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Atendiendo a los datos que facilita la Me-
moria 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 investi-
gacion por delitos sobre el patrimonio histo-
rico (frente a las 120 del afio anterior); los re-
sultados de las investigaciones efectuadas por
la Fiscalia arrojan la cifra de 21 sentencias
condenatorias por delitos contra el patrimonio
historico frente a las 42 del afo 2018. Estos
datos corresponden exclusivamente a los tipos
recogidos en el Capitulo II del Titulo XVIII
del Codigo Penal, ello no significa que dichos
datos correspondan a todos los atentados a los

bienes culturales que integran el patrimonio
histdrico espanol, debido a la peculiar protec-
cion del patrimonio historico que dispensa
nuestro sistema penal, al existir un capitulo
especifico en el Cddigo Penal (Capitulo II del
Titulo XVIII) y un conjunto de tipos delictivos
dispersos, que tangencialmente protegen los
atentados al patrimonio historico, como ha
manifestado un importante sector doctrinal.

De las bases de datos jurisprudenciales con-
sultadas, se presenta a continuacién una se-
leccion de sentencias de interés dictadas en
2019: como en cronicas anteriores publicadas
en esta revista, en ella unas haremos un anali-
sis y comentario critico de las mismas, en
otras nos limitaremos a transcribir los parrafos
mas sugerentes:

1. Sentencia de la Sala de lo Penal, Sec-
cion Primera del Tribunal Supremo
de 20 de diciembre de 2019 (Demoli-
cion de Villa Barbacana).

Resumen: Destruccion de un inmueble del
siglo XVIII conocido como “Villa Barbacana”
incluido en la relacion de 60 bienes patrimo-

' ECLLLEES:TS: 2019:4252.
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niales del Concejo de Vegadeo, respecto de
cuya relacion de bienes, la Consejeria de Edu-
cacion, Cultura y Deportes, por Resolucion
de 26 de noviembre de 2015, acordo incoar
expediente para su inclusion en el Inventario
de Patrimonio Cultural de Asturias.

Se interpone recurso de casacion ante la
sentencia dictada por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Asturias, que ratifica
la sentencia condenatoria del Juzgado de lo
Penal Numero Dos de Avilés, por un delito de
dafios en bienes de valor historico, artistico,
cientifico, cultural o monumental del articulo
323.1 del Codigo Penal.

1.1. Antecedentes.

De los hechos declarados probados en la
sentencia dictada en primera instancia y acep-
tados por la resolucion dictada en apelacion,
queda constancia que los dos acusados; uno
de ellos administrador de una empresa, cuyo
objeto social es la construccion completa, re-
paracion, rehabilitacion, conservacion y pro-
mocién de toda clase de inmuebles y edifica-
ciones, titular de una parcela en la que se
alzaba un edificio del siglo XVIII, siendo el
otro acusado, arquitecto de profesién y a la
sazon director de un proyecto dirigido a la re-
habilitacion de dicho edificio.

El edificio fue incluido, por su esencial
valoracion historico-artistica, en el Inventario
de Patrimonio Cultural de Asturias mediante
resolucion publicada en el Boletin Oficial
del Principado de Asturias de 12 de enero de
2016 y notificada igualmente al administra-
dor de la empresa en fecha 15 de febrero de
ese afo.

Finalmente, el edificio fue demolido, por
orden de ambos acusados, en fecha no deter-
minada pero anterior al 19 de febrero de 2016
incumpliendo lo establecido en la licencia de
obras sobre el inmueble.

La sentencia de apelacion ratifica las con-
denas dictadas en primera instancia que im-
ponia a cada uno de los acusados la pena de
12 meses de multa a razén de una cuota diaria
de 12 euros (en total, 4.320 euros), con la res-
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ponsabilidad personal subsidiaria prevista en
el articulo 53 del Coédigo Penal para el caso
de impago por la comision de un delito de da-
flos contra el patrimonio historico del articulo
323.1 del Codigo Penal

Asimismo, en concepto de responsabilidad
civil, ambos, conjunta y solidariamente, que-
dan obligados a la restauracion de la realidad
fisica alterada mediante la reconstruccion de
la edificacion de la forma técnicamente posi-
ble para respetar el valor historico que hizo el
inmueble digno de proteccion. En caso de que
no fuera técnicamente posible tal restauracion,
quedan obligados a indemnizar a la Adminis-
tracion del Principado de Asturias en la cuantia
que los técnicos determinen en ejecucion de
sentencia atendiendo a la cuantificacion del
valor del patrimonio destruido.

1.2. Cuestiones juridicas.

El recurso de casacion se motiva por in-
fraccion de ley de acuerdo con los articulos
849.1 y el articulo 847.1. b) de la Ley de En-
juiciamiento Criminal, el interés casacional
invocado es el de la indebida aplicacion del
articulo 323.1 del Cédigo Penal por la sen-
tencia de la Audiencia Provincial con la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Supremo
afiadiendo que, la redaccion actual del articulo
323.1 del Codigo Penal no lleva mas de cinco
afios en vigor, no existe una doctrina juris-
prudencial en el Tribunal Supremo consoli-
dada.

Se anade que el edificio demolido carece
de proteccion por la inexistencia de declara-
cion administrativa del edificio demolido
como de valor histdrico, artistico, monumental
o cultural.

Aunque el principal debate juridico del
recurso se centra fundamentalmente en la
determinacion de si la calificacion de los
bienes que resultan dafiados como de valor
historico, artistico, cientifico, cultural o mo-
numental, requieren una calificacion admi-
nistrativa previa, o, por el contrario, se trata
de un elemento normativo, a valorar judi-
cialmente.



1.2.1. La doctrina jurisprudencial sobre el
articulo 323 del Codigo Penal.

La sentencia del Tribunal Supremo reco-
noce a los recurrentes que efectivamente no
existe una consolidada jurisprudencia para la
adecuada inteleccion del tipo penal contem-
plado en el articulo 323, en los términos esta-
blecidos tras la reforma operada en el Codigo
Penal por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
marzo.

En la sentencia comentada se alude, sobre
este particular, a seis sentencias dictadas con
anterioridad a la vigencia del Cddigo Penal
de 1995 y a dos tras la vigencia de esta norma,
si bien ninguna de estas dos, hace referencia
a hechos cometidos tras la reforma operada
por la Ley Organica 1/2015, con la circuns-
tancia que estas dos ultimas sentencias con-
tienen pronunciamientos contradictorios sobre
la cuestion mollar del recurso que es la decla-
racion administrativa de reconocimiento del
interés cultural, historico o artistico del bien.
Sobre esta cuestion, que se tratara posterior-
mente, simplemente avanzamos que la sen-
tencia comentada asienta la postura del Tri-
bunal Supremo mantenida con anterioridad a
la reforma.

1.2.2. Los elementos del tipo del articulo
323.1 del Codigo Penal.

La principal caracteristica del tipo de dafios
previsto en el articulo 323.1, que lo diferencia
del delito de dafios recogido en el articulo 263
del mismo cuerpo legal, es que el objeto sobre
el que recaen los dafios son los bienes con va-
lor artistico, historico, cientifico, cultural o
monumental.

La cuestion es, que al emplear el articulo
323.1 el término “valor histérico, cientifico,
cultural o monumental” en la conducta prohi-
bida y castigada, se plantea la controversia
por la utilizacion de un concepto juridico in-
determinado que precisa de una estricta y ade-
cuada interpretacion que ofrezca la necesaria
claridad y taxatividad.

Plantean los recurrentes, al igual que lo hi-
cieron en la sentencia de apelacion dictada
por la Audiencia Provincial de Asturias de 27
de febrero de 2018%, la tesis que un bien ad-
quiere “valor artistico, histérico o cultural”
unicamente cuando existe una resolucion dic-
tada por la administracion que catalogue al
bien o declare la existencia de dicho valor.

La polémica en casacion la abren los re-
currentes al invocar la sentencia numero
932/2016 dictada por el Tribunal Supremo,
en fecha 15 de noviembre de 2016, que ab-
solvio por un delito de dafios recaidos sobre
una serie de bienes integrados en un conjunto
historico monumental que no habian recibido
la pertinente catalogacion. Sobre este punto
el Tribunal Supremo, en esta sentencia dictada
en el afio 2019, entiende que la remision que
se hace en el recurso de la sentencia de 15 de
noviembre de 2016 estd descontextualizada y
explica que en ese caso la exclusion del cas-
tigo por el delito de dafios a bienes de valor
histdrico se justificaba porque los bienes da-
nados carecian de ese valor, no por el hecho
de no estar catalogados o no existir la mentada
resolucion, sino porque materialmente care-
cian por si mismos de esa significacion cultu-
ral o histdrica pese a estar inmersos en un
conjunto histéorico monumental como es la
Basilica Nuestra Sefiora del Pilar de Zara-
goza.

Como se avanz6 anteriormente en esta oca-
sion el Tribunal Supremo consolida con res-
pecto al delito de dafnos en bienes de valor
histoérico, artistico, cientifico, cultural o mo-
numental del articulo 323.1 que el elemento
normativo no requiere la declaracion previa
por parte del organismo correspondiente al
patrimonio histdrico ni su previa declaracion.

De hecho, la existencia de la previa decla-
racion o catalogacion del bien nos permitira
acudir en caso de destruccion o alteracion
grave del edificio al articulo 321 del Codigo
Penal, pues esa resolucion administrativa o

2 Vid. “Cronica de Jurisprudencia Penal Afno
2018” en Patrimonio Cultural y Derecho, num. 23,
2019, pp. 535-538.
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catalogacion previa, dotara de la singularidad
requerida por ese articulo cuando dice “Los
que alteren gravemente edificios singular-
mente protegidos por su interés historico, ar-
tistico, cultural o monumental...”.

El articulo 323 aparece pues como un tipo
de cierre que ofrece la tutela penal ante dafos
en bienes culturales, muebles o inmuebles,
con la significacién mencionada, en casos de
inexistencia de la resolucién del organismo
encargado de la proteccion del patrimonio his-
torico o la catalogacion del bien. Ademas,
como pone de relieve la sentencia, esa tutela
penal integraria los dafios sobre bienes histo-
ricos ocultos o no descubiertos, los que no
han sido declarados por dejadez del titular y
los que por deficiencias en los procedimientos
administrativos no han alcanzado merecida-
mente la catalogacion o valoracion.

La ausencia de esa resolucion o cataloga-
cion que dignifique al bien en la inteleccion
del supuesto concreto debe ser rellenada por
la valoracion prudente del juzgador acudiendo
a elementos o valores que configuran la nor-
mativa administrativa en esta materia. El prin-
cipal problema, que se puede plantear aqui,
es el de la inseguridad juridica que supone
que la determinacion del concepto y la valo-
racion del bien cultural sea responsabilidad
exclusiva del 6rgano judicial, ya que general-
mente carece de especializacion en la materia,
por ello, sera de gran importancia la informa-
cion pericial de la que pueda disponer el or-
gano jurisdiccional.

En el caso examinado como dice el Tribu-
nal Supremo el valor se explica “porque el
edificio demolido en cuanto herencia interge-
neracional que mostraba una forma de cons-
truccion con relevancia no solo arquitectonica,
sino que a su vez devenia revelador de una
determinada forma de vida, cuyo recuerdo
tangible, culturalmente debe ser conservado,
era acreedor de esa valoracion histérico-ar-
tistica que también protege la norma penal, al
margen de su suerte en el expediente admi-
nistrativo que fuere”.

En el analisis del tipo no debemos olvidar
que el castigo de la conducta requiere que el

PATRIMONIO CULTURAL Y DERECHO 24 /2020

acusado sea conocedor de ese valor. Ello su-
pone que el agresor al perpetrar su accion
tenga la conviccion suficiente acerca de la re-
levancia historica que adorna al bien. Esto nos
traslada a otro elemento subjetivo, no es pre-
ciso la intencidén de dafiar, sino que basta la
presencia de un dolo de “consecuencias ne-
cesarias”, consistente en aceptar el resultado
que es propio del tipo, aunque la intencion
primigenia del autor no haya sido la de come-
ter el delito.

1.3. Otros aspectos de interés que suscita
la sentencia.

Existen cuestiones, que, si bien no se de-
baten en la sentencia examinada, en cambio
merecen atencion. En primer lugar, la proble-
matica de la adecuada cuantificacion de la va-
loracion del dafo en el hipotético caso que en
ejecucion de sentencia no fuera técnicamente
posible la restauracion. Sobre esta cuestion
no hay criterios claros y bien definidos, como
algiin autor* ha mostrado, ya que la valora-
cion debe tener en cuenta no solo los tangibles
sino también los inmateriales, por ejemplo,
“ese valor revelador de una determinada forma
de vida, cuyo recuerdo tangible, culturalmente
debe ser conservado”.

Como segunda reflexion, los hechos que
protagonizan la sentencia plantean, que aten-
diendo a razones de politica criminal, puede
ser conveniente la existencia dentro del Capi-
tulo II del Titulo XVI de un articulo similar
al 328 del Codigo Penal, que si se incluye en
el Capitulo III de ese mismo titulo, estable-
ciendo la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en la comision de los delitos con-
tenidos en ese capitulo. Esta prevision
marcharia en la linea de lo previsto en el arti-

3 RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio “Propuesta
para valoracion de dafios en yacimientos arqueo-
logicos”, Patrimonio Cultural y Derecho, num. 16,
2017, pp. 275-293.

Cuestion que sigue poniéndola de relieve tam-
bién la Fiscalia General del Estado, véase Memoria
Extensa de la Fiscalia General del Estado Medio
Ambiente y Urbanismo del afio 2019, p. 19.



culo 13 de la Convencion del Consejo de Eu-
ropa sobre los delitos relacionados con los
Bienes Culturales de 19 de mayo de 2017
(Convenio de Nicosia) al ser el delito de dafos
en bienes culturales uno de los previstos en
dicho instrumento internacional® .

2. Sentencia Numero 94/2019 de la Sec-
cion Cuarta de la Audiencia Provincia
de Cadiz de 5 de abril de 2019 (Ope-
racién BAHIA)*.

Resumen: Expolio de yacimiento subacua-
tico en las costas de la provincia de Cadiz re-
moviendo el fondo marino sin rigor cientifico
perpetrado entre varios coimputados.

Se les condena en primera instancia entre
otros delitos por un delito de dafios en el pa-
trimonio arqueologico del articulo 323 del Co-
digo Penal.

2.1. Antecedentes.

De los hechos probados de la sentencia re-
sulta que un ciudadano estadounidense, di-
rectivo de la empresa SAGE Maritime Scien-
tific Research (de la misma nacionalidad),
fleto6 en el afio 2004 el buque “Louisa” con
bandera de conveniencia de San Vicente y
Granadinas. El buque portaba material de ex-
ploracion submarina, tripulacion y buzos para
extraer restos arqueologicos. A cargo del
barco, que arrib6 a Espafia el 29 de octubre
de 2004, y de las operaciones estaba otro ciu-
dadano norteamericano contratado por el di-
rectivo mencionado.

Estas dos personas se pusieron en contacto,
previamente a la llegada del Louisa, con otras
dos personas relacionados con la busqueda de
pecios. Uno de ellos italiano y otro de nacio-
nalidad espafiola que era administrador de una

4 La Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre,
de Represion del Contrabando en su articulo 2.6 si
que prevé la responsabilidad de las personas juri-
dicas para los delitos recogidos en ella cuando su
objeto sean bienes protegidos por la Ley de Patri-
monio Historico Espaiiol.

> ECLLI:ES: APCA: 2019:1495

empresa, denominada TUPET, que en Espafia
tenia reconocido derechos de hallador de bu-
ques hundidos en aguas espafiolas. El espafiol
procedio a crear en Espana una filial de la
empresa SAGE, que obtuvo permisos en sep-
tiembre de 2003 de la Direccién General de
Costas del Ministerio de Medio Ambiente para
extraer muestras del fondo marino con el fin
de elaborar un informe de impacto medioam-
biental en el fondo marino de las aguas entre
Rota y Cadiz, y efectuar prospecciones de gas
e hidrocarburos. Esta filial en la obtenciéon de
los permisos lo hizo ocultando su verdadera
intencidn que era proceder a efectuar extrac-
ciones subacuaticas en busca de tesoros.

El ciudadano espafiol, reconocido cazate-
soros, contactd igualmente con otras tres per-
sonas vinculadas a otra empresa espanola de-
nominada PLANGAS. Dicha empresa habia
obtenido también en marzo de 2004 una serie
de permisos administrativos para operar en
aguas territoriales, con apariencia de legalidad,
a fin de elaborar estudios sobre la degradacion
del fondo marino debido a los vertidos urbanos
y de las embarcaciones, y, por lo tanto, ajenos
a las prospecciones destinadas a la biisqueda
de restos arqueologicos.

El barco Louisa era auxiliado en sus tareas
por otros dos barcos, denominados Gemini
[T y Maru K III, que fueron arrendados a la
empresa PLANGAS.

Usando las tres embarcaciones se causaron
menoscabos y perjuicios a varios yacimientos
subacuaticos, en diversas zonas del litoral de
la costa gaditana. El Juzgado de Instruccion
Numero Cuatro de Cadiz acord¢6 el dia 1 de
febrero de 2006 el registro e inmovilizacién
del buque Louisa y la detencion de la tripula-
cioén. Solo se encontré un trozo de madera,
parte de una vasija fenicia, dos anclas de pie-
dra romana, un dollum (de entre el siglo I a.c
y el [ d.c) y veintisiete bolas de cafion oxida-
das.

La sentencia de 5 de abril de 2019 de la
Audiencia Provincial condeno a los diez coim-
putados por estos hechos a una multa, para
cada uno de ellos, de 540 euros por la comi-
sion de un delito de dafos en el patrimonio
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arqueoldgico y solidariamente a una indem-
nizacion de 3000 euros en concepto de res-
ponsabilidad civil en beneficio de la Junta de
Andalucia.

2.2. Cuestiones Juridicas.

Lo primero que llama poderosamente la
atencion sobre el caso juzgado en la sentencia
es 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. El retardo se explica por ra-
zones de indole técnico juridico que van a
afectar a la posterior resolucion del ilicito pe-
nal afecto al patrimonio subacuatico, y que
precisan, por tanto, la oportuna aclaracion.

2.2.1. La cuestion de la detencion de la tri-
pulacion y la inmovilizacion, entrada
y registro en el buque.

En esta cuestion participan una serie de as-
pectos interesantes conectados con el derecho
internacional. El punto de partida tiene su ori-
gen en el pabellon del buque Louisa, que na-
vego desde el afio 1999 al amparo de la ban-
dera de San Vicente y Granadinas, aunque
anteriormente lo habia hecho por Reino Unido
(1962 a 1994) y Belice (de 1994 a 1999). El
15 de octubre de 2010, San Vicente y Grana-
dinas informé el nombramiento de agentes
ante el Tribunal Internacional del Derecho del
Mar. En fecha 22 de noviembre del 2010 se
produce la aceptacion de este estado a la ju-
risdiccion de dicho tribunal y curiosamente
el dia siguiente interponen una demanda con-
tra Espafia junto con una solicitud de medidas
provisionales para que Espana entregara el
barco y sus pertrechos, denunciando que Es-
paia, con la detencion del Louisa, habia vio-
lado la Convencién de las Naciones Unidas
del Derecho del Mar, y reclamando ademas
una indemnizacion de 40 millones de euros
por el deterioro del buque, el abordaje ilegal
y lucro cesante® .

6 Véase AZNAR GOMEZ, Mariano, “El expo-
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La demanda fue finalmente desestimada
por sentencia del Tribunal Internacional del
Mar de 28 de mayo de 2013. El motivo es
que el Tribunal Internacional del Mar carece
de jurisdiccion para dilucidar el pleito porque
el curso de las actuaciones realizadas en el
buque se sustancio en el marco de un proce-
dimiento de naturaleza criminal, materia que
es ajena a la competencia jurisdiccional del
Tribunal Internacional del Mar. En su fallo
reparti6 los gastos judiciales, un millon de eu-
ros, entre los dos litigantes, Espafia y San Vi-
cente y Granadinas’ .

En la sentencia de la Audiencia Provincial
se solventa también, como cuestion previa de
nulidad del procedimiento, si la entrada y re-
gistro se hizo de acuerdo a la legalidad. Sobre
este extremo la sala entiende que la norma,
que exige la autorizacion para la entrada otor-
gada por el capitan del buque mercante (o en
caso que ¢éste la niegue la autorice el Consul)
debe entenderse con caracter restrictivo. En
ese entendimiento restrictivo que hace la sala
considera que el buque Louisa no es un buque
mercante y por tanto no es preciso haber ob-
tenido las mencionadas autorizaciones del Ca-
pitan o del Consul en su caso. El Louisa es un
buque destinado a la investigacion y no se
destina al comercio o transporte de personas
o mercancias (actividades que si son propias
de los buques mercantes) por lo tanto no le es
aplicable la norma. Ademas, afiade argumen-
tando que la vulneracion de la norma podria
dar lugar a un defecto formal, que en ninglin
caso afecta a los derechos fundamentales pues
no protege la intimidad, pese a que pueda dar
lugar a un conflicto en las relaciones entre es-
tados.

lio del patrimonio cultural subacuatico espanol: los
casos de la Mercedes y del Louisa”, en GUISA-
SOLA LERMA, Cristina (coord): Expolio de
Bienes Culturales Instrumentos legales frente al
mismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 18-
59.

7~ Sentencia del Tribunal Internacional el Mar
disponible en: https://www.itlos.org/fileadmin/
itlos/documents/cases/case_no_18 merits/publis-
hed/C18 Judgment 280513.pdf



2.2.2. El expolio y los danos en el patri-
monio subacuatico en la sentencia.

Como los hechos se cometieron en el afio
2006, correctamente el tribunal lo primero que
hizo es plantearse la norma penal aplicable
en el tiempo, al diferir la redaccion del articulo
323 ala actual, tras la reforma operada por la
Ley orgénica 1/2015, de 30 de marzo.

En este caso y de acuerdo con la retroaccion
de la norma penal més favorable, que es uno
los principios informadores de nuestro derecho
penal, la cuestion se soluciona aplicando a los
responsables de los hechos la norma penal
que mas les beneficie. El tribunal comparo6 la
redaccion de los tipos existentes en el mo-
mento de los hechos (afio 2006), que se referia
a los dafios en general a los yacimientos ar-
queologicos, y la redaccion vigente actual-
mente del articulo 323, que contempla expre-
samente el expolio subacuatico (no previsto
anteriormente)® y que castiga con una pena
diferente. De tal comparacion extrae que la
norma existente en la actualidad resulta mas
beneficiosa, pues el limite inferior de la pena
es de 6 meses frente al afio de prision de la
redaccion anterior, las penas de multa previstas
en ambas redacciones son las mismas (multa
de doce a veinticuatro meses (pero la pena de
multa en la redaccidn actual aparece como al-
ternativa a diferencia de la redaccion anterior
que iba unida a la de prision).

Efectivamente, las actuaciones desplegadas
por el conjunto de acusados integran el com-
portamiento previsto en el articulo 323 de da-
nos o expolio con respecto al patrimonio cul-
tural subacuatico.

En la calificacion de los hechos se observa
que la Audiencia Provincial toma en conside-

8 El hecho que por primera vez se recoja el yaci-
miento subacuatico no implica que la doctrina y la
jurisprudencia extendieran el concepto de los yaci-
mientos arqueologicos tanto a los terrestres como a
los subacuéticos. Véase NUNEZ SANCHEZ, Angel,
“La nueva regulacion penal del delito de expolio de
yacimientos arqueoldgicos” en GUISASOLA
LERMA, Cristina (Coord): Expolio de Bienes Cultu-
rales Instrumentos legales frente al mismo cit., p.186.

racion la pericial arqueoldgica depuesta, se-
nalando que el dafio causado en estos expolios
es irreparable y que concretamente el dafio
causado sobre las piezas recuperadas supera
con mucho los 400 euros, lo que lleva a excluir
la aplicacion de la antigua falta del articulo
625 que se preveia en la anterior redaccioén
del Codigo Penal, y que conminaba estos da-
fos con una pena de localizacion permanente
de 6 a 12 dias o multa de 15 a 20 dias.

Resulta llamativo que la sentencia al ana-
lizar la conducta del articulo 323 cometida
por sus protagonistas emplea diferentes tér-
minos; “...dafios al patrimonio arqueol6-
gico”;“...expoliar yacimientos arqueologi-
cos”; “...removiendo fondos sin ningun rigor
cientifico y causando dafios...”; “...son id6-
neas para realizar el expolio...”; “..y saca de
¢l, restos arqueologicos, lo que supone un im-
portante dario porque desplaza el fondo ma-
rino y otros materiales ligeros y lleva a destruir
el medio que permite una investigacion cien-
tifica de la zona...”; “se halla una botella de
oxigeno con doble fondo...como medio para
subir del fondo objetos expoliados...”; “....se
evidencia que los acusados estaban dedican-
dose al expolio...” y finalmente “...que el
dafio causado en estos expolios es irreparable
porque se hacen sin método...”(Fundamento
de Derecho Primero).

La sentencia de la Audiencia Provincial,
como se puede observar de su lectura integra,
si bien ha empleado el concepto de expolio
recogido en la reforma del afio 2015 y el de
yacimiento arqueologico, para remitirse a una
conducta cometida en el 2006, no utiliza el
término yacimiento subacudtico, que se recoge
expresamente por nuestro legislador, al hablar
del expolio (...se castigaran los actos de ex-
polio en éstos ultimos)’-.

% Con una defectuosa técnica legislativa en la
redaccion del articulo 323 del codigo penal, sena-
lada por la doctrina, se tiene la apariencia que el
concepto de expolio se centra exclusivamente en
el yacimiento subacuatico, pero un correcto enten-
dimiento desde un punto de vista teleologico exige
la extension del expolio no solo a los yacimientos
subacuaticos sino también a los arqueologicos y
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No obstante el concepto de patrimonio sub-
acuatico de la Convencioén para la Proteccion
del Patrimonio Cultural Subacuatico (en ade-
lante CPCS) de 2 de noviembre de 2001, de-
finido en su articulo 1 es perfectamente inte-
grable en este caso, pues por patrimonio
cultural subacuatico, entiende “todos los ras-
tros de existencia humana que tengan un ca-
racter cultural, historico o arqueolédgico, que
hayan estado bajo el agua, parcial o total-
mente, de forma periodica o continua, por lo
menos durante 100 afios, tales como... ii) los
buques, acronaves, otros medios de transporte
o cualquier parte de ellos, su cargamento u
otro contenido, junto con su contexto arqueo-
logico y natural”. La Convencion establece
tres principios fundamentales para la defensa
del patrimonio subacudtico, que si se han con-
siderado en la resolucion del caso y desdena-
dos por la actuacion de los acusados, el pri-
mero de estos principios se refiere a la
obligacion de los estados partes de cooperar
entre si y prestarse asistencia para preservar
el patrimonio cultural subacudtico en beneficio
de la humanidad, el segundo principio se re-
fiere a la conservacion in situ como opcion
prioritaria pues la recuperacion de objetos
puede autorizarse cuando aporte una contri-
bucion significativa a la proteccion, el cono-
cimiento o el realce del patrimonio cultural
subacuatico y el tercer principio se refiere a
la prohibicion de explotar comercialmente el
patrimonio cultural con fines de lucro o espe-
culativos y de diseminarlo de forma irreme-
diable'".

Por todos es conocida la polémica existente
entorno al concepto de expolio'!:, propiciada

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

10 BLAZQUEZ PEINADO, Dolores, “La UE
y el patrimonio cultural: retos pendientes en rela-
cion con el patrimonio cultural subacuatico”, Bo-
letin del Instituto Andaluz de Patrimonio Historico,
num. 27, 2019, pp. 88-117.

I Resumidamente exponemos las principales
lineas. Para algunos, el concepto de dafo se reserva
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porque el legislador no lo defini6 en nuestro
texto punitivo ni en la norma que lo introdujo
en ¢l. La sentencia califica la conducta de los
acusados como de dafios y no se refiere al ex-
polio de modo determinante. Si bien, desde
nuestro punto de vista, el supuesto examinado
encajaria en el concepto de expolio ofrecido
por un conocido sector doctrinal'> 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 reco-
gido en la sentencia, existiendo pues conjunta-
mente una conducta de apropiacion y de dafio.

para la destruccion o menoscabo y el concepto de
expolio consiste el apoderamiento y el perjuicio
en el yacimiento derivado de la pérdida de conoci-
miento DE LA CUESTA AGUADO, Paz, “La re-
forma de los delitos contra el patrimonio historico.
El delito de expolio”, en Comentario a la reforma
penal de 2015, Aranzadi Thompson, 2015.p. 650;
otra postura es la que considera que el expolio con-
siste en la destruccion total o parcial del contexto
en el que se encuentran los bienes en el yacimiento
considerando que la extraccion de los bienes del
yacimiento debe reconducirse a los delitos referidos
de modo indirecto al patrimonio histérico, VER-
CHER NOGUERA, Antonio “El expolio de bienes
de patrimonio histoérico o la descontextualizacion
penal del entorno arqueologico”, La Ley, num.
9151, marzo, 2018; también hay quien considera
que el expolio es una clausula de cierra para el cas-
tigo de conductas que sin producir dafios supongan
una perturbacion de la funcion social de los yaci-
mientos, NUNEZ SANCHEZ , Angel, “La nueva
regulacion...” cit, p. 183; otros consideran que el
expolio abarca tanto el apoderamiento ( de bienes
con escaso valor material/cientifico) como los da-
flos materiales e inmateriales en el yacimiento, re-
servando la aplicacion del hurto/robo cuando los
bienes tienen entidad econdémica e historica, GAR-
CIA CALDERON, Jestis Maria, “Los dafios dolo-
rosos a los bienes culturales (articulo 323 del Co-
digo Penal)” en MORILLAS CUEVA Lorenzo
(dir.): Estudios sobre el Codigo Penal reformado:
(Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson,
2015, pp. 741-766.

2. GUISASOLA LERMA, Cristina, “La tutela
penal indirecta de los bienes culturales en el orde-

namiento espafol”, Revista del Ministerio Fiscal,
nam. 5, 2018, p. 47.



2.2.3. La penalidad y las consecuencias ac-
cesorias.

Respecto de la penalidad por la comision
del delito del articulo 323.1 del Codigo Penal,
que ha impuesto a cada uno de los condenados
una multa de 3 meses a razon de una cuota de
seis euros por dia ascendiendo a una suma to-
tal de 540 euros y que en el caso de impago
se saldaria con cuarenta y cinco dias de prision
sustitutoria, es conveniente conocer una serie
de extremos para entender la escasa penali-
dad.

En primer lugar, tal y como refleja la propia
sentencia, se ha producido una admisién y re-
conocimiento de los hechos por la cuasi tota-
lidad de los acusados, lo que da a entender
que efectivamente y con una alta probabilidad
haya habido una suerte de negociacion con
las penas propuestas inicialmente por el Fiscal
y posteriormente solicitadas (de hecho, en el
antecedente segundo de la sentencia figura
que el Ministerio Fiscal modifica sus conclu-
siones en el acto de la vista). Conviene mati-
zar, que las penas finalmente impuestas por
la Audiencia Provincial son inferiores a las
solicitadas por el Fiscal para algunos acusados
-los dos ciudadanos norteamericanos-, pues
la Sala dicta la misma pena para todos por
este delito.

La Audiencia Provincial, coincidiendo con
el criterio del Ministerio Fiscal, estima la apli-
cacion de la circunstancia 21.6 de nuestro Co-
digo Penal que atenua la responsabilidad cri-
minal por la existencia de dilaciones
extraordinarias e indebidas en la tramitacién
del procedimiento que no guarde complejidad
y que sean no imputables al propio inculpado.
La instruccion del procedimiento se inicia en
el afio 2005 por el Juzgado de Instruccion
Cuatro de Cadiz y finalmente es resuelto por
la Audiencia Provincial de Céadiz con la sen-
tencia de 5 de abril de 2019. Ese largo periodo
de tiempo junto de la inexistencia, a juicio de
la sala, de una actuacion de los acusados diri-
gida a causar el retardo motiva que aplique la
atenuante con un caracter muy cualificado,
conforme al articulo 66.2 de nuestro Codigo

Penal, que permite rebajar la pena en uno o
dos grados. Para ello, siguiendo lo establecido
en el articulo 70.1.2* del mismo codigo, se
parte de la cifra minima 6 meses y se deduce
la mitad de su cuantia, lo que nos da como re-
sultado una pena de 6 a 3 meses. En este caso
la pena impuesta es de 3 meses con una cuota
de 6 euros, de ahi la escueta cifra resultante
frente a la grave entidad de los dafios cometi-
dos a nuestro patrimonio historico.

La sentencia acuerda al comiso de los
bienes y objetos intervenidos .En este punto
sefialar que segln el articulo 127 del Codigo
Penal, cuando se imponen penas por un delito
doloso, se produce la pérdida de los efectos
que de ¢l provengan y de los bienes e instru-
mentos con que se hayan ejecutado. La sen-
tencia no detalla los objetos y bienes interve-
nidos, nos queda claro que los fusiles de asalto,
la escopeta y la pistola encontrada, y los ha-
llazgos arqueoldgicos habran sido objeto del
decomiso, desconocemos si las embarcaciones
y el material para las extracciones también
han sido objeto del mismo, si bien, por noticias
de la prensa, se ha podido conocer que el bu-
que Louisa se haya en un estado de ruina por
su amarre forzoso durante todos estos anos.

Por ultimo, se acuerda una indemnizacion
de 3000 euros a favor de la Junta de Andalu-
cia, que no se persond en el procedimiento.
Tal vez se haya perdido una oportunidad de
obtener una mejor valoracion de los dafios si
se hubiera mostrado como parte interesada en
el mismo.

3. Sentencia Numero 138/2019 de la Sec-
cion Primera de la Audiencia Provin-
cia de Lleida de 20 de marzo de
20191,

Resumen: Expolio de yacimientos arqueo-
logicos en la provincia de Lleida donde el
acusado oftrecia a la venta por medio de inter-
net de gran cantidad de monedas antiguas.

Se resuelve el recurso en apelacion contra
la condena en primera instancia por un delito

13- ECLLLEES: APL: 2019:283
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continuado contra el patrimonio histérico en
concurso medial con un delito agravado de
hurto.

3.1. Antecedentes.

El Juzgado de lo Penal Numero Uno de
Lleida conden6 a una persona como autor res-
ponsable de un delito continuado contra el pa-
trimonio historico, en concurso medial con
un delito de hurto agravado, al recaer sobre
bienes de valor historico, a la pena de dos
anos y seis meses de prision, accesoria de in-
habilitacion especial para el ejercicio del de-
recho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena, ademads le obliga a indemnizar a
la Generalitat de Catalunya con la suma de
80.000 euros en concepto de responsabilidad
civil, por los dafios causados en los yacimien-
tos arqueologicos y las piezas indebidamente
extraidas.

Desde la Policia Autonémica de la Gene-
ralitat de Catalufia se observo una intensa ac-
tividad en internet desde el afio 2004 relacio-
nada con la venta de monedas, que
presentaban las caracteristicas propias de ha-
ber sido extraidas del subsuelo, y que eran
ofrecidas al mercado por un vendedor que uti-
lizaba el nick o apodo de Flequi , (denomina-
cion ibera de la ciudad de Ilerda). A partir de
las investigaciones, que se llevaron a cabo,
pudo identificarse al acusado como usuario
de aquel seudonimo, lo que permiti6 la conti-
nuacion de la investigacion. Desde esa fecha
constaban mas de 400 transacciones posible-
mente ilicitas de material numismatico, me-
dallas y objetos similares. Principalmente se
trataba de monedas de la época de los iberos,
algunas de las cuales eran muy exclusivas y
de un valor econdémico elevado con un precio
de salida en subasta de 1.800 €. En el listado
de objetos que tenia a la venta en internet
habia un Tritetartemorion de Iltirta, una mo-
neda que no se encuentra catalogada y, por
tanto, inédita, lo que refleja la gravedad del
ilicito ya que mas all4 del valor econémico
de la moneda en si, la pérdida de estas piezas
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supone un agravio irreparable a nivel cultural
e histarico.

Por los seguimientos y vigilancias efectua-
dos por los agentes de los Mossos d’Esquadra
encargados de la investigacion pudo locali-
zarse en varias ocasiones al acusado en el pa-
raje denominado Pla d’Aubarells, lugar en el
que se libré la batalla de Almenar en el afio
1710. Los agentes pudieron constatar que todo
este material lo conseguia mediante excava-
ciones ilicitas en yacimientos cercanos a su
domicilio, sobre todo del Segria, que son zo-
nas especialmente protegidas por su patrimo-
nio arqueoldgico. Al hacer las excavaciones
en el subsuelo se ayudaba de un detector de
metales para localizar las monedas, las que
extraia con una azada.

La variedad del material incautado eviden-
ci6 una actividad continuada en el tiempo ya
que se trataban de piezas correspondientes a
diversas épocas historicas pues habia desde
piezas iberas hasta otras de la época contem-
poranea.

3.2. Cuestiones juridicas.

Los hechos declarados por la sentencia dic-
tada por el Juzgado de lo Penal Numero Uno
de Lleida se tienen por admitidos por el tribu-
nal de apelacion.

Las cuestiones de interés debatidas en la
sentencia pueden sintetizarse en las siguien-
tes:

3.2.1. La cuestion probatoria. ausencia de
prueba de cargo.

El recurrente sostiene que no hay prueba
suficiente que acredite que se dedicaba a la
venta por internet de las monedas y los objetos
numismaticos y que frecuentara los yacimien-
tos arqueoldgicos con intencidon de expoliar.
Su presencia en el paraje de Pla d” Aubarells
se debia a la busqueda de restos de la guerra
civil espafiola no teniendo dicho paraje la de-
claracion administrativa que le reconoce como
yacimiento arqueoldgico. Ademas, aduce que
los objetos hallados en el registro domiciliario



pertenecen a su patrimonio personal fruto de
una coleccion privada.

En el caso examinado se da la particulari-
dad que no existe una prueba directa contra el
acusado, sino que se dedujo su responsabilidad
penal basando la prueba por medio de indi-
cios.

El convencimiento del juzgador sobre la
autoria de los hechos logrado por medio de
indicios requiere que existan unos hechos ple-
namente probados, constitutivos de delito, que
puedan ser conectados por un proceso mental
debidamente razonado y expresado en la sen-
tencia, para que tenga la eficacia de prueba
segun la doctrina constitucional.

La sala rechaza el argumento del recurrente,
pues no es mision de ella decantarse por una
de las versiones sometidas en la audiencia (la
de la defensa o la de la acusacién) sino que su
labor es examinar si la actividad probatoria
retne los requisitos legales. La sala determina
que efectivamente existen indicios suficien-
temente razonables sobre la responsabilidad
del acusado, acreditados en las diligencias po-
liciales, que permitieron al juzgador, consi-
derar suficiente la actividad probatoria y des-
virtuar licitamente la presuncion de inocencia.

3.2.2. La calificacion juridica de los he-
chos.

El siguiente motivo de impugnacion se ha-
lla dirigido a cuestionar la calificacion juridico
penal de los hechos enjuiciados y la determi-
nacion de la pena correspondiente, al sostener
que no existen pruebas que demuestren los
dafios en los yacimientos arqueoldgicos ni la
sustraccion de monedas constitutivas del delito
de hurto agravado. También se alega la ab-
sorcion del delito de hurto agravado previsto
en el articulo 235.1 por el del delito de dafios
al patrimonio del articulo 323.1 del Codigo
Penal, asi como vulneracion del principio non
bis in idem.

La Audiencia Provincial, sobre este parti-
cular, hace una curiosa maniobra en su res-
puesta que se examina a continuacion. Prime-
ramente determina, como se ha explicado

anteriormente, que efectivamente si que hay
prueba suficiente para convencer al juzgador
sobre la existencia de los hechos y de su au-
toria, y tras negar que hay motivo para el re-
curso sobre este punto, pasa a exponer segui-
damente su linea jurisprudencial relativa a la
calificacion juridica de ciertas conductas de
arqueofurtivismo, y que por lo tanto, serd de
notable interés para todos los operadores ju-
ridicos, que en lo sucesivo, se enfrenten a li-
tigios de circunstancias similares en la cir-
cunscripcion de este tribunal.

Este entendimiento tiene como primera re-
percusion la de acabar corrigiendo la califica-
cion juridica hecha en primera instancia por
el Juzgado de lo Penal Uno de Lleida, que ti-
pificaba la conducta como un delito conti-
nuado de hurto agravado del articulo 235.1 y
de dafios al patrimonio arqueologico del arti-
culo 323.1 del Cddigo Penal en concurso me-
dial. Considera la Sala que solo hay una con-
ducta continuada de expolio contemplada en
el articulo 323.1 del Codigo Penal'* .

Esta nueva subsuncion, en segundo lugar,
va a tener trascendencia finalmente en la pena
a imponer puesto que va a variar de la inicial-
mente impuesta por el Juzgado de lo Penal.

La linea argumental empleada por la Au-
diencia Provincial para llegar a dicha solucion
es la siguiente:

4 En la sentencia de la Audiencia Provincial
de Cuenca de 30 de abril de 2019 (Ecli: ES: APCU:
2019:366) se observa como el Juzgado de lo Penal
Uno de Cuenca estimd que las conductas de ar-
queofurtivismo tanto en yacimientos catalogados
como en otros parajes perpetradas por los autores
eran constitutivas de delito de hurto agravado de
los articulos 234 y 235.1 de Codigo Penal. En esa
segunda instancia no se pudo corregir, y en su caso,
aplicar también el delito de dafios al yacimiento
del articulo 323 del Cédigo Penal, no acordado en
la primera instancia, puesto que al no poderse prac-
tica prueba en esa segunda instancia, la condena
por ese delito hubiera atentado a la posibilidad de
contradiccion lo que supone una infraccion del
principio de presuncion de inocencia con indepen-
dencia de lo dispuesto en el articulo 792.2 Ley En-
juiciamiento Criminal.
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Rechaza que la conducta de arqueofurtivo
de objetos en yacimientos no catalogados o
cuando no se ha podido acreditar la proce-
dencia del yacimiento donde se obtuvieron
los objetos sea constitutiva del delito de hurto
del articulo 235.1. Basadndose en que en los
yacimientos no catalogados faltan como ele-
mentos del tipo por un lado la ajenidad del
objeto y por otra parte la posesion del objeto
mueble como bien juridico protegido.

Siguiendo el camino trazado por la senten-
cia de la Audiencia Provincial de Granada de
31 de octubre de 2000"> estima que, antes del
hallazgo no hay derecho real sobre el objeto,
y en el momento de descubrirse el objeto his-
torico, automaticamente y ope legis, la pro-
piedad se convierte en estatal, pero el estado,
sigue careciendo de tener la posesion, que
para la Audiencia Provincial es el bien juridico
protegido en el delito de hurto'®

Descarta que el apoderamiento de piezas
de valor histérico provenientes de lugares, que
no tuvieran una previa declaracion adminis-
trativa de proteccion, se pueda calificar de
apropiacion indebida, en la modalidad de
hurto de hallazgo, que conociamos del anterior
253 del Codigo Penal, hoy reconducida al 254
del Codigo Penal.

Razona la sentencia, atendiendo a parecidos
argumentos, que el tipo de apropiacion inde-
bida requiere un duefio y por lo tanto antes
del descubrimiento la cosa carece de duefio.
Considera que la titularidad en concepto de
dominio publico comienza, interpretando el
articulo 44.2 de la Ley del Patrimonio Histo-
rico Espafiol cuando se ha producido el ha-

15 ECLI: ES: APGR: 2000:3052

16. Existe cierta discusion doctrinal sobre cual
es el bien juridico protegido en el delito de hurto,
para la mayoria de autores la norma penal tutela el
derecho de propiedad por ejemplo GONZALEZ
CUSSAC, José Luis: Derecho Penal. Parte Espe-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 5* edicion, 2019,
p. 303-304. Otros autores sostienen que el bien ju-
ridico protegido es la posesion, véase MUNOZ
CONDE, Francisco: Derecho Penal. Parte Espe-
cial, Tirant lo Blanch, Valencia, 22* edicién, 2019,
p. 350.
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llazgo, asi con anterioridad al mismo no era
un bien perdido para la Administracion, por-
que no existia por su parte titularidad alguna
(para perder una cosa, hay que tenerla antes)
y con posterioridad no cabe hablar de duefio
desconocido porque la titularidad administra-
tiva en concepto de dominio publico “ope le-
gis” es innegable.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Lleida opta por considerar que en el arqueo-
furtivismo en yacimientos no catalogados se
esta ante un supuesto de expolio del articulo
323 del Codigo Penal y no se trata ni de hurto
ni de apropiacion indebida. Entiende que el
delito de expolio sirve para recoger las con-
ductas que por los problemas de tipicidad ex-
puestos no pueden reconducirse a los delitos
mencionados y especula que ésta sea la inten-
cion del legislador al introducir esta conducta
delictiva en el Codigo Penal con la reforma.
Entiende que el concepto de expolio engloba
tanto la conducta de sustraer como el hecho
que para poder sustraer se produzcan dafios,
y es aqui, donde surge otro criterio destacable.
La Audiencia Provincial sostiene que si los
dafios colaterales pueden ser cuantificables se
aprecia un concurso de delitos ( da a entender
que es medial) entre el delito de expolio de
dafios en el yacimiento y el delito de expolio,
pero si los dafios son colaterales y no cuanti-
ficables, se integran y absorben por el con-
cepto de expolio.

El caso lo resuelve aplicando el delito de
expolio continuado, pues se apoderd de modo
continuado de diversas piezas, quedando los
dafios absorbido en el delito de expolio por
no ser cuantificables.

La sentencia de la Audiencia Provincial de
Lleida es consciente de las dificultades que
entrafia el término de expolio, pues como se
manifiesta expresamente, nuestro legislador
no lo explico en el texto de la reforma. Se ha
de reconocer, y es meritorio, el esfuerzo que
hace la sala por extraer la conceptualizacion
del expolio, aunque diferimos de ciertas con-
clusiones extraidas y que afectan a la tipifica-
cion de la conducta del acusado.



El criterio que defendemos, proclamado en
la sentencia de nuestro Tribunal Constitucional
181/1988 de 17 de septiembre y por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo!’-, es que un
bien pertenece al patrimonio histdrico si tiene
interés historico, aunque no haya una decla-
racion administrativa que lo reconozca como
tal, por ello, no podemos compartir que la
falta de catalogacion del yacimiento donde se
encuentra el objeto impida reconocer la aje-
nidad del objeto y por ende no permita una
tutela penal mas acorde al mandato constitu-
cional que vincula la cultura con su funcion
social.

Tampoco compartimos el argumento de la
sala, que anida la existencia o no de concurso
delictivo, en funcidn si existe o no posibilidad
de calcular los dafos al yacimiento. De esta
manera desde el punto de vista punitivo resulta
beneficiado el hecho que los dafios no sean
cuantificables econdmicamente al aplicar Gni-
camente el tipo basico del articulo 323.

La solucion planteada, deducida de la lec-
tura de la sentencia, da a entender que en el
supuesto de dafos cuantificables es preciso
aplicar las reglas del concurso medial. La regla
del articulo 77 del Codigo Penal prevista para
el concurso medial implica la necesidad de
partir de la infraccidbn mas grave para deter-
minar la pena correspondiente. Sin embargo,
el delito de dafios del articulo 323.1 y el delito
de expolio del 321 del Codigo Penal tienen la
misma pena, diluyéndose el plus de castigo
que debe reclamarse respecto de la conducta
de sustraccion, situacion que no ocurre si se
aplicase el delito de hurto agravado. En este
caso, ademas, somos de la opinién de seguir
la linea de la Audiencia Provincial de Palencia,
que en su sentencia de 4 de diciembre de
2017, estima un delito de dafios agravados,
no atendiendo a criterios econdmicos sino al

17 Véase Sentencia del Tribunal Supremo
641/2019, de 20 de diciembre
(ECLI:ES:TS:2019:4252), Sentencia del Tribunal
Supremo 335/2020, de 19 de junio de 2020 (ECLI:
ES:TS:2020:1927).

'8 ECLI: 323.2.ES:APP:2017:492

valor especialmente relevante, por su antigiie-
dad, carécter Unico y representatividad, ele-
mentos que han sido reconocidos en la sen-
tencia examinada respecto de los objetos
expoliados.

3.2.3. Las responsabilidades penales y ci-
viles.

Como consecuencia de la calificacion juri-
dica de los hechos acordada por la sala, que
desestima la existencia de un delito de hurto
agravado, era preciso que se adecuara la pena
a la nueva valoracion. En este caso la Audien-
cia Provincial, ante la disyuntiva de penas
ofrecidas en el articulo 323 del Codigo Penal
(pena de prision o multa), se decanta por la
pena de multa, en su tope maximo de 24 meses
a razon de una cuota diaria de 10 euros, re-
sultando el importe total 7200 euros. Para to-
mar esta decision se considera que dicha pena
implica un mayor esfuerzo econdémico para
el penado, en el caso del impago de la misma
por la responsabilidad personal subsidiaria,
por la entidad de los hechos cometidos y por
considerarla proporcional a los mismos.

Se vuelve a constatar que el hecho que los
dafios no sean cuantificables (mas bien que
no se hayan podido valorar) le ha resultado
beneficioso al condenado, pues la pena ha
sido rebajada considerablemente en su grave-
dad respecto de la inicialmente impuesta.
Igualmente, la imposibilidad de cuantificacion
de los dafios y beneficios y que los peritos no
hayan sefialado una cifra aproximada “...la
mayor parte del interés histdrico se ha perdido
de manera irreparable desde el momento en
que se separan las piezas de su contexto ar-
queologico, lo que imposibilita que pueda lle-
varse a cabo un estudio completo en el fu-
turo...esto supone un dafio emergente que no
se puede evaluar...” le ha permitido a la Au-
diencia Provincial adoptar la decision de exo-
nerar de responsabilidad civil derivada del de-
lito a su autor, y, por lo tanto, que no procede
la indemnizacion de dafios y perjuicios de
80.000 euros inicialmente impuesta y ninguna
otra en este concepto.
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Ante este contexto, lleva a aconsejar para
evitar la repeticion de este tipo de situaciones
en un futuro, que se haga una adecuada valo-
racion del dafio como reiteradamente pone de
manifiesto la mejor doctrina'-.

4. Sentencia Numero 126/2019 de la Sec-
cion Segunda de la Audiencia Provin-
cial de Lugo de 10 de junio de 2019%.

Resumen: Desaparicion de objetos religio-
sos, protegidos por la Ley 8/1995 de Patrimo-
nio Cultural de Galicia, procedentes de diver-
sas parroquias de la Didcesis de
Mondoiiedo-Ferrol durante la regencia del pa-
ITOCO a su cargo y que fueron entregadas por
¢éste a otra persona que comercié con ellas.

4.1. Antecedentes.

De los hechos probados de la sentencia
queda acreditado que el parroco de una didce-
sis gallega extrajo una serie de bienes de di-
versas iglesias bajo su responsabilidad. Ello
lo hizo en momentos no determinados, a partir
de las fechas de su nombramiento en 2008
como parroco de las diversas localidades, y
hasta su cese como parroco de las citadas pa-
rroquias, verificado el dia cinco de febrero de
dos mil doce. Esta persona, con animo de ilicito
enriquecimiento, se apoder6 e incorpord a su
patrimonio, disponiendo de los mismos como
propios, de decenas de objetos religiosos y de
culto, imégenes religiosas, asi como muebles
y otros objetos pertenecientes a las menciona-
das parroquias (unos recogidos en el Inventario
Artistico de Lugo y su provincia y otros rela-
cionados en la lista de bienes de la Iglesia Ca-
tolica y el Ministerio de cultura) a los que, el
acusado, en su condicion de parroco, tenia ac-
ceso y era el encargado de su custodia.

Los objetos fueron entregados a otra per-
sona que se encargd de comerciar con ellos
con conocimiento de su procedencia ilicita.

No todos los objetos han sido recuperados.

19- Véase nota 3.
20. ECLI: ES: APLU: 2019:431
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La sentencia de 10 de junio de 2019 de la
Audiencia Provincial de Lugo conden¢ al pa-
rroco como autor de un delito continuado de
apropiacion indebida a la pena de tres afios y
seis meses de prision, con inhabilitacion espe-
cial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo por el tiempo de la condena, y multa
de nueve meses, con una cuota diaria de diez
euros, con responsabilidad personal subsidia-
ria, en caso de impago, de un dia de privacion
de libertad por cada dos cuotas impagadas.
igualmente condena a la persona que se en-
cargd de comerciar con los objetos propiedad
de la iglesia a como autor de un delito de re-
ceptacion, a la pena de un afio y tres meses de
prision, con inhabilitacion especial para el ejer-
cicio del derecho de sufragio pasivo por el
tiempo de la condena.

Finalmente se condena al parroco a indem-
nizar al Obispado de Mondofiedo- Ferrol por
los efectos no recuperados en la cantidad que
se determine en ejecucion de sentencia.

4.2. Cuestiones juridicas.

La Iglesia Catolica ostenta la titularidad de
una importante parte del patrimonio cultural
radicado en Espana. Es conocida la vulnerabi-
lidad en la que se encuentra dicho patrimonio
por una serie de razones que tienen como
fuente principal su exposicion al publico (que
facilita los robos y el vandalismo) y la disper-
sion de los bienes.

Las cuestiones de interés que la sentencia
plantea pueden sintetizarse en las siguientes:

- La calificacion juridico penal de las con-
ductas.

- La posicion procesal de la didcesis afec-
tada y otras cuestiones.

4.2.1. La calificacion juridico penal de las
conductas: la apropiacion indebida.

La conducta cometida por el parroco es
constitutiva de un delito continuado de apro-
piacion indebida. La apropiacion indebida con-
siste en la apropiacion para si o para un tercero,



de dinero, efectos, valores o cualquier otra
cosa mueble, que hubieran recibido en depo-
sito, comision, o custodia, o que les hubieran
sido confiados en virtud de cualquier otro titulo
que produzca la obligacion de entregarlos o
devolverlos, o negaren haberlos recibido.
Cuando la apropiacion indebida recae sobre
cosas de valor artistico, histérico, cultural o
cientifico, la pena es de prision se agrava con-
forme a lo previsto para el delito de estafa ex
articulo 253 y 250.1.3° del Codigo Penal.

La apropiacion indebida tiene como funcion
proteger el patrimonio del legitimo propietario
de los bienes (la Iglesia Diocesis de Mondo-
fiedo- Ferrol). En este caso se une el perjuicio
a la funcion social que ofrecen esos bienes al
ser sustraidos al disfrute cultural por parte de
la comunidad?!-.

En su condicion de parroco era el encargado
de la custodia y tenia acceso a los bienes de-
positados en las parroquias donde ejercia sus
funciones. Muchos de esos objetos a lo largo
del afio 2008 hasta el afio 2012 desaparecieron
al disponer el parroco de ellos en favor de un
tercero que es enjuiciado en esta causa.

Las Iglesias, Confesiones y Comunidades
religiosas tienen plena autonomia y pueden
establecer sus propias normas de organizacion
y régimen interno (articulo 6 de la Ley Orga-
nica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Reli-
giosa). De manera que serd el Codigo de De-
recho Canonico el aplicable para determinar
la capacidad de la Didcesis para la enajenacion

2l Por todos es conocida la peculiar proteccion
penal ofrecida por nuestro legislador recurriendo a
una técnica dispersiva que recoge una serie de fi-
guras delictivas en un capitulo del Codigo Penal
denominado “De los delitos contra el patrimonio
historico” (Capitulo II del Titulo X VI del Libro II)
y un elenco de delitos que afectan al patrimonio
historico cultural distribuidos a lo largo de dicho
cuerpo legislativo. Véase por ejemplo GUISA-
SOLA LERMA, Cristina y LOPEZ GARCIA, An-
tonio: “La tutela juridico-penal de los bienes cul-
turales: expolio de yacimientos y su articulacion
con delitos de dafios, sustraccion, falsificacion y
contrabando de obras de arte”, Patrimonio Cultural
y Derecho, nim. 23, 2019, pp. 301-355.

de sus bienes (articulo 9.11 del Codigo Civil),
cuando se hayan cumplido todos los requisitos
exigidos (licencias, autorizaciones, justa causa,
tasacion) por el citado Cddigo para la enaje-
nacion de los bienes de la didcesis (canones
1290 a 1298)*.

En este caso el administrador diocesano no
contaba con competencias para la enajenacion
de los bienes de la didcesis pues carecia de
una licencia previamente otorgada por la au-
toridad competente. El parroco tan solo puede
promover la restauracion de los bienes, ni si-
quiera puede acordar su restauracion y menos
disponer de ellos como se hizo.

El parroco disponia de la posesion legitima
como encargado de la custodia de los bienes,
pero dicho titulo le impide realizar un acto de
disposicion patrimonial como si fueran pro-
pios, quebrando la confianza o lealtad debida
en su condicion de custodio al legitimo titular
de los bienes y ocasionandole un notable per-
juicio.

La conducta integra una dinamica de conti-
nuidad delictiva puesto que a lo largo del
tiempo en que ocupd su puesto de parroco re-
aliz6 una pluralidad de actos consistentes todos
ellos del mismo delito de apropiacion inde-
bida.

La penalidad agravada esté suficientemente
justificada, porque muchos de los bienes de
los que se dispuso, estan inventariados, ade-
mas, todos ellos, como bienes eclesiasticos, se
sujetan a un régimen de especial naturaleza
previsto por las leyes estatales y autondmicas
de Patrimonio Historico y Cultural, y protegi-
dos, por tanto, por la Ley 8/1995 de 30 de oc-
tubre, del Patrimonio Cultural de Galicia.

4.2.2. La calificacion juridico penal de las
conductas: la receptacion.

La segunda persona condenada en esta sen-
tencia lo es por un delito de receptacion del
articulo 298.1 y 2 del Cddigo Penal, la pena

22 Véase Resolucion de 25 de septiembre de
2007, de la Direccion General de los Registros y
del Notariado (BOE, 15 de octubre de 2007).
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esta agravada si el objeto sobre el que recae
la receptacion es un bien de valor artistico,
cultural o cientifico.

La conducta de receptacion consiste en ac-
tuar, con animo de lucro y con conocimiento
de la comision de un delito contra el patrimo-
nio o el orden socioecondmico, en el que no
haya intervenido ni como autor ni como co6m-
plice, ayudando a los responsables a aprove-
charse de los efectos del mismo, o recibiendo,
adquiriendo u ocultando tales efectos.

La conducta desarrollada por el condenado
recorre todos los elementos integrantes del
tipo puesto que se han producido con anterio-
ridad una serie de conductas constitutivas de
delito contra el patrimonio conociendo esta
persona la procedencia ilicita de los bienes,
el condenado por el delito de receptacion co-
mercio posteriormente con los objetos entre-
gados por el parroco.

Para la perfeccion de este delito no es ne-
cesario que el receptador se beneficie en una
cantidad econdmica especifica 6 que consiga
para si alguno de los efectos de procedencia
ilicita, entendiendo suficiente cualquier tipo
de ventaja, utilidad 6 beneficio, es decir, basta
el &nimo de obtencidn de alguna ventaja pro-
pia.

Respecto de la agravacion especifica por
tratarse de bienes culturales nos remitimos a
lo explicado en relacion con la conducta del
parroco.

4.2.3. La posicion procesal de la diocesis
afectada y otras cuestiones.

De la lectura de la sentencia de las primeras
cuestiones que se desvelan aparece que la acu-
sacion es sostenida Unicamente por el Minis-
terio Fiscal. No participando en dicho papel
el Obispado de Mondofiedo-Ferrol, que no se
mostré como acusador particular en este pro-
ceso, pese a que podia estar legitimado para
ello.

El mencionado obispado reunia tanto la
condicion de titular del bien juridico protegido
por la norma penal como la de perjudicado al
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suftir la consecuencia dafosa producto del de-
lito.

Nuevamente vuelve aparecer la circunstan-
cia atenuante de dilaciones indebidas para ser-
vir de rebaja en las penas a imponer de los
dos encausados. En este caso, al haber trans-
currido mas de siete afos desde la incoacion
de las Diligencias Previas hasta la celebracion
del juicio oral, estimamos razonable que el
tribunal considere pertinente la aplicacion de
la mencionada circunstancia atenuante.

Frente a la peticion realizada por el Minis-
terio Fiscal de cuatro afios y 6 meses de prision
y multa de diez meses a razon de diez euros
de cuota mas la accesoria de inhabilitacion
por el delito de apropiacion indebida encon-
tramos que la Audiencia Provincial rebaja sus-
tancialmente la pena dejandola en tres afios y
6 meses de prision y multa de 9 meses a razén
de una cuota de diez euros con la accesoria
de inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de sufragio pasivo por el tiempo de
la condena privativa de libertad.

En cuanto al condenado por el delito de
receptacion, la peticion inicialmente propuesta
por el Fiscal era de un afio y seis meses de
prision e inhabilitacion especial para el dere-
cho de sufragio pasivo durante el tiempo de
la condena. Aqui el tribunal sentenciador es-
timo que la pena procedente, tras la rebaja
por la aplicacion de la atenuante, fuese la de
un afio y tres meses de prision, con inhabili-
tacion especial para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo por el tiempo de la condena.

En este caso, atendiendo a la duracion de
la pena impuesta al parroco, ésta no reune las
condiciones para que sea susceptible la apli-
cacion del supuesto ordinario de suspension
de la ejecucion de la condena, prevista en el
articulo 80.1 y 2 del Codigo Penal, por tratarse
de una pena privativa de libertad superior a
los dos afios.



