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RESUMEN

En el presente trabajo se analizan los tipos penales de dafios al patrimonio historico, recogidos
en el Capitulo 11 del Titulo XVI del Cddigo Penal. Tras el andlisis del tipo recogido en el
articulo 321 se presta especial atencion, junto a la regulacion en el articulo 323 de los dafios
en bienes culturales, a la novedosa tipificacion de los actos de expolio en yacimientos
arqueologicos, terrestres y subacuaticos, operada por LO 1/2015. Si bien resulta acertada la
tipificacion expresa de la conducta de expolio, la defectuosa técnica legislativa empleada
plantea problemas interpretativos tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Con el
objetivo de lograr una eficaz proteccion de los bienes culturales y tras el abordaje de recientes
resoluciones judiciales en la materia, se proponen posibles mejoras del texto punitivo espafiol.
Las lineas de reforma apuntadas han de hacer frente a su vez a las nuevas formas de
delincuencia que acentuan su expansion transnacional, a la luz del Convenio sobre delitos
relativos a los bienes culturales (Nicosia, 2017), el cual supone un cambio de modelo en la
respuesta para prevenir y combatir fundamentalmente el trafico ilicito y la destruccion de
bienes culturales, y esta pendiente de ratificacion por nuestro pais.
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1. AMODO DE INTRODUCCION.

Mi primera linea de investigacion, iniciada con mi tesis doctoral, ha estado dedicada al
andlisis de la proteccion penal de los bienes culturales, tanto en nuestro ordenamiento como en
los sistemas de derecho comparado mas influyentes, tratando de hallar criterios asentados y
contrastados para lograr una exégesis mas segura y certera de la normativa penal espafiola.

Fueron multiples y diferentes los motivos que condujeron a que éste fuera el tema objeto de mi
tesis doctoral, defendida hace ya 20 afios, pero en un lugar destacado figura: En primer lugar,
la sensibilidad como habitante de una ciudad mediterranea como Valencia, con un rico
patrimonio arquitectonico, historico y artistico, pero que también ha visto a lo largo de los afios
alterar, dafiar o abandonar elementos esenciales de ese Patrimonio, merced en algunos casos a
la ignorancia, la desidia o la presion urbanistical. En segundo lugar, la eleccion del objeto de
estudio se basé fundamentalmente en la necesidad u oportunidad de su tratamiento. Siguiendo
el mandato constitucional, recogido en su art. 46, el denominado Codigo Penal (CP) de la
democracia de 1995 comport6 una importantisima modificacion respecto a la regulacion
anterior, por cuanto por vez primera el legislador penal reconoce la singularidad del bien
juridico protegido en los atentados contra los bienes culturales. Junto a este motivo, contribuy6
ami decision de acometer el presente trabajo de investigacion el hecho de que, pese al indudable
interés que despierta la materia, no habia gozado, a mi juicio, de la merecida atencién por parte
de la doctrina cientifica, siendo escasos los estudios doctrinales en el &mbito penal. En la
actualidad ya hay nombres propios relevantes entre los que destacan fiscales especialistas
(Garcia Calderon, Nufiez Sanchez, Roma Valdés, o Vercher Noguera, entre otros) con los que
he tenido el honor de colaborar en diversos proyectos; de hecho tuve el honor de ser invitada
por D. Jesus Garcia Calderdn a participar en el nimero monografico del afio 2018 de la Revista
del Ministerio Fiscal bajo el titulo “El Ministerio Fiscal y la defensa del Patrimonio Historico.
La defensa de la cultura como valor constitucional”.

Desde entonces no he abandonado dicha linea de investigacion, antes bien he profundizado
en la misma a través de proyectos | + D y la participacion en congresos y cursos como experta
en la materia. Concretamente he sido Investigadora Principal de dos proyectos I+D: el primero
financiado por la Generalitat Valenciana para investigar el tema del expolio de los bienes
culturales, fruto del cual se edité una monografia titulada asi “El expolio de bienes culturales.
Instrumentos legales frente al mismo” publicada por Tirant lo Blanch; el segundo proyecto de
investigacion ha finalizado en diciembre de 2020, siendo liderado conjuntamente con la Dra.
M.Luisa Cuerda Arnau y llevo por titulo “Tutela penal de la naturaleza y los bienes culturales”,
siendo financiado por el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad, el cual ha tenido
continuidad en el titulado “La reforma de los delitos del titulo XVI del Codigo Penal: cuestiones

! DELICADO MARTINEZ, F.J.: “Destruccion, pérdida y extrafiamiento del patrimonio arquitectonico
valenciano: desde la Guerra del Francés hasta la Democracia”, en Archivo de Arte Valenciano, n.XCIX, 2018,
p.395y ss.
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practicas”?. Por consiguiente, las tematicas objeto de los proyectos guardan una relacion directa
con el objeto de mi ponencia.

2.ALGUNAS NOTAS ACERCA DE LA TUTELA DEL PATRIMONIO CULTURAL EN EL
SISTEMA PENAL ESPANOL.

Como ya se ha sefialado, el mandato legal que opera en Espafia para la defensa del Patrimonio
Histdrico deriva de la Constitucion de 1978 con la expresa referencia que realiza a su proteccion
por el derecho penal (art. 46). Al dia de hoy, aquel derecho en formacion ha cobrado ya una
plena vigencia en nuestro ordenamiento juridico con la creacion de una nueva categoria de
proteccion en el y ha obtenido con ello, con mayor o menor acierto, desarrollo legislativo.

Por tanto, hace ya mas de dos décadas desde que el legislador incluyd en nuestro texto punitivo
un capitulo dedicado a la proteccién del patrimonio histérico. Desde entonces nuestro Codigo
Penal ha soportado mas de 30 reformas, sin embargo no fue hasta la amplia reforma penal
operada por la LO 1/2015 cuando introdujo timidas modificaciones en los denominados delitos
sobre el patrimonio histérico. La tendencia al inmovilismo en la tutela de los bienes culturales
contrasta con la politica criminal llevada a cabo en otros delitos, incluso vinculados al
patrimonio histdrico, como es el medio ambiente. En suma, en las multiples reformas anteriores
del Cadigo Penal el capitulo 11 del Titulo XV1 ha sido el gran olvidado por el legislador.

Pues bien, atendiendo a los datos que facilita la Memoria de la Fiscalia General del Estado
(2020), en la que se recoge la actividad de la Fiscalia de Medio Ambiente y Urbanismo, en el
afio 2019 se incoaron 126 diligencias de investigacion por delitos sobre el patrimonio historico
(frente a las 120 del afio anterior); los resultados de las investigaciones efectuadas por la Fiscalia
arrojan la cifra de 21 sentencias condenatorias por delitos contra el patrimonio histérico frente
a las 42 del afio 2018.

Estos datos corresponden exclusivamente a los tipos recogidos en el Capitulo 11 del Titulo XVI
del Codigo Penal, pero no a todos los atentados a los bienes culturales que integran el
patrimonio histérico espafiol, debido a la peculiar proteccion del patrimonio histérico que
dispensa nuestro sistema penal: como es sabido, el referido capitulo especifico convive con un
conjunto de tipos delictivos dispersos, que tangencialmente protegen los atentados al
patrimonio historico®.

Sin embargo, reiteramos como ninguna de las reformas habidas desde la aprobacién del CP de
1995 hasta el afio 2015 modificaron los delitos que nos ocupan, perdiéndose pues una
oportunidad magnifica para poder reformar aquellas cuestiones susceptibles de mejora, bien en
su redaccién o, lo que es méas importante, en su contenido. Modificaciones que si se han ido
realizando en el &mbito de los delitos urbanisticos y contra el medio ambiente, lo que denota la
escasa atencién que aun hoy se otorga a la tutela de nuestro Patrimonio Cultural.

%Referencias: DER2017-9743-R/ AIC0O/2019/177. Puede verse un resumen de las principales actividades
llevadas a cabo en los proyectos en https://propenacu.wordpress.com/

3 Por si fuera de interés, anualmente publicamos una seleccion y comentario critico de las mas relevantes
resoluciones penales en la Revista Patrimonio Cultural y Derecho, editada por Hispania Nostra.
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La reforma de CP de 2015, que entrd en vigor en julio de 2015 introduce unas variaciones,
centradas fundamentalmente en el &mbito del delito de dafios a bienes culturales, art. 323,
delitos que van a ser objeto de estudio de mi ponencia. En las lineas que siguen enjuiciaremos
en primer término si las reformas penales en la materia han supuesto alguna mejora real para
afrontar eficazmente los grandes retos medioambientales ante los que el sistema penal se ha
visto, en ocasiones, desbordado (expolio de yacimientos arqueoldgicos terrestres vy
subacuaticos, actos terroristas de aniquilacion cultural...). En segundo lugar, se proporcionaran
pautas interpretativas en orden a problemas que surgen en la aplicacion préctica de estos delitos.

3.LOS DENOMINADOS DELITOS SOBRE EL PATRIMONIO HISTORICO: ESPECIAL
CONSIDERACION A LOS DELITOS DE DANCQS.

3.1. EL ARTICULO 321: EL DERRIBO O ALTERACION GRAVE DE EDIFICIOS
SINGULARMENTE PROTEGIDOS.

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

En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor
del hecho, la reconstruccion o restauracion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe.”

El tipo recogido en el art. 321, carece de antecedentes en la legislacion penal. Sin embargo, si
volvemos la mirada atrds lo cierto es que los siglos XIX hasta mediados del XX fueron
desoladores para el patrimonio arquitectonico en particular. Tanto en Espafia como en otros
paises, se destruyeron edificios notables de gran valor histérico o artistico, incluso barrios
enteros de centros historicos, prevaleciendo el interés econdmico sobre el cultural.

Pues bien, las cuestiones fundamentales de este tipo delictivo seran abordadas sobre la base
de una sentencia de la sala Il del Tribunal Supremo (TS) en una de las escasas y primeras
ocasiones en que se ha pronunciado acerca del mismo, concretamente en la sentencia de 25 de
mayo de 2004%. Aunque el TS considerd que no hubo delito del art. 321 ni dafios del art. 323
(s6lo castigo por prevaricacion ordinaria) la sentencia es de gran relevancia porque aborda el
estudio de los elementos integrantes del tipo previsto en el art. 321. El supuesto objeto de
estudio consistio, de forma muy resumida, en una concesion por un alcalde de una licencia para
el derribo de un edificio incluido en el Conjunto Histdrico en un municipio de la comunidad
de Cantabria, con la finalidad de que se procederia a su demolicion y levantar un conjunto de
24 viviendas para su posterior venta. Solo constaba que el edificio, ademas de hallarse dentro
del perimetro del Conjunto Histdrico era una casa montafiesa de construccion antigua.

3.1.1. Las modalidades de conducta: el derribo o la alteracion grave.

En primer término debemos realizar una serie de consideraciones sobre las modalidades de
conducta: Sefiala el TS que “la expresion derribo es de facil comprension y plantea pocos

4 TOL 448.609.
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problemas en la practica”. En principio, a mi juicio, cabria sancionar tanto la demolicion total
del edificio, como la que afecte a una parte esencial de éste®, si atendemos al hecho de que se
castiga con la misma pena la alteracion grave. Por su parte GARCIA CALDERON afiade que
el edificio puede ser también derribado pero no destruido llevando a cabo el traslado material
de todos sus elementos constructivos hasta otro lugar®. Ahora bien, aunque no se desprenda
explicitamente de la formulacion tipica, entiendo se castigara el derribo, a no ser que éste resulte
excepcionalmente autorizado en determinados supuestos de ruina del edificio, y con los
requisitos previstos en la normativa especifica administrativa.

La segunda modalidad, la de alteracion grave, es mas compleja de delimitar pues “la gravedad”
es un termino normativo pendiente de valoracion judicial, dificil de precisar.

El TS especifica en la citada sentencia en relacién a la gravedad que:
a) Ha de ser cuantitativamente importante.

b) Ha de ser cualitativamente relevante esto es, que la alteracion afecte a la parte del edificio
que posea ese interés protegido (artistico, historico...).

Cuando tal gravedad no exista, advierte el TS que 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, mas especifica. Sin embargo, concluye diciendo que “lo mas adecuado con tal sistemética
-y sobre todo con la pena mas importante de las previstas, la de prision, que paraddjicamente
es mas grave en el art. 323 en cuanto a su duracion minima-, quiza tenga que ser relegar estas
conductas al derecho administrativo sancionador”. De suerte que estos supuestos de
alteraciones, gue no supongan un claro deterioro del bien cultural se podrian sancionar, con
arreglo a lo dispuesto en la normativa administrativa, de suerte que, la “gravedad” constituye
un elemento tipico esencial del art. 321 del CP, estableciendo ademaés la frontera entre el ilicito
penal y el administrativo, pese a que la falta de armonizacion conceptual entre ambos
ordenamientos dificulta tal delimitacion.

Ahora bien, ;como se sancionan ante aquellas actuaciones de mero “deslucimiento” de un bien
inmueble singularmente protegido, que no comporte un dafio en si, esto es, que la actuacion sea
reversible, sin comportar un perjuicio para la sustancia o para su funcion cultural? Hasta la
reforma penal 2015, estas actuaciones podian reconducirse, a la falta prevista en el art. 626" del
CP prevista para actos de vandalismo urbano: en este sentido, la Audiencia Provincial de
Cuenca, en sentencia de 10 de diciembre de 2001 condend a los acusados como autores de esta

5 La doctrina parece inclinarse mayoritariamente por entender que el derribo parcial puede integrar la
accion tipica, siempre que la parte demolida sea de una parte esencial vinculada a los valores merecedores de
proteccion. Asi, COLMENAREJO FRUTOS, A.: “Los delitos sobre el patrimonio histérico. Aspectos generales”
en Revista del Ministerio Fiscal, 2018, p. 11. Del mismo modo, SUAREZ LOPEZ, J.M.: “Articulo 321” en
Comentarios préacticos al Cédigo Penal, T.IV Delitos contra el medio ambiente, el patrimonio histérico, la
ordenacion del territorio y contra la seguridad colectiva, 2015, p. 74; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal. Parte
General, Valencia 2015, p.492.

8 GARCIA CALDERON, J.: La defensa penal del patrimonio arqueolégico, Madrid, 2016, p.158.

" “Los que deslucieren bienes muebles o inmuebles de dominio publico o privado, sin la debida autorizacion de
la Administracion o de sus propietarios, seran castigados con la pena de localizacion permanente de dos a seis
dias o tres a nueve dias de trabajos en beneficio de la comunidad.”
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falta, absolviéndolos del delito de dafios por el que se les venia acusando. Concretamente la
Sala entendio6 que la conducta de los acusados se limitd a realizar una pintada en la fachada del
Museo Arqueologico de Cuenca, utilizando para ello una plantilla y un spray, ascendiendo el
importe de la limpieza a 38.000 pesetas, habiendo declarado al respecto el arquitecto técnico,
al ratificar el presupuesto de limpieza que, una vez se procediera a limpiar la fachada no
quedaria dafio alguno.

La desaparicion de las faltas con la reforma 2015 conduce a que, en estos casos, segun sefiala
el legislador en las confusas lineas del preambulo (apartado XXXI), se puedan plantear
soluciones alternativas: o bien, reconducir al delito de dafios u otras figuras delictivas cuando
revistan cierta entidad (art. 263.2) o bien acudir a un resarcimiento civil o, en el supuesto de
bienes de dominio publico, a la sancion administrativa (en particular se considera infraccion
leve, de acuerdo con la Ley 4/2015 de Seguridad Ciudadana: “13. Los dafios o el deslucimiento
de bienes muebles o inmuebles de uso o servicio publico, asi como de bienes muebles o
inmuebles privados en la via publica, cuando no constituyan infraccion penal”).

En la doctrina cientifica, GARCIA CALDERON recogiendo un criterio jurisprudencial afirma
que: “lo esencial para distinguir entre deslucimiento y dafio es que la pintura pueda ser retirada
sin que existan restos de las mismas” 8. En este sentido el Acuerdo de la Audiencia Provincial
de Madrid® en la Junta de Unificacion de Criterios celebrada el 25 de mayo de 2007,
estimandose que: de un lado, cuando la accion encaminada a restaurar el estado de los bienes
sobre los que se realizaron los dibujos o grafitis no sobrepasara la mera limpieza, estariamos
ante un mero deslucimiento atipico penalmente (desde la desaparicion de la falta, insisto). Si
por el contrario la retirada de las pinturas genera un menoscabo o deterioro del objeto o exige
su reposicion, el hecho integrara un delito especial o basico de dafios en los términos expresados
en los nuevos articulos 323 y 263 del CP. En este ambito se dictd la sentencia de fecha 25 de
julio de 2018, del Juzgado de Instruccién n® 17 de Valencia, condenando a 4 meses de prision,
al autor de un delito contra el patrimonio historico, en el art. 323.1 CP, por realizar pintadas
con rotuladores el pasado dia 24 de julio de 2018, en la fachada de la Catedral de Valencia,
solicitando la defensa se dictara sentencia de conformidad con reduccion de un tercio de la pena
solicitada por el Ministerio Fiscal.

3.1.2. El objeto material: edificios singularmente protegidos por su interés histérico, artistico,
cultural o monumental.

El legislador ha establecido un tratamiento diferenciado para el derribo o alteracién de
edificios de interés historico, artistico, cultural o monumental, frente al objeto material previsto
en los dafios en otros bienes susceptibles de valoracion cultural.

El edificio tiene que ser "singularmente protegido” por su interés historico, artistico, cultural
0 monumental”, mientras que, para el resto de bienes culturales no se prevé tal exigencia.

8 GARCIA CALDERON, J.: ob.cit., p. 362.

® Acuerdo adoptado por los Magistrados de las Secciones Penales de la AP de Madrid en fecha 25 de mayo de
2007: “12° El deslucimiento de bienes (realizacidn de graffitis sobre bienes inmuebles y muebles). ¢ Es subsumible
en el delito o falta de dafios de los arts. 263 y 625 del CP o, todo lo mas, podria reputarse como un mero
deslucimiento, tipificado como falta en el art. 626 del CP, si afecta a bienes inmuebles, y atipico si afecta a bienes
muebles? Este acuerdo fue adoptado por mayoria, con 21 votos a favor y 4 abstenciones.

10 El vocablo “edificio” tiene un sentido mas restringido que el de “construccion”, pudiendo establecerse
una relacion en el que aquel seria la especie, mientras que la construccidn se consideraria el género. El edificio iria
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Esta diversidad de tratamiento entendemos no es caprichosa, sino intencionada, y con
una clara razon de ser': los edificios, como obras de arquitectura, son susceptibles de ostentar
un valor cultural pero, como espacios habitables, también lo son de uso espacial alternativo, por
lo que deben exigirse medidas que diriman y concreten cuales han de ser especialmente
protegidos o conservados (p.ej. por su intensidad artistica) y cuales simplemente usados hasta
su extincién o renovacion de uso. El conflicto es, pues, mayor en el patrimonio arquitectonico
que en otros bienes culturales, pues mientras el interés cultural del edificio abona su
mantenimiento, el interés econdmico o especulativo que se deriva del mismo conduce a que, en
muchos casos, sea mas rentable su transformacion o su destruccion. Por esa dualidad de valores
mencionada (cultural especulativa) resulta de buena légica necesario el que la Administracion
entre a dirimir su proteccion, en otros términos, que decida cuéles han de ser conservados y
cuales no, y en caso afirmativo determinar su concreto grado de proteccion.

No hay duda que seran objeto de tutela por el art. 321 CP los edificios que ostentan el mayor

grado de proteccion otorgado por las leyes reguladoras del Patrimonio, esto es los Bienes de
Interés Cultural (los denominados BIC, art.9.1 LPHE). Mé&s controvertidos son los casos de
destruccion o alteracion grave de aquellos edificios objeto de especiales medidas de proteccion
por el Urbanismo municipal, edificios incluidos en Catalogos creados a tal efecto, asi como las
categorias autondémicas en su caso previstas, como pueden ser los denominados Bienes de
Relevancia Local (BRL), previstos en el art. 46 la Ley de Patrimonio Cultural Valenciano
(LPCV), como categoria intermedia entre los bienes antes mencionados. La principal objecion
que se ha venido realizando en torno a su tutela penal se centra en la posible falta de uniformidad
que se puede producir de unas comunidades autbnomas a otras, derivada de la diversidad de
criterios a la hora de inventariar o catalogar, en cada caso, su Patrimonio Cultural. Incluso, a
raiz de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia de 1991, la declaracion
como BIC es competencia de las Comunidades Autonomas, en cuanto la tengan asumida
estatutariamente. En este sentido, resulta de cita obligada la resolucion del Alto Tribunal de 15
de junio de 1998 sentando la validez de las normas autonémicas como complemento de la ley
penal.

De manera que, recapitulando, integraran el objeto material:

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

o Los edificios declarados bienes de interés cultural por la ley (Disposicion adicional
segunda).

« Por lo expuesto, no hay obstaculo legal que impida que sean objeto de proteccién
también aquellos edificios que disfruten de una proteccion de las caracteristicas a las
que hemos aludido anteriormente en la normativa urbanistica y de planeamiento.

mas referido al concepto tradicional de arquitectura, mientras que la construccién comprenderia las obras de ingenieria,
tales como puentes, fabricas pertenecientes a épocas precedentes, acueductos, etc...

Debe tenerse en cuenta asimismo que la destruccion de algunos de los elementos consustanciales a los
edificios, conforme a lo previsto en el art. 11 de la LPHE podria considerarse alteracion grave del edificio y tener
relevancia penal conforme a lo dispuesto en el 321. En esta direccién, GARCIA CALDERON, ob.cit., p. 161.

11 1n extenso, GUISASOLA LERMA, C.: Delitos contra el Patrimonio Cultural: arts. 321 a 324 del
Cadigo Penal, Valencia 2001, p. 469 y ss.
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« Por ultimo, los edificios afectados por un expediente de declaracion de bien de interés
cultural, ya que a estos se les dispensa, segun el art. 11.1 de la LPHE, el mismo régimen
de proteccion que a los ya declarados, en tanto se lleva a cabo la tramitacion del
mencionado expediente!?.

Se viene considerando que el resultado, la destruccion del edificio protegido podré verificarse,
no sélo con un comportamiento activo sino también omisivo. EI TS (FJ2°) reconoce esta
posibilidad expresamente en la sentencia citada, no habra obstaculo alguno para poder admitir
la modalidad omisiva impropia, la denominada comision por omision, siempre que concurran
las condiciones fijadas en el art. 11 CP para su apreciacion. De ese modo, por ejemplo, la
sustancial destruccion de un edificio protegido podra verificarse también omitiendo
voluntariamente los cuidados o reparaciones necesarios para el mantenimiento de aquél,
dejando que se deteriore de tal modo que finalmente resulte destruido el edificio, por ejemplo,
por el no mantenimiento de sus cubiertas por parte del que estaba obligado a ello, pudiendo dar
lugar a la responsabilidad penal. En suma, en el art. 321, tipo prohibitivo de causar, podré
castigarse el “no hacer” que conduzca, bien al desmerecimiento de los valores que propiciaron
la singular proteccion del edificio, bien a su destruccion. Ahora bien, tal y como anticipé, deben
concurrir el resto de las exigencias del art. 11 para su admision, requiriéndose un “especial
deber juridico del autor,” que lo coloca en una posicioén de garante, y que la omision equivalga,
segun el sentido del texto de la ley, a su causacion.

3.1.3. Sujetos activos del delito:

Podemos afirmar que estamos ante un delito comun, y por tanto que no nos encontramos ante
un delito especial, pese a la imposicion por dicho precepto de la pena de inhabilitacidn especial.
Pese a ello la norma penal del 321, no exige cualidad alguna en el sujeto activo para cometer
este delito. (“los que”) a diferencia de otros preceptos (por ejemplo el art.319 que alude a los
“promotores, constructores o técnicos directores”). De ese modo, nada impide que incluso
pueda serlo el propietario del edificio, por cuanto no se exige la ajenidad del bien derribado o
alterado. En definitiva entendemos del analisis del tipo entendemos que no puede afirmarse que
el precepto exija elemento subjetivo alguno, cual es el de actuar “con finalidades urbanisticas
o edificatorias” pues, si bien puede actuarse con dicha finalidad, el tipo no lo precisa, esto es,
el injusto no precisa de referencia psiquica alguna, no encontrdndonos pues ante un delito de
intencion. De suerte que, coincido con OTERO?, en la propuesta de lege ferenda relativa a

2Asi, COLMENAREJO FRUTOS: ob. cit., p. 17, GUISASOLA LERMA, C.: ob.cit., p.492 y ss. Plantea asimismo
OTERO GONZALEZ las diversas posibilidades para el caso de que, o bien no llegara a declararse como tal o bien
se anulara una previa declaracion protectora, en “Proteccion penal de los dafios al patrimonio Historico” (tras la
reforma del CP operada por LO 1/2015) en Bienes culturales y derecho, 2015, p.335 y ss.

Por contra encontramos alguna resolucion jurisprudencial donde, si bien el fiscal acusé por un delito contra el
patrimonio historico del 321, el juez considera que faltaba la consideracion de “edificio singularmente protegido
y condena por dafios del 323 como la Sentencia del Juzgado de lo Penal n°1 de Cadiz de 25 de Mayo de 2015. El
inmueble en cuestidn era una casa burguesa del siglo XV1I1 de estilo barroco-neoclésico, que se encontraba en el
Catalogo de Edificios Protegidos del PGOU de Cédiz, atribuyéndosele el nivel 1 de proteccion de edificios
singulares (siendo 0 la méxima y 4 la minima).

13 OTERO GONZALEZ: ob.cit. p.330.
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que la prevision de la pena de inhabilitacion “en todo caso”, deberia sustituirse por “en su
caso”.

3.1.4. Formas de imputacion: el dolo.

El art. 321 se configura como un tipo doloso, sancionando al sujeto que, plenamente sabedor
del valor cultural del edificio, y, consecuentemente del significado antijuridico de su derribo o
alteracion grave, decide llevar a cabo dicha conducta®®.

La conducta que estamos examinando, si fuere cometida mediante imprudencia grave, también
seria constitutiva de delito por lo dispuesto en el art. 324 CP.

En aquellos casos en gue el sujeto activo tenga un conocimiento erroneo o equivocado sobre la
naturaleza del objeto material, esto es, sobre el caracter cultural del edificio, pues crea
equivocadamente que éste no ostenta ningun valor, pueden constituir supuestos de error de tipo.
Si el error es vencible se le castigara como delito imprudente por la via del 324. El error también
puede versar sobre la necesidad de autorizacion o su validez o eficacia. Consecuentemente
considero que, en principio, cuando las actuaciones referidas se llevan a cabo sin la autorizacion
preceptiva, por ignorancia de su necesidad, se podran resolver como errores sobre el tipo,
castigandose, si es vencible, como un delito imprudente.

3.1.5. Por lo que se refiere al posible juego de las causas de justificacién o exencion de
responsabilidad penal, podriamos pensar en hipotesis de estado de necesidad, generalmente en
supuestos donde, ante la declaracion de la ruina inminente del edificio protegido, y existiendo
peligro para las personas se lleve a cabo el derribo no autorizado de éste.

3.1.6. Relaciones concursales.

Pueden plantearse supuestos concursales entre el tipo recogido en el art. 321 y otras figuras
delictivas.

A titulo de ejemplo con el articulo 322: Una de las cuestiones mas discutidas por la doctrina en
el ambito de las prevaricaciones especificas es como, si la prevision expresa de estas conductas
tiene claramente una finalidad agravatoria, en la practica en muchos casos ocurre el efecto
contrario: cuando la conducta del funcionario pudiera reconducirse a la cooperacidn necesaria
respecto de la conducta del art. 321, el derribo o la alteracion grave del edificio, se podria aplicar
a tal efecto el art. 321 en concurso ideal con el 404, que regula la prevaricacion genérica de
autoridad o funcionario publico, lo que conduce a una pena més elevada que castigando por el
322. De manera que, finalmente el art. 322 se aplicara en supuestos residuales, en que no llegue
a producirse el derribo o alteracién del edificio protegido o cuando la actuacion del funcionario
no pueda reconducirse a la cooperacion necesaria del derribo o alteracion .

Por su parte, con el articulo 323 pueden plantearse supuestos concursales, cuando ademas del
derribo o la alteracion grave del edificio singular se produzcan dafios en bienes de valor artistico

14 Cfr. Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real 130/2016, de 5 de diciembre (v. la crénica
jurisprudencial en la Revista Patrimonio Cultural y Derecho 2017). La AP desestimo el recurso alegado contra la
sentencia condenatoria por derribo, maxime si tenemos en cuenta que eran perfectos conocedores del hecho de la
proteccion historica de la edificacion de referencia.
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o histdrico, resolviéndose como un concurso real de delitos conforme a lo dispuesto en los arts.
73y 76 del CP.

3.1.7. Para finalizar el repaso a los aspectos mas relevantes del art. 321, debe subrayarse la
posibilidad de que, ademas de las penas previstas en él (prisién, multa e inhabilitacion especial),
el érgano jurisdiccional sentenciador pueda ordenar motivadamente medidas restauradoras del
orden juridico conculcado, a cargo del responsable de los hechos. Se trata de una medida de
caracter civil, que forma parte del contenido de la reparacion, prevista con caracter general en
los arts. 110.2 y 112 del CP, y que el legislador ha concretado, tanto en el art. 321 como en el
art. 323, atendiendo a la naturaleza del dafio.

Cuando el culpable hubiera procedido “voluntariamente” a reparar el dafio causado, sera
aplicable la atenuacion especifica del art. 340 (para todo el Titulo XVI) que prevé de modo
preceptivo la sancién del delito con las penas inferiores en grado.

3.2. ARTICULO 323: DANOS DOLOSOS A BIENES CULTURALES Y ACTOS DE
EXPOLIO EN YACIMIENTOS ARQUEOLOGICOS.

“1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios 0 multa de doce a
veinticuatro meses el que cause dafios en bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural
0 monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos. Con la misma pena
se castigaran los actos de expolio en estos ultimos.

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

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

3.2.1. El apartado primero: dafios agravados por el valor cultural del bien y actos de expolio
sobre yacimientos arqueoldgicos.

3.2.1.1. El primer inciso tipifica una conducta de dafios, agravados por razén del especial valor
cultural de los bienes, con prevision expresa a los yacimientos arqueoldgicos.

De cara a la determinacion del objeto material, la LO 1/2015 suprime la enumeracién
ejemplificativa por la que opto el legislador de 1995, manteniendo la clausula genérica de
“bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental, y con prevision expresa
de los dafios en “yacimientos arqueoldgicos, terrestres o subacuaticos”.

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2019, en la que me
detendré mas adelante, consolida con respecto al objeto material, que el elemento normativo
“bienes de valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental” no requiere la
declaracion previa por parte del organismo correspondiente al patrimonio histérico.
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El principal problema, que ha sido planteado, es el de la inseguridad juridica que supone
que la determinacion del valor del bien cultural sea responsabilidad exclusiva del 6rgano
judicial, ya que generalmente carece de especializacion en la materia, por ello, sera de gran
importancia la informacion pericial de la que pueda disponer el 6rgano jurisdiccional®®. Si bien
los que estén correctamente catalogados, inventariados o declarados de interés cultural seran
directamente objeto material del delito, en el resto de los casos, el Tribunal serd quien
prudentemente decida acudiendo a criterios objetivos y teniendo presente la normativa
administrativa que nos proporcione elementos indicativos y esclarecedores, sin que por ello
deje de prevalecer el estudio por parte del 6rgano judicial del caso concreto de que se trate y las
circunstancias especificas que lo rodeen.

El articulo 323 aparece pues como un tipo de cierre que ofrece la tutela penal ante dafios
en bienes culturales, muebles o inmuebles, con la significacion mencionada, incluyendo casos
de inexistencia de la resolucion del organismo encargado de la proteccién del patrimonio
historico o la catalogacion del bien. Ademas, como pone de relieve la sentencia, esa tutela penal
integraria los dafios sobre bienes histdricos ocultos 0 no descubiertos, los que no han sido
declarados por dejadez del titular y los que por deficiencias en los procedimientos
administrativos no han alcanzado merecidamente la catalogacion o valoracion.

Como acertadamente subraya COLMENAREJO16, polémica resulta también la cuestion de si
el nuevo articulo 323 exige una cuantia minima de los dafios causados para entender cometido
el delito, maxime cuando el art. 324 si exige el limite superior a los 400 euros. Considero con
el autor mencionado que carece completamente de sentido que la exigencia o no de ese limite
cuantitativo dependa de si estamos ante un delito doloso o ante un delito imprudente. En mi
opinidn, el legislador de 2015 si bien parece atender a la doctrina mayoritaria cuando reclama
el abandonar el criterio econdmico®’, no repara en seguir el mismo criterio en los dafios
imprudentes del art.324 CP.

Al igual que en el art.321 nos encontramos ante un delito doloso que admite tanto el dolo directo
como el eventual. Por lo que se refiere a la posible concurrencia de supuestos de error, comparto
la posicion defendida por MUNOZ CONDE?®, partidaria de castigar como error sobre el tipo
los supuestos de error que recaigan sobre los términos normativos, esto es, sobre el valor
cultural de los bienes.

3.2.1.2. Especial atencidén vamos a prestar al segundo inciso del 321.1. puesto que configura de
forma novedosa el expolio como un subtipo autonomo, tras la lo 1/2015, de 30 de marzo,
castigandolo con la misma pena que los danos. Ahora bien, como ya he comentado en anteriores
trabajos, la técnica legislativa empleada es mas que dudosa por cuanto el legislador no dice en

15 Vid. sobre el particular el comentario a dicha sentencia de PERIAGO MORANT, J.J.: “Crénica jurisprudencial
penal 2019” en Patrimonio Cultural y Derecho, 2020 (en prensa).

16 COLMENAREJO, A: ob. cit., p.25.

7 Antes de la reforma, los dafios en cuantia inferior a los 400 euros se reconducian a la falta y por tanto se
consideraban delito los dafios superiores a esa cifra. (Que ocurre tras la reforma? Ya nos hemos referido a la
confusa justificacion del legislador en el PredAmbulo, remitiendo en la actualidad el castigo de los dafios inferiores
a los 400 euros a los dafios genéricos (263.2), o bien a la via civil o administrativa. De manera que, vinculado a
dicha interpretacion parece q habra q seguir reconduciendo al 323 los dafios superiores a los 400 euros.

18 MUNOZ CONDE, F.: Derecho penal. Parte Especial, Valencia 2019, p.530.
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que consisten los “actos de expolio” en yacimientos arqueologicos. Dicho silencio legal origina
problemas interpretativos y aplicativos, de los que viene dando cumplida cuenta la doctrina
manifestada al respecto.

En lenguaje coloquial se ha venido utilizando el término expolio para referirse a situaciones de
saqueo sistematico de bienes culturales, si bien atendiendo a su significado gramatical,
“expoliar” segun la Real Academia de la Lengua es “despojar algo o a alguien con violencia o
con iniquidad”. El concepto administrativo de expolio incorporado en el art. 4 de la Ley 16/1985
de Patrimonio Historico espafol, tiene un caracter generalista e indeterminado: “a los efectos
de la presente ley se entiende por expoliacion toda accion u omision que ponga en peligro de
perdida o destruccion de todos o alguno de los valores de los bienes que integran el Patrimonio
Historico Espasiol, o perturbe el cumplimiento de su funcién social”. Es por ello que tampoco
puede, a mi juicio, complementar adecuadamente el nuevo tipo penal, dado que se refiere a una
situacion de riesgo o puesta en peligro que supondria un adelantamiento excesivo de la
intervencion penal®®. En todo caso lo que es indudable es que en el ambito juridico-penal el
concepto de expolio ha de ser interpretado de forma restrictiva, dado que no todo caso de
expoliacién en términos administrativos, podra ser penalmente relevante?.

Ante la falta de taxatividad del legislador penal, un sector de la doctrina y algunas resoluciones
jurisprudenciales han venido estimando la solucion del concurso medial de delitos?!; en esta
direccion la Fiscalia General del Estado en su Memoria de 2018 — y previamente en las
conclusiones de la VIII Reunion de la Red de Fiscales de Medio Ambiente, celebrada en 2016
- proponia que los actos de sustraccion de piezas arqueoldgicas habian de seguir siendo
perseguidos como delitos agravados de hurto o apropiacion indebida en concurso medial con el
delito de dafos del primer inciso del art.323 (si se trata de dafios materiales de importancia) o
con el delito de expolio, segun los casos. El argumento fundamental puede residir en el hecho
de que castigar uanicamente con la pena prevista en el ultimo inciso del 323.1 tanto los
apoderamientos de piezas existentes en un yacimiento como los danos causados en el mismo al
Ilevar a cabo la sustraccion no recoge todo el desvalor de la conducta en cuestion.

Este es el criterio, como avanzaba, adoptado en el conocido como caso Helmet, fallado en 12
instancia por la Sala de lo Penal de la AP de Zaragoza en sentencia de 18 de julio de 2018,
condenando por un delito de blanqueo de capitales y por delito de dafios continuados contra el
patrimonio histdrico, en concurso medial con un delito de hurto agravado al recaer sobre bienes

9 FARALDO CABANAS estima que parece coincidir con una tentativa (puesta en peligro) ob.y loc. cit.

20 En la Orden de 29 de diciembre del Ministerio de Cultura, por la que se resuelve el procedimiento relativo al
Conjunto Historico del Cabanyal en Valencia, se equiparan las demoliciones de edificios historicos o culturales
al expolio de bienes historicos, lo que no tiene cabida dentro de la perspectiva penal del expolio que refleja el
parrafo primero del art. 323 del Codigo Penal. En este sentido, VERCHER NOGUERA, A.: “El expolio de
bienes de patrimonio histdrico o la descontextualizacion penal del entorno arqueolédgico”, en La Ley, nim. 9151,
marzo, 2018, p. 5.

21 Considerando que el expolio consiste en la destruccion total o parcial del contexto en el que se encuentran los
bienes en el yacimiento y que la extraccién de los bienes del yacimiento debe reconducirse a los delitos referidos
de modo indirecto al patrimonio histérico, VERCHER NOGUERA, A.: ob.cit., p. 6; por su parte, NUNEZ
SANCHEZ considera que el expolio es una clausula de cierre para el castigo de conductas que sin producir dafios
supongan una perturbacién de la funcion social de los yacimientos (en “La nueva regulacion penal del delito de
expolio de yacimientos arqueolégicos” en Expolio de Bienes Culturales Instrumentos legales frente al mismo,
Valencia, 2018, p.196).
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de valor histdrico. Dicha sentencia fue casada con posterioridad por el TS en fecha 19 de junio
20202 absolviendo del delito de blanqueo de capitales del que venia siendo acusado (el TS
considerd que se oculta el producto ilicito, pero no se invisibiliza el origen de los objetos) y
condenando por un delito de receptacion.

Sin embargo en la jurisprudencia menor, posteriormente la AP de Lleida en sentencia de 20 de
marzo de 20192 en un supuesto de venta online de piezas numismaticas, previa labor de rastro
y excavacion continuada y dafios desde 2004, rechaza los tipos de hurto o apropiacién indebida
concluyendo que respecto de los actos de apropiacién cabe subsumir los hechos en el nuevo
tipo penal de expolio, considerando que con los actos de expolio también se produce un dafo
colateral en los yacimientos desde el momento en que el expolio de piezas provoca “la pérdida
de las referencias del contexto historico del yacimiento en el que se produce la sustraccion,
con la consiguiente dificultad o, en algunos casos imposibilidad, de acceder a los datos que
podrian conseguirse a partir del analisis del lugar del hallazgo™.

En sintesis, reiteramos que, para evitar la disparidad de criterios a la hora de resolver dichos
supuestos, es necesaria una precision del concepto de expolio a efectos penales?*. Sin duda los
supuestos de excavaciones y extracciones ilicitas descritos en el Convenio del Consejo de
Europa de 2017 sobre delitos relacionados con los bienes culturales?® merecen su punicion en
nuestro Codigo Penal, toda vez que provocan una grave pérdida de la informacién o del
conocimiento que pudiera obtenerse del lugar en el que se hubiera llevado a cabo la sustraccion.
De suerte que podria articularse un tipo penal que permita abarcar tanto el perjuicio patrimonial
que se deriva de su apoderamiento como el dafio que se causa al patrimonio histérico al separar
la pieza de su entorno, con una pena mayor que la actual?®.

Sin embargo, a mi modo de ver, la sancion por el mero uso de equipamientos con el fin del
expolio debe mantenerse en el orden administrativo sancionador, con objeto de no adelantar
excesivamente la linea de intervencion punitiva, si bien estimo proporcionalmente mas ajustada
a la gravedad de los hechos su consideracion como una infraccion grave, tal y como se
contempla en la legislacién autondmica andaluza. La legislacion administrativa puede y debe
establecer formulas de control en su uso y un régimen confiscatorio y sancionador
suficientemente persuasivo. De hecho, la Unidad de Medio Ambiente de la FGE en su ultima
memoria destaca la ausencia de una adecuada vigilancia y proteccién por parte de las
Autoridades competentes en la materia. Dicha ausencia tiene incidencia practica, destacando
entre las conductas mas resefiables, el uso de detectores de metales por parte de los conocidos
como “piteros”, alla donde existieran yacimientos arqueolégicos, lo cual podria comportar
diferentes opciones delictivas, a tenor, logicamente, del “modus operandi” de los autores.

22 TOL 7983499

28 Analizada con detenimiento por ANTON Y ABAJO, A.: “El delito de expolio y su problemética concursal” (Un
caso paradigmatico: la SAP de Lleida, 20 marzo 2019) en Diario La Ley, 29 octubre 2019.

24 Como también he manifestado en: “Nuevas perspectivas en la regulacion de los delitos contra los bienes
culturales” en Tutela de los bienes culturales: una vision cosmopolita desde el derecho penal, el derecho
internacional y la criminologia (en prensa) Valencia, 2021.

25 https://rm.coe.int/1680734515
% En este sentido, FARALDO CABANAS, P.: “Del hurto de hallazgo al expolio de yacimientos arqueoldgicos.
¢Una oportunidad perdida?”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL (2020), p.513.
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La defectuosa técnica legislativa en la redaccion del articulo 323 del Codigo Penal, da
la apariencia que el concepto de expolio se centra exclusivamente en el yacimiento
tsubacuatico, pero un correcto entendimiento desde un punto de vista teleoldgico exige la
extension del expolio no solo a éstos sino también a los terrestres?’. Por ello, y a los efectos de
eliminar cualquier duda interpretativa el delito de expolio se deberia proyectar, cambiando la
redaccion actual, sobre los yacimientos arqueoldgicos, “ya fueran terrestres o subacuaticos”.

Al hilo de lo expuesto la sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de 5 abril de 2019
(caso Bahia) se pronuncia en un asunto de expolio de yacimiento subacuético en las costas de
la provincia de Cadiz removiendo el fondo marino sin rigor cientifico perpetrado entre varios
coimputados. Se les condena en primera instancia entre otros delitos por dafios en el patrimonio
arqueoldgico del articulo 323 del Codigo Penal. Dicha sentencia, como se puede observar de
su lectura integra, si bien emplea el concepto de expolio y el de yacimiento arqueoldgico, para
remitirse a una conducta cometida en el 2006 —cabe destacar el largo lapso que media entre los
hechos y la fecha de la sentencia, y que como se vera, tiene consecuencias en las penas
impuestas a los condenados, - no utiliza el término yacimiento subacudtico, introducido
expresamente por nuestro legislador, incorporando asi las previsiones de la Convencion de la
UNESCO para la proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico aprobada en Paris en el ano
2001, ratificada por Espaiia en 2005 y en vigor desde el 2 de enero de 2009. La sentencia califica
la conducta de los acusados como de dafios si bien, como bien sefiala PERIAGO MORANT?,
el supuesto examinado encajaria en los “actos de expolio” tipificados en el CP; donde el dafio
al yacimiento y a su funcion social excede del valor de la entidad de los bienes apropiados, tal
como se refleja en el informe pericial recogido en la sentencia, existiendo pues conjuntamente
una conducta de apropiacion y de dafio.

Finalmente en relacion al tratamiento penoldgico del art. 323 a los dafios sobre bienes de valor
cultural y los actos de expolio sobre yacimientos, comparto las criticas a las penas alternativas
del precepto? introducidas por la reforma 1/2015 (prision de seis meses a tres afios o multa de
doce a veinticuatro meses) a diferencia de las penas cumulativas previstas en el art. 321. En la
redaccion anterior a 2015 las penas eran conjuntas, cambio injustificado y criticado por la
doctrina.

Como bien afirmaba RUFINO RUS, desde su experiencia como Fiscal Delegado de medio
ambiente de Sevilla, la respuesta legal, tanto penal como administrativa, a los atentados al
patrimonio historico, en contraposicion con los delitos medioambientales, “es de una suavidad
sonrojante. Paraddjicamente, tampoco nuestro legislador parece dar la importancia que tienen
a estos bienes de la cultura. Con estas leyes, sale barato dafar y expoliar”®. A este respecto,
afiade que, aunque sélo fuera por razones de conveniencia econdémica y no de conviccién, nos

27 GUISASOLA LERMA, C., “Delitos contra bienes culturales: una aproximacion al concepto de expolio en
derecho penal”, en Revista General de Derecho, nim. 27, 2017

2 PERIAGO MORANT, J.J.: ob.cit.

2 RODRIGUEZ MORO, L.: “Criticas, incongruencias y dudas en la regulacion penal de los delitos sobre el
Patrimonio Histdrico antes y después de la reforma del Codigo Penal operada por LO 1/2015, de 30 de marzo”, en
IV Encuentro Profesional sobre Lucha contra el Trafico llicito de Bienes Culturales. Regulacién penal de la

proteccion del Patrimonio Histdrico Espafiol, Ministerio de Educacidn, Cultural y Deporte, 2016.
30 RUFINO Rus, J., https://sevilla.abc.es/sevilla/sevi-fiscal-javier-rufino-estas-leyes-sale-barato-danar-y-
expoliar-patrimonio-historico-202008160822_noticia.html
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convendria ser mas tajantes con la respuesta legal a quienes atacan nuestro patrimonio cultural,
que es un legado de todos, incluidos de los que nos sucedan.

3.2.2. El apartado segundo: subtipo agravado de dafios por su especial gravedad y por la
especial relevancia del objeto material.

El presente tipo agravado del apartado 2°, incluido por LO 1/2015, prevé de manera acertada la
agravacion de la pena en los casos de dafios de especial gravedad — término normativo
pendiente de valoracion judicial — y cuando los bienes de valor cultural sean de especial
relevancia, lo que se dara en todo caso en los declarados de Interés Cultural, pero no
necesariamente si atendemos a la ya comentada incidencia de los bienes ocultos que deberan
ser objeto de una valoracion técnica que determine si existe dicho valor singular®..

Pese a la prevision de la aplicacion de la pena superior en grado a la sefialada en el apartado
anterior, sorprendentemente se mantiene la alternatividad en las penas. Fijense que incluso en
los dafios comunes, cuando concurren determinadas circunstancias las penas aplicables son
también de prision y multa (art.263.2).

3.3. ARTICULO 324: DANOS IMPRUDENTES CONTRA EL PATRIMONIO CULTURAL.

“El que por imprudencia grave cause darios, en cuantia superior a 400 euros, en un archivo,
registro, museo, biblioteca, centro docente, gabinete cientifico, institucion analoga o en bienes
de valor artistico, histérico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimientos
arqueoldgicos, serd castigado con la pena de multa de tres a 18 meses, atendiendo a la
importancia de los mismos”.

Si bien, en una primera aproximacion, parece ir destinado a incriminar Unicamente los dafios
previstos en el art. 323, pues sus elementos objetivos del tipo son casi idénticos a los del
imprudente, sin embargo, la clausula genérica del art. 324 relativa a su objeto material (“bienes
de valor historico, artistico, cultural, cientifico o monumental”) permite incriminar los
atentados de art. 321, cometidos imprudentemente.

De suerte que, se sancionaran aquellas infracciones en las que mediare una dejacion de los mas
elementales deberes de cuidado para con dichos bienes, y como consecuencia se produjera el
resultado tipico. En cualquier caso, la imprudencia grave debe contemplar la previsibilidad de
causar un dafio precisamente a un bien de los que constituyen el objeto material, esto es, un
objeto de naturaleza cultural, y la evitabilidad de dicho dafio.

La modificacion del objeto material en el delito de dafios dolosos art. 323, simplificando la lista
de los objetos referenciados, debid ir acompafiada de la del art. 324, el cual esta destinado a
incriminar los dafios previstos en el art. 323 cuando se cometen por imprudencia grave.
Detectamos un problema de método, al olvidar el legislador introducir la misma modificacién

31 En sintonia con GARCIA CALDERON, J.: La defensa penal del patrimonio arqueolégico, cit., p.184
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relativa al objeto material, de suerte que la reforma queda parcheada lo que puede afectar a la
seguridad juridica y a la resolucion de asuntos en la practica judicial.

Igualmente ya fue objeto de critica el hecho de que se sigan castigando los dafios causados en
cuantia superior a los 400 euros. Dicha cifra contrasta con la exigida de 80.000 euros en el tipo
de dafos genéricos imprudente en el art. 267 CP.

Una de las primeras resoluciones judiciales en la materia fue dictada por el Juzgado de lo Penal
de Valencia en febrero de 2003 condend por el delito de dafios imprudentes del art. 324 al
aparejador que dirigié unas obras en la sala Escalante de Valencia por la destruccion de unos
frescos de Vergara contenidos en dicha sala. Mas recientemente, fue célebre la sentencia del
Juzgado de lo Penal n.14 de Madrid de 3 de mayo de 2004, confirmada por la AP de Madrid en
sentencia de 4 de octubre del mismo afio, por la que se condend al acusado, autor material de
la rotura de la mano del monumento de la diosa Cibeles, a una multa de 3200 euros por un delito
de imprudencia grave contra el patrimonio historico (“se encaramo a la estatua que representa
la diosa y al apoyarse para trepar se rompi6 el brazo de la estatua)*2.

4. UNAS CONSIDERACIONES SOBRE LA STS DE 20 DICIEMBRE DE 2019: HACIA LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS DELITOS
CONTRA EL PATRIMONIO HISTORICO.

Tal y como se ha expuesto, la STS (Sala de lo Penal, Seccion 1a) hum.641/2019 de 20
diciembre asienta la postura del Tribunal Supremo mantenida con anterioridad a la reforma,
acerca de la interpretacién de los dafios al patrimonio histérico del art.323.1 CP.

Ahora bien, quisiera detenerme brevemente en otros aspectos de interés que suscita la ya citada
sentencia: Recordemos que dicha resolucion desestima el recurso interpuesto contra la SAP de
Asturias, que condend por un delito de dafios en bienes de valor histérico, artistico, cultural o
monumental del art. 323.1 Codigo Penal al administrador de una empresa y al arquitecto y
director de un proyecto de rehabilitacion por la demolicion de un edificio de valor historico y
artistico. Pues bien, el delito de dafios del art. 323 estd vinculado por diversas razones
(sistematicas, mismo bien juridico categorial...) con la ordenacion del territorio o con el medio
ambiente y con incidencia creciente en las sociedades méas avanzadas. A este respecto, son
frecuente las relaciones concursales entre los delitos contra la ordenacién del territorio y los
delitos sobre el patrimonio histdrico, toda vez que en muchos casos los dafios en yacimientos
arqueoldgicos pueden llevarse a cabo mediante la realizacién de obras de todo tipo como la
construccion de edificios o de nuevas vias de comunicacion. En estos casos, en ocasiones se
ocultan y destruyen los hallazgos casuales para evitar la paralizacion de las obras o incrementos
de su coste econdmico pudiendo su persecucion eficaz resultar muy compleja por su
vinculacion con grandes corporaciones o incluso con la Administracion Publica. De hecho,
como refleja la citada Memoria de la Fiscalia General del Estado de 2020, “la relacion entre
actividades constructivas y su incidencia en el patrimonio histérico aparece también reflejada

32 |_as defensas de los encausados recuerdan que los chicos llamaron a la Policia para informar del lugar en el que
habian depositado la mano. La mano de Cibeles fue restaurada el 6 de noviembre de 2002, gracias a una réplica
realizada por el escultor José Luis Parés y que costo al erario madrilefio 30.000 euros.
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con frecuencia en las memorias, bien por la aparicion de restos arqueoldgicos a consecuencia
de la actividad constructiva, o por demoliciones o transformaciones de edificios protegidos por
parte de constructores, arquitectos, etc.”

Por todo lo expuesto, atendiendo a razones de politica criminal, consideramos necesario la
prevision dentro del capitulo Il del Titulo XVI, de un articulo similar al art. 319.4 o al art.328
del Cddigo Penal que establezca la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida
por LO 5/2010, también en la comision de algunos de los delitos contenidos en el Capitulo 11
(arts. 321 y 323), cuando concurran los requisitos del art. 31 bis del Codigo Penal, tal y como
también se admite en el delito de contrabando (art.2.6). De ese modo se daria un tratamiento
homogéneo con los delitos contra la ordenacion del territorio, los medioambientales y con el
delito de contrabando en las condiciones en él establecidas, ademéas de ir en la linea de lo
previsto en el art. 13 de la Convencién del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos contra los
bienes culturales®.

5. UN APUNTE FINAL: LA EXPANSION DE LA TRANSNACIONALIDAD EN LOS
DELITOS CONTRA LOS BIENES CULTURALES.

Del examen anterior se advierte que a lo largo de los ultimos afios nos enfrentamos en las
sociedades contemporaneas a formas de delincuencia contra los bienes culturales que presentan
caracteristicas nuevas o acenttian su expansion transnacional. La delincuencia organizada ha
encontrado en los bienes culturales un objetivo muy atractivo para sus actividades delictivas,
dados los cuantiosos beneficios que puede reportar a estas organizaciones criminales, con
relativa alta impunidad; en concreto, destaca ROMEO CASABONA®** la dificultad para su
persecucién transfronteriza, en gran medida motivada por la carencia de un marco juridico-
penal internacional y de una cooperacion eficiente, también internacional.

Entre los fendmenos particularmente preocupantes, ademas de las conductas expolios ya
referidas, las falsificaciones de obras de arte inundan el mercado licito. Atendiendo a la realidad
criminoldgica, se esta evidenciando a su vez que las ventas por Internet permiten en mayor
medida a particulares y empresas la comercializacion de obras falsas®®, debido a que este medio
es mas dificil de controlar, a diferencia del pasado donde unos pocos marchantes tenian el
monopolio de del mercado®®.

33 Articulo 13 — Responsabilidad de las personas juridicas: 1.” Cada Parte asegurara que las personas
juridicas puedan ser consideradas responsables de los delitos establecidos en la presente Convencion, cuando éstos
sean cometidos en su beneficio por cualquier persona fisica, actuando individualmente o como miembro de un
organo de esa persona juridica...”

3 ROMEO CASABONA, C.: “El Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos relacionados con los
bienes culturales” en Expolio de bienes culturales: instrumentos legales frente al mismo, Valencia 2018, p. 341
35 SegUn la informacion expuesta por Suarez-Mansilla en la Jornada sobre patrimonio histérico y prevencion de
riesgos penales, celebrada en el Museo de Bellas Artes de Valencia en octubre de 2020, atendiendo a los datos
disponibles en la nueva politica de venta de antigliedades en Facebook, que cita los estudios de Mackenzie & Yates
2017; Stevenson 2016; Fawcett 2017; Al-Azm & Paul 2019, se estima que el 80% de las antigliedades ofrecidas
en venta online son falsas o tienen un origen ilicito.

36 Aunque el uso de NFT (siglas de non-fungible token o "representacion no fungible”, un tipo de identificador
criptogréafico que representa un elemento (nico en una cadena de bloques o blockchain, que puede definirse como
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En este contexto existen cadenas de intermediarios que actuan de nexo entre los falsificadores
y los grandes marchantes de bienes culturales que abastecen a los coleccionistas y a los museos,
que suelen operar a través de bandas organizadas a nivel internacional. La globalizacion del
fenomeno de los intermediarios en el trafico ilicito de los bienes culturales implica una clara
relacion de estas conductas con el crimen organizado.

Las operaciones con obras de arte y antigtiedades que conllevan otros riesgos penales, en
particular vinculadas al blanqueo de capitales®’. El informe de Art Basel & UBS dedica una
especial atencion a las leyes europeas y britanicas contra el blanqueo de dinero, dado que el
mundo financiero ha visto en las inversiones en arte una alternativa de inversion ante el fin del
secreto bancario. La Quinta Directiva o Directiva (UE) 2018/843, de 30 de mayo de 2018,
relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo ha incluido como sujetos obligados a su cumplimiento a los
comerciantes e intermediarios del mercado del arte que operen en transacciones de valor igual
o superior a 10 000 euros. Como analiza con detenimiento FERNANDEZ LORENZO® es fruto
de la constatacion, a través de investigaciones policiales y sentencias recientes, de que la
compraventa de obras de arte se ha convertido en refugio de personas y organizaciones que
buscan hacer pasar por licito el dinero obtenido de actos criminales o que lo utilizan para
financiar actividades terroristas. En Espafia, el Gobierno tiene pendiente la transposicion de la
directiva de la UE (la fecha limite para su transposicién expiraba el 10 de enero de 2020).
Mientras a los Estados les corresponde cumplir con su parte transponiendo la normativa y
persiguiendo los delitos, a los comerciantes de arte y antigiiedades les corresponde cumplir con
la suya mediante la implantacion de programas de cumplimiento normativo® que recojan
concretas y eficaces medidas preventivas y correctoras para evitar delitos y riesgos
reputacionales que comprometan el comercio de arte y actien en detrimento de todo el sector
cultural.

El Convenio del Consejo de Europa, por su enfoque estrictamente penal, supone un cambio de
modelo en la respuesta para prevenir y combatir el trafico ilicito y la destruccion de bienes
culturales, mas alla de la legislacion interna de los Estados. Hasta la fecha ha sido firmado por
diez paises, entre los que no se encuentra Espafia, de ahi que debamos reiterarse la importancia
de la ratificacion de convenciones internacionales en la materia y por consiguiente del presente
convenio, dado el ingente y rico patrimonio de nuestro pais.

una base de datos descentralizada y distribuida publicamente que hacen posible la naturaleza segura de las
criptomonedas, ya que sirven como un registro publico de las diferentes transacciones realizadas, evitando, por
ejemplo, que alguien pueda usar dos veces la misma moneda para comprar dos cosas diferentes) soluciona parte
de los problemas que hasta ahora tenia la comercializacion de arte digital introduce otros nuevos: al igual que un
bitcoin, un NFT es una cadena cifrada de caracteres que puede considerarse como un objeto digital y que por tanto
puede ser robado Si no se toman las precauciones adecuadas.
https://www.elmundo.es/tecnologia/2021/03/17/6050d352fdddffc0ad8b460e.html

37 SEOANE PEDREIRA, A., La prevencion del blanqueo de capitales, Navarra, 2019, p.199.

% FERNANDEZ LORENZO, P.: “El Blanqueo de capitales en el mercado del arte y la Quinta Directiva (UE)
2018/843” en

% GUISASOLA LERMA, C.:”Los programas de cumplimiento penal (criminal compliance programs) en el sector
del mercado del arte”, en Cuadernos de Politica Criminal 2020, n.130.
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