqueo cuando las personas que cometen estos hechos pertenez-
can a una organizacion delictiva dedicada a los fines sefialados en el tipo basico de
blanqueo. Agravacidn que entra en concurso de leyes con los delitos de pertenencia a
organizacioén o grupo criminal, introducidos en los articulos 570 bis y ss., CP tras la
reforma por LO 5/2010. En estos casos, en cumplimiento de la regla penolégica
especifica prevista en el articulo 570 quéter 2 dltimo inciso CP, que aplica prioritaria-
mente el principio de alternatividad, se resuelve este concurso de normas en favor de
la que imponga la pena més grave (bien el tipo agravado, bien el bésico en concurso
con el delito de pertenencia a organizacién o grupo criminal) (111).

2. CONTRABANDO

Del delito de contrabando y de las relaciones concursales entre esta figura y los
delitos de dafios, hurtos, robos sobre bienes relativos al patrimonio histdrico ya se
ha dado cuenta en pdginas anteriores. Resta destacar en este epigrafe la importan-
cia de la aplicacién de este delito para abordar estas conductas en su dimensién
transnacional pues no cabe duda de que la exportacién ilegal es el destino natural
de los expolios o hurtos sobre estos bienes. Aplicacion de este delito, que entrara
en concurso real con los anteriores, en la medida en que el bien juridico protegido
en el delito de contrabando es diferente al tutelado en las demds conductas analiza-
das. En este caso, es el interés del Estado por ejercer un control aduanero de unos
bienes que pertenecen al legado cultural de un pueblo cuyo Patrimonio Histdrico se
ve, de este modo, gravemente mermado.

A este respecto, La Ley de Represion del Contrabando espafiola reformada por
LO 6/2011, de 30 de junio, puede ser un buen punto de partida para tomar concien-
cia de la gravedad de estas conductas, primero porque prevé expresamente, y con
una penalidad agravada (pena de 3 a 5 afios de prision), la exportacidn ilegal de
bienes relativos al Patrimonio histérico cuando la misma supere los 50.000 €
«articulo 2.2. a)» (112), segundo, porque ha contemplado la comisién imprudente (113)

(111) En cambio, cuando estas organizaciones o grupos criminales cometan los delitos contra
el patrimonio histérico estudiados (hurtos y robos agravados, dafios de los articulos 321 y ss., etc.),
entraran en concurso —en este caso ideal, al no preverse en estos tipos una agravacion especifica de
realizacién de estas conductas en el seno de organizacién o grupo criminal— con los delitos de perte-
nencia a organizacion o grupo criminal establecidos en los articulos 570 bis y ss. del CP.

(112) Articulo 2.2 «Cometen delito de contrabando, siempre que el valor de los bienes, mer-
cancias, géneros o efectos sea igual o superior a 50.000 euros, los que realicen alguno de los siguien-
tes hechos:

a)  Exporten o expidan bienes que integren el Patrimonio Historico Espariiol sin la autorizacion
de la Administracion competente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola obtenido bien mediante su
solicitud con datos o documentos falsos en relacion con la naturaleza o el destino iltimo de tales pro-
ductos o bien de cualquier otro modo ilicito».

Articulo 3. 1. «Los que cometieren el delito de contrabando serdn castigados con las penas de
prision de uno a cinco anios y multa del tanto al séxtuplo del valor de los bienes, mercancias, géneros
o efectos.

En los casos previstos en las letras a), b) y e), salvo en esta tiltima para los productos de la letra
d), del articulo 2.1 las penas se impondrdn en su mitad inferior. En los demds casos previstos en el
articulo 2 las penas se impondrdn en su mitad superior».

(113)  Art. 3.1 dltimo inciso «En los casos de comision imprudente se aplicard la pena inferior
en un grado».
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(para incriminar los supuestos en los que concurra error de tipo vencible sobre el
valor histérico de los bienes) aplicindose en estos casos la pena inferior en un
grado (de un afio y medio a 3 afios), y tercero porque construye un tipo hiperagra-
vado (114) (imponiéndose la pena superior en grado) cuando estas conductas se
cometan —como es lo habitual en el caso de actividades transnacionales— por medio
o en beneficio de personas u organizaciones de las que pudiera derivarse una espe-
cial facilidad para cometer el delito, para acoger la gravedad del injusto.

No obstante, llama la atencién que se imponga un limite de 50.000 € de valor
de los bienes exportados ilegalmente para que exista delito de contrabando, (por
debajo del cual estariamos en infraccién administrativa) sin atender al valor cultu-
ral del bien. Esta opcidn de nuevo parece incoherente con el interés juridico prote-
gido en estos delitos como es valor social y cultural de los bienes. En consecuen-
cia, no se deberia establecer ningtn limite, castigando simplemente la transferencia
a un Estado miembro de la Unién Europea o la exportacion a terceros paises de
cosas de interés artistico, histérico, arqueoldgico, etnografico, bibliografico, docu-
mental o archivistico sin haber obtenido la preceptiva autorizacién de libre circula-
cion o la licencia de exportacion.

A pesar de todo ello, la practica jurisprudencial ofrece una realidad diferente:
las escasas sentencias penales relativas al contrabando de bienes culturales (115)
suelen ser absolutorias en la medida en que aun habiéndose probado la exportacién
de bienes de interés histdrico se absuelve por error de tipo —normalmente vencible—
por desconocimiento del valor cultural de los bienes. Al haberse juzgado los hechos
bajo la LO 12/1995, de 12 de diciembre de Represion del Contrabando (previa a la
Reforma por LO 6/2011) en la que no se contemplaba el tipo imprudente, la venci-
bilidad del error de tipo determind la absolucién. La nueva tipificacion del contra-
bando previendo la imprudencia de esta conducta ayudard, como se ha sefialado, a
condenar muchos supuestos en los que no pueda probarse el dolo o en los que se
determine el error de tipo vencible.

Finalmente, no debe olvidarse que cuando nos encontramos ante conductas
transnacionales, para que la tipificacién nacional sea eficaz, debe hacerse un
esfuerzo por armonizar la legislacion existente en la materia, al menos, a nivel de la
Unién Europea, compatibilizando la normativa comunitaria sobre libre circulacién
de bienes con la normativa protectora de este tipo de bienes en favor de esta tltima.

(114)  Articulo 3.2: cuando el delito se cometa «por medio o en beneficio de personas, entida-
des u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una facilidad especial para la
comision del mismo» (en este caso, sin exigirse el limite de los 50.000 euros del valor de los bienes).

(115) Enlabase de datos de Aranzadi Westlaw estan volcadas dos tnicas sentencias, una abso-
lutoria para uno de los dos acusados y la otra absolutoria. La primera, (SAP Madrid, Seccién 1.2,
274/2002, 12-6), condena a uno de los dos acusados por este delito por exportar obras de arte pese a
conocer una Resolucién administrativa acordando la adquisicion por el Estado de las pinturas, el pre-
cio a abonar y el depdsito para su inclusion en el inventario del patrimonio espafiol. Sin embargo, al
otro de los acusados le aplica el principio «in dubio pro reo» al no poder probarse el dolo dado que
unicamente se probo la gestion de un presupuesto para el transporte de las obras de arte y el hecho de
tenerlas depositadas y embaladas en su despacho profesional. En la segunda sentencia (SAP Girona,
Seccidn 3.2, 479/2000, 7-11) se absuelve a los acusados por error de tipo vencible sobre el delito de
contrabando (ante la inexistencia de tipo imprudente expresamente previsto cuando transcurrieron los
hechos bajo la Ley de Represion del Contrabando antes de 1la Reforma por LO 6/2011) por desconoci-
miento por parte de los acusados de pertenecer al Patrimonio Nacional Espafiol una coleccién de
medallas que sacaron de Espaiia.
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En cambio, es constatable la falta de uniformidad en la tipificacién europea (116) y
mds atin fuera de este marco geogréfico.

VI. CONCLUSION

Hasta ahora la Legislacion penal espafiola ha centrado su foco de atencién en
proteger los bienes culturales en una primera fase de atentado a los mismos, es
decir en la tutela del patrimonio, fundamentalmente dedicada a los delitos de dafios
sobre estos bienes en el Capitulo II del Titulo XVI y manteniendo la dispersa pro-
teccidn de los mismos a través de los tradicionales tipos agravados de hurto y robo
previstos en los casos en los que el objeto sobre el que recaen las conductas tipicas
sean cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico.

Esta es la perspectiva que ofrece el Cédigo Penal de 1995. Por su parte, la LO
1/2015 tampoco presenta una respuesta que vaya mucho mads alld, ni salva tampoco
todos los defectos de técnica legislativa detectados en la regulacién anterior. Es
cierto que ha mejorado algo el delito de dafios dolosos a estos bienes en el articulo
323 CP con una alusién genérica al objeto material, lo que permite eliminar ciertos
problemas interpretativos detectados, y con la supresion del limite cuantitativo
minimo para incriminar estas conductas, lo que resulta coherente con el bien juri-
dico protegido. Igualmente, es acertada la prevision expresa de los actos de expolio
en yacimientos arqueologicos si bien se ha abordado con varios defectos de técnica
legislativa que, como se ha pretendido demostrar, en ocasiones empeoran la inter-
pretacidn sistemadtica con respecto a la legislacion anterior. De otro lado, la LO
1/2015 prescinde de acometer la incriminacién especifica de los actos preparato-
rios de expolio (tenencia y posesion de detectores de metales) tan necesarios en
este ambito. Se valora como positiva asimismo, la agravacion del delito de recepta-
cion cuando se trate de bienes de valor histérico y la nueva regulacion del comiso a
efectos de las conductas analizadas.

Sin embargo, la gravedad de las conductas relacionadas con el trafico ilicito de
bienes culturales, exige dar una respuesta juridico-penal adecuada, que pasa por
cuidar, especialmente, la tutela de los mismos en una segunda fase de atentado,
esto es, la del trafico ilicito de los bienes culturales anteriormente dafiados o hurta-
dos. Este trafico ilicito evidencia una intima relacién con la falsificacion, con el
blanqueo de dinero, con el contrabando, con la facilidad de comisién de estas con-
ductas a través de Internet o con la realizacién de las mismas por organizaciones
criminales. A este respecto, de lege lata no deben olvidarse algunos tipos penales
que a menudo no se identifican con estas conductas analizadas, asi la receptacién
agravada (articulo 298.2 CP) cuando la adquisicién de los efectos del delito, los
bienes culturales, se realice con la finalidad de traficar con ellos o se utilice un
establecimiento comercial para ello; o el tipo agravado de blanqueo de capitales
(articulo 302 CP) cuando las personas que realicen estas conductas pertenezcan a
una organizacion delictiva (estableciéndose el principio de alternatividad en rela-

(116) Interesante el estudio comparado de la legislacion penal europea en la materia realizado
por RoMa VALDES, A., «La cooperacién judicial frente al tréfico ilicito de bienes culturales», en
AFDUAM, 2015 (en prensa), pp. 395 y ss. (texto original del autor).
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cién con los tipos de pertenencia a organizacién delictiva por virtud del articulo
570 bis quéter). O finalmente, la acertada regulacién del delito de contrabando de
bienes culturales tras la modificacién de la Ley de Represion del Contrabando
por LO 6/2011.

Quedan todavia varios pasos por andar para abarcar penalmente todas las rami-
ficaciones que conllevan la expoliacién y el trafico ilicito de bienes culturales;
algunos de ellos se han sugerido como propuestas de lege ferenda.
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