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I. INTRODUCCION

El Patrimonio Histérico-Artistico no se hallard convenientemente protegido
mientras no exista una adecuada conciencia social. Los atentados que contra él
se cometen son todavia graves y numerosos. En este sentido hay que convenir
con Tomds-Ramon Ferndndez en que si las medidas de policia y las técnicas
de intervencién no van acompanadas de una adecuada accion de fomento, su
proteccion no llegard a estar suficientemente garantizada; “Imponer el deber de
conservar, que es pesada carga, sin ofrecer al mismo tiempo a los obligados a
ello alicientes v compensaciones adecuadas es una actitud condenada de ante-
mano al fracaso”™" A pesar de las medidas previstas en el capitulo VIII de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espanol, no es mucho
lo que se ha avanzado en este terreno”.

! FERNANDEZ, Tomds Ramon. La legistacon espanola sobre el Patrimonio Historico-Artistico. Bal-
ance de la situacion de cara a su reforma, en RDU n” 60 (1978), p. 32.

2 Sobre el régimen del Patrimonio Histérico introducido por la Ley 16/1985 pueden consultarse
las siguientes obras: Benitez pe Luco y Guitex Feux. El Patrimonio Cultural Espaiiol, Granada,
1988; Gancia Escupero vy PENDAS Garcia. El nuevo régimen juridico del Patrimonio Histérico Es-
painol, Madrid, 1986, Beiapiez Rojo, Margarita. Regimen especial de proteceion de los inmuebles
del Patrimonio Histérico Espanol. En “Tratado deDerecho Municipal”, Madrid, 1988, t.II cap.
XLVL
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Por otra parte, las sanciones administrativas no llegarin a ser un adecuado
instrumento de prevencion de las infracciones, en tanto no consigan eliminar
la rentabilidad de las mismas, o como escribia vehementemente Arribas Briones
en 1978 “que los propietarios de los bienes, aunque sean un ente piiblico, en
ningiin caso puedan salir beneficiados por su desidia y mucho menos por los
hechos consumados™, cosa que si era imposible conseguir mediante las multas
del art. 86 del Reglamento de Disciplina Urbanistica,® la experiencia demuestra
que tampoco acaba de lograrse a través de las sanciones previstas en el art. 76
de la vigente Ley de Patrimonio, pese a que el importe de las multas se eleva
hasta el tanto al cuddruplo del valor del daio causado, y se establecen unas
cantidades considerablemente altas para el caso de que éste no sea evaluable
econdmicamente.

Mis eficaz puede resultar para prevenir los danos a los bienes inmuebles, la
obligacion de reconstruir recogida en los arts. 20-4 v 23 de la Ley 16/1985 v en
el art. 30-1 del RDU. Reconstruir lo indebidamente destruido rara vez serd ren-
table para el propietario. No obstante la medida resulta paradéjica puesto que
entra en conflicto con los criterios del art. 39-2 de la propia Ley de Patrimonio,
que viene a recoger, por la via dela carta del Restauro, las teorias eclécticas de
Camilo Boito en materia de restauracion®. Senala el citado articulo que

“en el caso de bienes inmuebles, las actuaciones (...) irin en-
caminadas a su conservacion, consolidacion y rehabilitacion, y
evitardn los intentos de reconstruccién, salvo cuando se utilicen
partes originales de los mismos y pueda probarse su autentici-
dad. Si se anadiesen materiales o partes indispensables para su
estabilidad o mantenimiento, las adiciones deberin ser recono-
cibles y evitar las confusiones miméticas”.

Como puede observarse, la Ley 16/1985 es poco favorable a las reconstruc-
ciones. En cualquier caso el mandato de utilizar partes originales, segin de-
muestran las experiencias recientes, en contados casos podrd hacerse efectivo.

En conformidad con lo hasta aqui expuesto, la debida proteccion del Patri-
monio Histérico exige que se tenga que acudir a la “ultima ratio legis”, a la
via penal. Sélo las soluciones de tipo penal, previstas por otra parte en la propia
Constitucion de 1978, pueden garantizar el cumplimiento de los fines de pre-
vencién general, y aun de ejemplaridad en el sentido que le da al término An-
tén Oneca®. La imposicion de sanciones penales a ciertos contraventores de las

3 Arnisas BRioNes, Pedro. Los catdlogos del art. 25 de la Ley del Suelo, en RDU n” 54 (1977), p. 60.

4 El art. 86 del reglamento de Disciplina Urbanistica castiga con multa del doble del valor de
lo destruido a quienes derriben o desmontaren edificaciones, construcciones o instalaciones que sean
objeto de proteccién especial por su caricter monumental, histrico, artistico, arqueolégico, cultural,
tipico o tradicional. Sobre la deficente proteccion que comporta, vid. Garcia BELuipo, Javier. El
deber de conservacion y la ruina urbanistica, en “Curso de rehabilitacion”, C.0.A.M., Madrid,
1986, p. 250.

3 Sobre la influencia de la Carta de Restauro en la Ley de Patrimonio de 1933, de la que el actual
art. 39-2 es heredero directo, vid. CapiTEL, Antén. Metamorfosis de monumentos y teorias de la res-
tauracion, Madrid, 1988, p. 37. Sobre las teorias de Boito, ademds de la obra citada, vid. MORATA
Socias, José. La teoria de los Centros Histéricos, en QUADERNS ARCA, n® 1, Palma de Mallorca, 1988.

& ANTON ONECA. La prevencion general y la prevencién especial en la teoria de la pena, Sa-
lamanca, 1944.
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normas protectoras del Patrimonio Historico, puede desempenar una importante
labor incluso en la conformacion de la conciencia social respecto a tal materia.

II. PROTECCION PENAL Y CONSTITUCION

La Constitucion Espaiola de 1978 dedica su art. 46, dentro del capitulo ter-
cero (“de los Principios Rectores de la Politica Social y Econémica”), del titulo
I (“de los Derechos y Deberes Fundamentales”), a la conservacion del Patri-
monio Historico, Cultural y Artistico. Lo mis novedoso del mismo, ya que no
presenta precedentes en el constitucionalismo espaiol, ni equivalentes en el de-
recho comparado, es su ultimo inciso: “La ley penal sancionard los atentados
contra este patrimonio”, que si bien se mantuvo intacto durante todo el proceso
de elaboraciéon de la norma constitucional, ha sido objeto de duras criticas por
parte de los comentaristas, casi con la sola excepcion de Tamames’, especial-
mente por los que proceden del dmbito de los estudiosos del Derecho Penal

En este sentido, Oscar Alzaga®, senala en sus comentarios al art. 46, lo in-
necesario de la prevision de la sancion penal, critica esta a la que califica de
“formal”. Sin embargo, en las criticas de los penalistas, se dejan entrever dis-
crepancias de fondo. Asi, Gimbernat’, comentando el mandato del art. 45-3,
que referido al medio ambiente, presenta identidad de razén con el art. 46,
afirma que “imponer constitucionalmente que esa proteccion deba ser una penal
supone desconocer varias cosas. En primer lugar que la proteccion penal ni es
la tinica que puede dispensar el Estado, ni es siempre la mds eficaz, a veces
se convierte en auténticamente contraproducente. En segundo lugar que un
precepto asi se opone a la tendencia absolutamente dominante en la ciencia y
legislaciones penales actuales a la discriminalizacion de conductas. Finalmente
que no se debe atar demanos constitucionalmente al legislador penal en un muy
discutido y discutible tema de politica criminal”. En sentido parecido se expresa
Vaello'®, que califica de auténtico dislate este ultimo inciso del art. 46, consi-
derando que denota una actitud precipitada y extravagante. A juicio de Vaello,
el constituyente no ha tenido en cuenta que el Derecho Penal debe actuar siem-
pre como “ultima ratio”, limitando su aplicacién a los ataques mis graves contra
los mds bisicos valores del orden social.

Sin duda el mandato del art. 46, que en palabras de Entrena Cuesta “cons-
tituye expresivo testimonio de la conciencia que tiene el legislador de la gra-
vedad de tales atentados y de la necesidad de frenarlos™', adolece del grave
defecto formal que se le imputa. Sin embargo, la inclusién de la obligacién por
parte de los poderes piblicos de conservar y enriquecer el Patrimonio Histérico-
Artistico, entre los principios basicos de la politica social y econémica, implica,

Tamares, Ramon. Introduccion a la Constitucion Espanola de 1978, Madrid, 1980, p. 82
ALZAGA, Oscar. La Constitucion Espanola de 1978, Madrid, 1978, p. 328
GIMBERNAT, Enrique. Citado por Alzaga, op. cit., p. 326,

1 VAELLO ESQUERDO, Esperanza. La defensa del patrimonio histérico-artistico y el derecho penal
en “Derecho y proceso. Estudios de homenaje al profesor A. Martinez Bernal”. Murcia, 1980 pp.
697-698. Esta sigue siendo la mis reciente monografia sobre la proteccién penal del Patrimonio His-
torico-Artistico.

"' ENTRENA CuEsTa, Rafael. En Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, dirigidos por
Garrido Falla. Madrid, 1986, p. 528.
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como apunta Pérez Luno'? la configuracion del derecho de los ciudadanos a par-
ticipar en los bienes de la historia, el arte, y la cultura, como un derecho fun-
damental, conectado con todas aquellas normas constitucionales dirigidas a ga-
rantizar el pleno desarrollo de la personalidad.

Consecuentemente, la defensa del Patrimonio Historico-Artistico supone la
defensa de uno de los mds bisicos valores del orden social. Sélo los ataques
mds intolerables contra el mismo serin objeto de sancion penal, contra los res-
tantes serdn suficientes las sanciones previstas en la legislacion de cardcter ad-
ministrativo y urbanistico. Esta debe ser y ha sido la interpretacion que ha he-
cho el legislador del mandato del art. 46, por mds que éste, a diferencia del
art. 45-3, cuyo parentesco con el que nos ocupa ya hemos senalado, no recoja
una alusién directa a las sanciones administrativas.

II1. DISPOSICIONES APLICABLES EN LA LEGISLACION PENAL
VIGENTE

El mandato del art. 46 de la Constitucion no ha supuesto la tipificacion de
un delito auténomo contra el Patrimonio Histérico-Artistico. La proteccion penal
del mismo sigue actuindose a través de diversos tipos preexistentes, en los que
el bien juridico tutelado es otro, v la circunstancia de que los bienes que cons-
tituyen el objeto material del delito pertenezcan al Patrimonio Histérico Espanol
actia como agravante o da lugar a un tipo cualificado.

Es cierto, como ha senalado Vaello”, que resultaria dificil reconducir a una
formula general de incriminacion las diferentes formas en que pueden cristalizar
los ataques a los bienes del Patrimonio Historico, “sin que se dejen de apreciar
ciertas lagunas o se caiga en el gravisimo error de conminar con idéntica pena
supuestos de entidad muy diversa”. Pero, como veremos, la dispersion, insu-
ficiencia y mala sistemdtica de la proteccion que dispensa la legislacion penal,
exigen una revision.

Los preceptos vigentes que directa o indirectamente tratan de proteger el
Patrimonio Histérico se hallan ubicados en el titulo XIII ("de los delitos contra
la propiedad”), del libro Ildel Coédigo Penal, asi como en la Ley orginica 7/
1982, de 13 de julio. que modifica la legislacion en materia de contrabando y
regula los delitos e infracciones administrativas en la materia.

1. EL CODIGO PENAL

1.1. Agravantes especificas
8

Entre los deliws contra la propiedad, los arts 506-7 y 516-2 establecen sen-
das agravantes para el robo y el hurto, cuando recaen sobre cosas “de valor his-

2 Perez Luso, Antonio E. Comentarios al articulo 46, Patrimonio Historico, Artistico y Cul-
tural. En “Comentarios a las leyes politicas”, dirigidos por Oscar Alzaga. Revista de derecho pi-
blico, Madrid, 1984. t.IV, pp. 253-309.

¥ VAELLO, op. cit., p. T04,
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torico, cultural o artistico”. Ambas agravantes, introducidas por la Ley Orginica
8/1983, de 25 de junio, responden al mandato del art. 46 de la Constitucion.
A pesar de ello, el bien juridico protegido en ambos delitos es el derecho de
propiedad mis que los intereses colectivos. En cualquier caso pensamos que no
suponen una mejor proteccion del Patrimonio Historico, puesto que se trata de
delitos que, en la prictica, se persiguen por la lesion patrimonial que entranan,
de modo que la consideracion del objeto material juega aqui con fines retri-
butivos. El plus de pena no comporta un plus de prevencion.

En cuanto al delito de estafa, algiin autor, como Bajo', considera que el
Patrimonio Histérico-Artistico estd comprendido entre los “bienes de reconocida
utilidad social” que dan lugar a la agravante del art. 529-1. Mis acertada nos
parece, sin embargo, la interpretacion de Vives Anton'®, segiin la cual de la re-
daccion del articulo se desprende que sélo puede ser equiparados a aquellos,
los bienes andlogos a los de primera necesidad. Consecuentemente, en el su-
puesto de que el delito de estafa recaiga sobre bienes del Patrimonio Histérico,
serd de aplicacion la agravante genérica del art 563 bis a) (a la que nos referimos
mds adelante) y, en su caso, como apunta Fernindez Albor'®, podrd existir un
concurso ideal con los delitos de danos o incendio.

1.2. Delito de danos

Las mds importantes disposiciones penales a través de las cuales se puede
ejercer la proteccion del Patrimonio Historico se hallan recogidas en el capitulo
IX, dedicado al delito de danos. A pesar de la tan criticada detinicion del art.
557, el propio articulado distingue dos principales modalidades, segiin que el
objeto material pertenezca o no al sujeto activo: dafos en cosa propia y darios
en cosa ajena.

a) Danos en cosa ajena

Con respecto a los danos en cosa ajena, el art. 558-5* establece un subtipo
agravado en el caso de que el dano se produzea “en un archivo, registro, museo,
biblioteca, gabinete cientifico, institucién aniloga o en el patrimonio histérico-ar-
tistico nacional”, al que apareja una pena de prision menor, para el caso de que
su importe exceda de 250.000 p setas, correspooclierdo arresto mayor, segiin
el art. 559, cuando sea inferior a (:t¢ pero superior a 30.000.

La circunstancia fue introducida en la reforma de 1963 atendiendo a las de-
mandas de la doctrina. Hasta la fecha, la proteccion de las obras picidricas y
otros bienes del Patrimonio Historico debia ejercitarse a través del subsistente
art. 561:

“A los que destruyeren o deterioraren pinturas, estatuas u otros
monumentos piiblicos, de utilidad u ornato, se les aplicard la
pena de arresto mayor v multa de 30.000 a 300.000 pesetas™'”

1 Bajo FErnanpiz, Miguel. Manual de derecho penal. Parte especial, t. 11, Madrid, 1987, p. 192.

" Vives ANToN, T.S. en Derecho penal, Parte espeeial, coordinado por T.S. Vives Antén. Va-
lencia, 1988, p. 875,

1% FERNANDEZ ALBOR, Agustin. El Patrimonio Historico y su proteccion penal, en “Homenaje
a Antéon Oneca”, Salamanca, 1982, p. 707.

T El texto de art. 561 reproduce su version actual con ras cantidades o tualizadas
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Contra tal situacion, ya en 1944, alzaba su voz Quintano Ripollés™ con duras
palabras: “La claridad de este precepto excusa todo comentario, a no ser el de
la protesta por su inicua benignidad, delatora de un incomprensible menosprecio
por los valores estéticos. Pensar que la destruccion de “Las Meninas™ de Ve-
lizquez pudiera purgarse con dos meses v un dia de arresto, es algo que raya
con el mds incalificable de los beocismos v que reclama una inmediata revision
va que las mutilaciones en obras de arte por fanatismo, erostratismo o simple-
mente por capricho vandilico no son tan inverosimiles como pudiera parecer.
No seria mucho pedir que, por lo menos, se incluvesen estos danos entre los
privilegiados del articulo 558"

La inclusion de la circunstancia 5 contribuyd, en buena medida, a paliar
aquel defecto. En la actualidad, la Ley 16/1985 ha precisado el concepto de Pa-
trimonio Historico v ha establecido reglas que vienen a ampliar el juego del
art. 558. Piénsese por ejemplo en los yacimientos arqueologicos. El cardcter de
dominio piablico que el art. 44-1 de la Ley atribuye a los objetos y restos ma-
teriales de los mismos, supone la aplicacion de este articulo, aun en el caso
de que se hallen en terrenos de propiedad privada y sean los titulares de la
misma los responsables de su destruccion o menoscabo. Asi, la pena que co-
rresponde, agravantes aparte, es la de prision menor v no la mds benigna de
arresto mayor que resultaria de la aplicacion del art. 562.

La persistencia del art. 561, y su correlativa falta del art 579, plantean, sin
embargo, algunos problemas concursales. A nuestro juicio, tras la aprobacion
de la Ley 16/1985 debe entenderse que los bienes del Patrimonio Historico-Ar-
tistico se hallan protegidos por el art. 558, de forma que el art. 561 solo puede
considerarse referido a aquellas pinturas, estatuas y otros bienes semejantes
que no reunen los valores propios del Patrimonio Histérico, Artistico y Cultural,
o a aquellas que reuniéndolos no alcanzan el importe de 30.000 pesetas del

art. 559.

Por tltimo, el art. 560, referido a los papeles y documentos, establece una
extrana distincién con respecto a los restantes daios en cosa ajena. Asi, el in-
cendio o destruccién de bienes integrantes del patrimonio documental, cuyo va-
lor no fuere estimable, serd castigado con las penas de arresto mayor y multa
de 30.000 a 300.000 pesetas.

b) Danos en cosa propia
Los danos en cosa propia se hallan tipificados en el art. 562:

“El que intencionadamente y por cualquier medio destruyere,
inutilizare o danare una cosa propia de utilidad social o de cual-
quier otro modo la sustrajere al cumplimiento de los deberes
legales impuestos en servicio de la economia nacional, seri cas-
tigado con las penas de arresto mayor y multa de tanto al triplo
del valor de la cosa o del daio producidos, sin que pueda la
multa bajar de 30.000 pesetas”.

" Quintano RivoLies, A. Comentarios al Codigo penal, t.1, Madrid, 1946. p. 493.
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El precepto, a diferencia de los anteriores, excluye la comision culposa v ad-
mite cualquier medio para llevar a cabo de accion delictiva, lo que incluye los
incendios.

El aspecto del art. 562 que ha sido mis criticado es el de su ubicacion,
puesto que resulta evidente que el bien juridico protegido en el mismo no es
el derecho de propiedad. Tampoco puede defenderse, como ha hecho Rodriguez
Devesa' que sea la economia nacional. Mis bien se tratu de la funcion social
de la propiedad, en la que hay que entender incluidos los deberes legales de
los propietarios respecto a los hienes historico-artisticos de los que son titulares,
fundamentalmente el deber de conservacion.

El articulo, acaso sea el instrumento mais idoneo de enantos recoge el Codigo
Penal en orden a la proteccion del Patrimonio Historico, puesto que sanciona
una conducta que constituye el nids peligroso enemigo del mismo. La provo-
cacion de ruina con fines de especulacion inmobiliaria. A pesar de que sobre
el precepto se ha podido escribir, todavia en 1985, que ha sido “increiblemente
olvidado en la prictica totalidad de la jurisprudencia sobre ruinas™', la sentencia
del Tribunal Supremo de 12 de mavo de 1969, declard aplicable el articulo a
aquellas personas que artificialmente buscan el estado de ruina de las viviendas
de las que son propietarios,

1.3. Agravante genérica

Para terminar el andlisis de las disposiciones protectoras del Patrimonio His-
térico recogidas en el Codigo Penal, debemos referirnos a la agravante genérica
del art. 563 bis a).

“Los hechos punibles comprendidos en el presente titulo serin
castigados con la pena respectivamente senalada a los mismos,
impuesta en el grado midximo, o con la inmediatamente superior
engrado, al arbitrio del tribunal, segin las circunstancias v gra-
vedad del hecho, las condiciones del culpable v el propésito que
éste llevare, siempre que las cosas objeto del delito perseguido
fueren de relevante interés historico. artistico o cultural”.

La agravante ha sido criticada por la doctrina debido a la extension de las
penas a la que puede dar lugar, v que segin Rodriguez Devesa®' “permite lle-
gar en muchos casos a penas de reclusion mayor v de reclusion menor”. La des-
medida extension, efectivamente, puede producirse si se entiende literalmente
que la agravante afecta a todo el titulo XIIL Sin embargo, esta amplitud ha
sido puesta en entredicho por algunos autores. Asi Bajo™. en virtud de una in-
terpretacion historica considera que la aplicacion de la misma debe contraerse
a los delitos de danos segin lo preceptuado por la Leyv de Bases de 23 de di-
ciembre de 1961, que fue transgredida en este punto por la reforma de 1963

" Ropmicrez Devesa, José M Devecho Penal espaiiol. Parte especial, Madrid, 1956, p. 338.

GARCIA-BELLIDO, Javier. op. cit. p. 249
RODRIGUEZ DEVESA. Jos¢é M* op. cit. p. 328
Bajo Ferxanpez, Miguel op. eit. po 26

o=

)
1

T

1z



158 ANTONIO PLANAS

Es mds, por el principio de especialidad, la introduccion de las agravantes 7
del art. 506 y 2* del art. 516 supuso la exclusion de la agravante genérica res-
pecto a los delitos de robo vy hurto.

En cualquier caso, la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de
1979, tnica jurisprudencia en la materia, aplico el art. 563 bis a) a un delito
de incendio del art. 549-1, castigado con la pena de prision mayor.

Por otra parte, en contra de lo que parece opinar Munoz Conde®, lo que
queda al arbitrio del tribunal es la aplicacion del grado miximo o de la pena
superior en grado, segin las circunstancias que coneurran, pero no la agravacion
mismat.

La critica de Rodriguez Devesa, basada en que el interés historico, artistico
o cultural se refleja en el valor econdmico que es computado para determinar
la pena abstracta, nos parcce asi mismo inadecuada. Como apunta la citada sen-
tencia de 18 de junio de 1979, es mis criticable ¢l sistema cerrado de cuantias
de los delitos patrimoniales que ¢l modulo cualitativo de valor que establece
el articulo que comentamos.

Finalmente, coincidimos con Bajo® cnando afivma que el art. 563 bis a).
pese a ser anterior a la Constitucion, responde a la misma preocupacion gue
el art, 46 de ésta. La proteccion que la Constitucion dispensa al Patrimonio His-
torico. Artistico v Cultural exige que se castiguen mis gravemente los atentados
contra el mismo que las lesiones contra bienes que no gozan de tal conside-
racion.

2. LEGISLACION EN MATERIA DE CONTRABANDO

La Ley organica 771982 de 13 de julio. tipilica en suoart. 155 la exportacion
sin autorizacion de obras u objetos de interés historico o artistico, sicmpre que
su importe sea igual o superior aun millon de pesetas. como delito de con-
trabando al que aparcja en el art. 2-1 las penas de prision menor, en grado
medio o miximo, v multa de tanto al duplo del valor de los géneros o efectos.

Segiin el art. 5-2 de la Ley 16/1985 se precisa antorizacion para exportar los
bienes del Patrimonio Historico Espanol que tengan miis de cien anos de anti-
giiedad, v en todo caso, los incluidos en el Inventario General previsto en el
art. 26 de la misma Ley.

Las exportaciones ilicitas cuvo importe no aleanza un millon de pesetas. ni
siquiera mediante la consideracion de delito continuado. constituven una infrac-
cion administrativa de contrabando, a la gque se remite el art. 75-1 de la Ley
de Patrimonio, para cuyo conocimiento son competentes los drganos adminis-
trativos senalados por ¢l R.D. 970/1983. En consecuencia, como senala Benitez
de Lugo™, la infraccion del art. 76-1 de la Ley 16/1985. no podrd ser apreciada
en ningin caso por la Administracion Cultural.

P Muenoz Conpe, Francisco. Derecho Penal. Parte especial, Sevilla, 19585, p. 195,
' Bajo, op. cit. p. 48,
2 Benrrez pE Luco, Félix, op. et po 421
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IV. EL. CONCEPTO DE PATRIMONIO HISTORICO EN LA LEGISLACION
PENAL

La doctrina discute el concepto de Patrimonio Historico recogido en la le-
gislacion penal. Se trata de conocer cudles son los coneretos bienes de interés
historico, artistico o cultural a los que se extiende la proteccion de las normas
penales.

En ¢l asunto se pueden distinguir dos posturas enfrentadas. Por una parte,
autores como Quintero Olivares v Huerta Tocildo sostienen que el concepto de
Patrimonio  Historico es un elemento normativo pendiente de valoracion. Por
otra, Bajo Ferndndez considera que el cardcter de bien de interés historico, ar-
tistico o cultural debe determinarse a partir del concepto normativamente des-
crito en las disposiciones pertinentes, en definitiva en la Ley de Patrimonio His-
torico de 25 de junio de 1985, Segin Bajo. la proteccion penal se limita a los
bienes inventariados o declarados de Interés Cultural, en los términos previstos
en la Ley.

Por lo que se refiere a los delitos de robo v hurto, la posicion de Bajo se
fundamenta en que el bien juridico tutelado s ¢l derecho de propiedad: “El
fundamento de Ta modalidad agravada de horto del art. 5316-2 estriba en la es-
pecial proteccion que el derecho penal ofrece al titular del bien, como contra-
partida a los especiales deberes de cardcter social que ese bien soporta. En ese
sentido, solo aquellos bienes respecto de los cuales el titular tenga especiales
deberes frente a la colectividad, constituyen el objeto material de la accion del
516-2"%. Sin embargo no sélo los bienes inventariados o decluados de interés
cultural estin sometidos a especiales deberes legales. Asi respecto a los bienes
muebles, el art. 52 de la Lev 16/1985 establece la obligacion de solicitar au-
torizacion previa voexpresa a la Administracion competente para exportar cua-
lesquiera bienes del Patrimonio Historico con mis de cien anos de antigiiedad.
voel art. 26 del B.D. 1111986 de desarrollo parcial de la Ley 16/1985, obliga
a comunicar a la Administracion, antes de proceder a suoventa o transmision,
la existencia de determinados bienes del Patrimonio Historico, a efectos de su
inclusion en el Inventario General. En cualguicr caso. el deber de conservacion,
mantenimicnto v oenstodia del art. 36-1 de L Ley 16/1985 es conin a todos los
bienes del Patrimonio Iistorico.

Si cabe hacer tal objecion con respecto a los delitos en los que el bien ju-
rl’(“(_'[’ tlilt‘]il(ll} ¢y, On ('f.{'{'ll}, l'I (Il’l'i'(']l(] [i{' I}I'(l]ﬁ("(l:l(]. |||i"l.‘i ('Iilril 1S ]):ll‘(‘{’l‘
la extension del (tht'tn material en cuanto a ;u|llv”t.\\ tipos delictivos mediante
los que se protegen los intereses colectivos. Creemos con Vives Anton® que
la ley penal no debe ser interpretada exclusivamente a partiv de las normas re-
guladoras del Patrimonio Historico, puesto que el interds colectivo al que la
norma penal trata de dar proteccion. ni avmenta ni disminuye por el hecho de
que ¢l bien de que se trate se halle o no inventariado. No parece que la pro-
teccion penal deba quedar mediatizada por Lo mavor o menor eficiencia de la
administracion en la elaboracion de inventarios.

o Bajo, op. cit. p. 48
T VIVES ANTON, TS, op. cit. p. 756,
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Pero aun considerando, como Bajo, que el concepto de Patrimonio Historico
debe cenirse a lo preceptuado por la Ley 16/1985, no creemos que pueda cir-
cunscribirse a los bienes que son objeto de proteccion formal. El art. 1-2 de
la Ley senala que

“Integran el patrimonio Histérico Espanol lo inmuebles v obje-
tos muebles de interés artistico, historico, paleontologico. ar-
queologico, etnogrifico, cientifico o téenico. También forman
parte del mismo el patrimonio documental v bibliogrilico, los
yacimientos v zonas arqueologicas, asi como los sitios naturales,
jardines v parques, que tengan valor artistico, historico o an-
tropologico™.

La definicion del dambito de actuacion de la Ley, como ha senalado Alemany
Pou,” consagra de forma clara un sistema de proteccion material que opera con
conceptos juridicamente indeterminados. El interés historico, artistico o cultural
es en la Ley un concepto abstracto que no puede contraerse a los bienes ins-
critos en un registro administrativo. En consecuencia, su determinacion deberi
llevarse a cabo por el intérprete.

A pesar de todo. conviene precisar que ni siguiera en el caso de que se
considere que la tutela penal atecta dnicamente a los bienes formalmente pro-
tegidos, se puede limitar su eficacia a los inventariados o declarados de Interés
Cultural. A tenor de los articulos 11-1 de la Lev 16/1985 v 29 del R.D. 111/1986
los bienes que tienen incoado expediente para su declaracion de Interés Cul-
tural o su inclusion en ¢l Inventario General, gozan de semejunte tutela. Asi
mismo, en conformidad con la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio
de 1983, la declaracion de todo un conjunto como signo de proteccion por cir-
cunstancias histérico-artisticas, determina la asignacion de tal calificacion a cada
uno de los inmuebles situados en ¢l perimetro salvo exclusion. Por dltimo, la
proteccion penal debe hacerse extensiva a los edificios incluidos en los catilogos
urbanisticos de bienes culturales, regulados en el art. 25 de la Ley del Suelo
y que como sefala Carceller Ferndandez no pueden ser considerados indepen-
dientes de los inventarios del Patrimonio Historico.

Finalmente, acaso la agravante del art. 563 bis ) pueda ser interpretada en
un sentido mads restrictivo puesto que se refiere a “bienes de relevante interés
histérico, artistico o cultural”. No obstante, tampoco en este caso es licito cir-
cunscribir su objeto a los bienes declarados de Interés Cultural, a los que el
art. 1-3 de la ley 16/1985 se refiere como a “los mis revelantes del Patrimonio
Historico Espanol™.

V. LA REGLA "NON BIS IN IDEM"

La regla “Non bis in idem”. que prohibe la duplicidad de sanciones a una
misma persona, por un mismo hecho vocon un mismo fundamento. constituye
un Principio General del Derecho implicitamente recogido en el art. 25 de la

M ALEMANY Pou, José Luis. La proteccion del Patrimonio Historico no catalogado. cn QUADERNS
Anca o' b Palma de Mallorea, 1985
HCARCELLER FErnaxpez, A Manual de Disciplinag Urbanistica, Madrid, 1953, p. 66
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Constitucion  Espanola™. Suincidenciic con respecto al tenia gque nos ocupa
viene determinada por las civenmstancia de que L Ley 16/1985 ensu art. 76 es-
tablece sanciones administrativas para determinadas acciones v omisiones. que
iSHo Ve |1l|t'd¢'n ser stubsumidas on aleunos de los lipos delictivos (que hemos
analizado.

Como conseenencia del principio. ¢l sujeto a guien le hava sido impuesta
UL PEIEL O HIEL Saneion administrativa por Lules hechos. no |)m]1‘ei ser castizado
doblemente, Como establece T sentenciae del Tribunal Constitucional de 30 de
encro de TOST cnadguicra gue sea Lo antoridad que primero hava impuesto Ta
sancion, seri Gsta la inica que electivamente se aplique. De este modo T exis-
tencia de unae sancion administrativie fivme supone Lo exclusion de Ta pena co-
rrespondiente,

Sin embargo. L mavor proteccion que a los hienes juridicos dispensa el Co-
digo Penal. da lngar o que en el caso de colision entre infraccion administrativa
vodelito o falta T preferencia corresponda al Dervecho penal frente al Derecho
administrativo sancionador. L importante sentencia del Tribonal Constitucional
de 3 de octubre de 1983 ha venido a relrendar este principio de subordinacion.
en virtud del cual Lo Administracion. en ol caso de que los liechios puedan ser
constitutivos de delito o Lt no puede actuar en tnto no o havan hecho los
tribumales de justicias La Administracion viene obligada a abstenerse de todo
procedimiento v oa dar traslado a La jovisdiceion ordinarie a quien. a tenor del
art. 10 de la Ley de Enjniciamiento Criminal corresponde el conocimiento de
lus causas v juicios eriminales. L solocion es Lomis congruente con lo esti-
blecido en el art. 10 de L Lev Orginica del Poder Judicial. Silos tribunales
de justicia deben suspender Tos procedimientos hasta que Tos tribunales del or-
den jurisdiccional penal se havan proninciado sobre Tas cnestiones prejudiciales
penales que resultan imprescindibles para dictar ¢l Eallo. parcee inescusable que
los organos administrativos observen L misima regla,

La propia legislacion que estublece sanciones administrativas. en prevision de
conflictos de esta naturaleza, recoge ¢l principio de subordinacion. Ejemplo de
cllo lo constituyve el art. 76 de Lo Ley General Tributaria, para el supuesto de
colision con un delito fiscal. v oen este sentido Ty gue interpretar o dispoesto
por el art. 76-1 de T Ley 1671985, ciando establece que “salvo que sean cons-
titutivos de delito o faltie Tos hiechos que a0 continnacion se mencionan cons-
tituven infracciones administrativas™,

Coando se produce un atentado contra ¢l Patrimonio Historico- Artistico, ¢l
organo administrativo competente pucede iniciar ¢l expediente sancionador pre-
visto en el wrte 7741 de T Leyv 1671985, pero en el caso de qne los hieehos pae-
dan ser constitutivos de delito o falta deberi suspender el procedimiento v dar
traslado o la jurisdiceion ordinaria. Fn caso de veapertura posterior del expe-
diente administrativo, la Administracion queda oblicada a respetar el plantea-
miento fictico realizado por los tribinales.

Vil el mas reciente estudio sobee L reala “Non bas o idem™ Ganenss Poasos, Gabeiel, Con-
secwencias del principio “wone bis inidens en NCPDP volo XLID (1989 ppe 1092123

T Ew el wi
de 27 de dicic

o sentido vidd el art =1 de L Ly de L Jovisdiccion Contencioso- Adiministrativa
e de 19506
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En este punto debemos senalar que son contados los casos en los que los
tribunales del orden jurisdiccional penal han conocido de atentados contra el Pa-
trimonio Historico por traslado de la Administracion. Salvo en aquellas ocasiones
en las que la lesion ha supuesto asi mismo un perjuicio a la propiedad privada,
quienes se han visto obligados a interponer querella criminal han tenido que
ser asociaciones para la defensa del Patrimonio Historico-Artistico, o particulares
especialmente concienciados.

VI. CONSIDERACIONES CRITICAS

La notoria escasez de jurisprudencia penal en materia de Patrimonio His-
térico revela una grave contradiccion. De poco sirven las disposiciones protec-
toras si las acciones que tnicamente resultan lesivas para los bienes de interés
historico, artistico y cultural quedan casi siempre impunes, mientras que aque-
llas que comportan un atentado contra el derecho de propiedad son rigurosa-
mente castigadas.

En la préctica, los danos en cosa propia pertenencia al Patrimonio Historico
Espaiiol no suele ser penalmente perseguidos, a pesar de su frecuencia, v sin
embargo, los delitos que implican un cambio dominical de tales bienes son cas-
tigados con aplicaciéon de agravantes. Esta situacién genera una palmaria injus-
ticia, puesto que, como apunta Vaello “si de lo que se trata es de evitar la des-
truccion o deterioro de obras de interés cultural, no se llega a comprender con
facilidad de que modo les puede afectar determinado tipo de delicuencia pa-
trimonial™2, Es mads, en algiin caso, aunque ello no deba ser contemplado por
el legislador, el delito contra la propiedad puede llegar a ser objetivamente be-
neficioso para la conservacion de tales bienes.

En consecuencia, la mds importante objecion que se debe hacer a la actual
proteccién penal del Patrimonio Historico es su vinculacion a los delitos contra
la propiedad. El tinico precepto de la vigente regulacion en el que esta con-
fusion queda paliada es el art. 562, a pesar de que, por error de sistematica,
se halla ubicado en el capitulo XIII del Codigo Penal. Sin embargo, su redac-
cion ha sido causa de que la mayoria de los autores que se han ocupado de
la proteccién del Patrimonio Histérico no lo havan incluido entre las disposi-
ciones aplicables™.

A nuestro juicio, dejando de lado otros errores de sistemitica que deben ser
atendidos, la principal preocupacion del legislador debe ser la de otorgar al Pa-
trimonio Histérico, Artistico y Cultural la consideracion de bien juridico pro-
tegido. La Ley 16/1985 ha venido a superar algunos de los problemas que esta
tarea planteaba, definiendo conceptos y estableciendo obligaciones claras y pre-

2 VaELLO, op. cit. pp. T02-703.
¥ Vid. por ejemplo Bexrrez bE Luco, Félix. op. cit. y Legislacion sobre Patrimonio Histdrico,
edicion preparada por Javaier GaRCIA FERNANDEZ. Ed. Tecnos, Madrid, 1987,
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cisas. En este aspecto se han solucionado algunas de las trabas que para Fer-
nindez Albor* han dificultado una conereta tipificacion que dedique al Patri-
monio Historico un titulo especial o un capitulo dentro de los va existentes en
el Codigo Penal. Nada obsta, por tanto, al cumplimiento de esta exigencia.

No creemos, sin embargo, (que la sustitucion de una tutela incumpk'tzl v frug-
mentaria por otra orginica vy unitaria vayva a solucionar el principal defecto de
la misma, la escasa efectividad de sus preseripciones. No obstante, puede fa-
cilitar la labor de la Administracion competente v de una sociedad cada vez mis
sensibilizada, en la persecucion de los atentados contra este patrimonio colec-
tivo.

" OFERNANDEZ ALBOK, Agustin. op. cit. p. 715



