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Atendiendo a los datos que facilita la Memoria de la Fiscalia General Profesor
del Estado (2023), en la que se recoge la actividad de la Fiscalia de Medio i):;grl :?Zzte
Ambiente y Urbanismo, en el afio 2022 se incoaron 80 diligencias de investi- Dperecho
gacidn por delitos sobre el patrimonio histérico, cifra sensiblemente inferior Penal
a la ofrecida seguin los datos del afio 2021, en el que se incoaron 92, y de las Universitat
correspondientes al afio 2019 con 86 diligencias incoadas. Jaume I de

En el afio 2022 se archivaron 64 diligencias y se incoaron 270 procedi- Castellon
mientos judiciales correspondientes a delitos contra el patrimonio historico
frente a los 269 del afio anterior.

En lo concerniente a los escritos de acusacion realizados por las Fiscalias en
el afio 2022 se presentaron 30 escritos frente a los 44 escritos del afio anterior.

Los resultados de las investigaciones efectuadas por la Fiscalia, como sefia-
la la Memoria del afio 2022, arrojan 37 sentencias condenatoria con un incre-
mento sensible respecto de las 32 sentencias condenatorias por delitos contra
el patrimonio historico del afio 2021 que era cercana a las 31 sentencias conde-

natorias del 2019, pero lejos de las 42 sentencias condenatorias del afio 2018".

* El autor es miembro del equipo de trabajo del Proyecto de investigacion del Ministerio
de Ciencia e Innovacion I+D +I “ValTArq’ titulado “Valoracién y tasacién de los bienes perte-
necientes al patrimonio arqueoldgico”.

! Con respecto a estos datos hay que tener en cuenta, que en ocasiones las instrucciones
de estos procedimientos penales son complejas, lo que dilata la marcha del procedimiento en
orden a concluir con sentencias (condenatorias o absolutorias). Las sentencias absolutorias en
el afio 2022 fueron 9 frente a las 24 del afio 2021.
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Como venimos precisando ya en comentarios anteriores los datos ofre-
cidos corresponden exclusivamente a los tipos recogidos en el Capitulo II
del Titulo XVIII del Cédigo Penal, lo que no significa que estas cifras co-
rrespondan a todos los atentados a los bienes culturales que forman parte
de nuestro patrimonio historico. Esto se debe al peculiar disefio de nuestro
sistema de proteccion penal del patrimonio histérico, que se caracteriza por
su dispersion, al existir un capitulo especifico en el Codigo Penal (Capitulo
IT del Titulo XVIII) junto a un conjunto de tipos delictivos que, a lo largo de
los distintos titulos del Cédigo Penal, castigan los atentados a los bienes que
forman parte del patrimonio histérico y protegen simultdneamente otros bie-
nes juridicos (fundamentalmente el patrimonio y el orden socioecondmico).

De las bases de datos jurisprudenciales consultadas, se presenta a con-
tinuacidn una seleccion de sentencias de interés dictadas en 2022 como en
crénicas anteriores publicadas en esta revista, en ella haremos un andlisis y
comentario critico de las mismas o nos limitaremos a transcribir los parrafos
mas sugerentes para su posterior analisis.

En esta edicidon examinaremos: la Sentencia numero 273/2022 de la Sala
de lo Penal del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 2022 y la Sentencia
namero 78/2022 de la Seccidén Primera de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, de 9 de junio de 2022.

En la primera sentencia se sustancia una conducta de dafios que recae
sobre un bien perteneciente a nuestro patrimonio cultural. El debate es si un
grafiti puede calificarse como “dafio” con entidad suficiente para ser perse-
guido penalmente. Esta sentencia reviste interés, porque el Tribunal Supremo
asienta un criterio definitivo ante la discusion, que se produce entre la apli-
cacion del delito de dafios del articulo 323 del Cédigo penal y la infraccidon
administrativa prevista en el articulo 37.13 de la Ley de Seguridad Ciudada-
na, cuando se realizan pinturas o grafitis sobre los bienes culturales. En esta
resolucion se importa el criterio ya sostenido en otras sentencias del Tribunal
Supremo sobre la aplicacion del delito del tipo basico o del delito leves de
dafios sobre bienes muebles e inmuebles del articulo 263 del Cédigo Penal o
la eventual estimacioén de la mencionada infraccién administrativa.

La segunda sentencia comentada debate sobre la conducta de expolio en
diferentes yacimientos ubicados en la Comunidad de Castilla-La Mancha en
la que interesa especialmente las cuestiones penoldgicas derivadas de las con-
ductas de los autores al apreciarse la continuidad delictiva y donde se plantea
alguna sugerencia de lege ferenda.

! Con respecto a estos datos hay que tener en cuenta, que en ocasiones las instrucciones
de estos procedimientos penales son complejas, lo que dilata la marcha del procedimiento en
orden a concluir con sentencias (condenatorias o absolutorias). Las sentencias absolutorias en
el afio 2022 fueron 9 frente a las 24 del afio 2021.
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1. Sentencia nimero 273/2022 de la Sala de lo Penal del Tribunal Su-
premo, de 22 de marzo (Asunto dafios en la estatua de Eduardo Chi-
llida “Lugar de Encuentros II)*

RESUMEN:

El acusado realiza dos pintadas con rotulador especial de color blanco,
de unos 24 cms de altura y 71 cms de longitud, y de unos 25 cms de altura
y 42 cms de longitud, respectivamente, sobre la obra de Eduardo Chillida
conocida como “Lugar de Encuentros I1”, escultura realizada en 1971 en
acero corten de medidas aproximadas de 2,25 metros x 2,90 metros x 2,30
metros, de entre 6.000y 8.000 kilogramos de peso, de propiedad del Estado e
inventariada por el Ayuntamiento de Madrid desde el afio 2015 como mueble
de cardcter artistico e historico.

1.1. Antecedentes

En el procedimiento penal abreviado numero 236/2018 del Juzgado de
lo Penal nimero 29 Madrid, dimanante de las Diligencias Previas niimero
962/2017 del Juzgado de Instruccion niimero 53 de Madrid, se dict6 la sen-
tencia nimero 236/2018 que condena al acusado por un delito de dafios con-
tra el patrimonio histérico del articulo 323 del Codigo penal a la pena de cin-
co meses de prision, inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de
sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, y condena en costas, ademas
en concepto de responsabilidad civil a indemnizar al Ayuntamiento de Madrid
en la cantidad de 1.376,40 Euros.

El condenado en primera instancia decide recurrir en apelacion la sen-
tencia del mencionado Juzgado de lo Penal ante la Audiencia Provincial de
Madrid. La seccién Decimoséptima de la Audiencia Provincial de Madrid
en el Rollo de Apelacion numero 169/2021 estima el recurso y absuelve al
condenado en primera instancia declarando las costas de oficio. El motivo
principal del recurso es que se incurre en la valoracion de la prueba porque
estima la Sala que no ha quedado probada la causacién de un menoscabo o
deterioro mas allé del deslucimiento de la escultura en atencion a lo que figura
en el atestado policial y que por lo tanto la conducta es atipica desde el punto
de vista penal y debe ser sancionada administrativamente a través de la Ley
Organica 4/2015 de proteccion de la seguridad ciudadana.

Contra la sentencia absolutoria cabia acudir al recurso de casacién ante la
Sala Segunda del Tribunal Supremo segln lo dispuesto en el articulo 847 b)

2Roj: STS 1086/2022 - ECLL:ES:TS:2022:1086. Ponente Excma. Sra. Magistrada Carmen
Lamela Diaz.
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y fue el Ministerio Fiscal quien decidid
recurrir la sentencia de segunda instancia dictada por la Audiencia Provincial.

De los hechos declarados como probados en la sentencia dictada en pri-
mera instancia, cuyos hechos también fueron aceptados como probados en
la sentencia de apelacion, se constata que “sobre las 01:15 horas del dia 31
de marzo de 2017, el acusado, mayor de edad y con antecedentes penales
no computables a efectos de reincidencia, acudio a la Plaza del Rey nume-
ro I de Madrid, donde hizo dos pintadas con rotulador especial de color
blanco, de unos 24 cms de altura y 71 cms de longitud, y de unos 25 cms
de altura 'y 42 cms de longitud, respectivamente, sobre la obra de Eduardo
Chillida conocida como “Lugar de Encuentros I1”, escultura realizada en
1971 en acero corten de medidas aproximadas de 2,25 metros por 2,90
metros por 2,30 metros, de entre 6.000 y 8.000 kilogramos de peso, de
propiedad del Estado e inventariada por el Ayuntamiento de Madrid desde
el afio 2015 como mueble de cardcter artistico e historico con numero de
registro 926000004508.

La plena restauracion de dicha escultura supuso operaciones especificas
necesarias para eliminar los restos de pintura que habrian quedado en la
misma tras una simple limpieza, que incluyeron el empleo de mdquina hidro-
limpiadora de agua nebulizada, la colocacion y posterior retirada de papele-
tas especificas para la absorcion de tintas, asi como la posterior limpieza de
todo el conjunto y retirada de implantaciones de maquina auxiliar, con coste
total para el Ayuntamiento de Madrid por importe de 1.376,40 euros.

El procedimiento estuvo paralizado por causa no imputable al acusado,
desde que llega al Juzgado de lo Penal el 13 de junio de 2018, hasta la cele-
bracion del juicio el 21 de octubre de 2020,

1.2. Cuestiones planteadas

El recurso de casacion ante la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo es
planteado por el Ministerio Fiscal por infraccion de ley de conformidad con el
articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal porque entiende que ha
habido una aplicacion indebida del articulo 323 del Codigo penal.

1.2.1. La aplicacion del articulo 323 del Codigo penal en este supuesto.

En primer lugar para examinar la tipicidad de la conducta, es decir si lo
cometido por el acusado se ajusta a la descripcion proporcionada por el legis-
lador respecto del delito de dafios, sera necesario tener presente lo que dice el
mencionado articulo 323 del Cédigo penal:
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“Articulo 323.

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

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

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

En el caso examinado la cuestion a dilucidar es si la conducta del acusado
causo o no causo un dario. En la historia del caso descubrimos diferentes y
contradictorias interpretaciones respecto de la conducta del acusado. En la
primera instancia el Juzgado de lo Penal afirma la produccion del dafio fruto
de la accion de las dos pintadas, sin embargo la solucion proporcionada por la
Audiencia Provincial difiere y entiende que la conducta del acusado dio como
resultado un mero deslucimiento que no dafié la escultura.

Pero alin en el caso de tratarse de un deslucimiento se tratard de examinar
si el hecho esta tipificado penalmente. Aqui es de interés realizar un recorrido
historico sobre el tratamiento normativo, que desde el punto de vista penal, se
ofrecia a las acciones de deslucimiento de los bienes. Este recorrido historico
sirve de base a la magistrada ponente para dilucidar el recurso.

La conducta de deslucimiento antes de la reforma del Cdédigo penal de
2015, que elimino las faltas de este cuerpo normativo, era considerada como
una falta y no como delito. El predmbulo de la Ley Orgéanica 1/2015 de 30 de
marzo?, por la que se modificé la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo penal, explicaba que las faltas consistentes en el deslucimiento de
bienes muebles e inmuebles del articulo 626* y la causacion de dafios de esca-
sa entidad en bienes de valor cultural del articulo 625 de ese cddigo, podrian
reconducirse al delito de dafios u otras figuras delictivas cuando revistan cier-
ta entidad, o acudir a un resarcimiento civil; en el caso de bienes de dominio
publico, como también puede acudirse a la sancién administrativa.

3 BOE, niim. 77, de 31 de marzo de 2015.

* Articulo 626.

Los que deslucieren bienes muebles o inmuebles de dominio piblico o privado, sin la
debida autorizacion de la Administracion o de sus propietarios, seran castigados con la pena
de localizacion permanente de dos a seis dias o tres a nueve dias de trabajos en beneficio de
la comunidad.
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De esta forma el legislador abre las siguientes puertas al tratamiento del
deslucimiento: estimar que estamos ante un delito de dafios, optar por el re-
sarcimiento civil en materia de dafios y perjuicios y si se trata de bienes publi-
cos acudir al procedimiento administrativo sancionador en cuestion.

Por razones de extension y de objeto de comentario nos limitamos al exa-
men de la posibilidad abierta respecto a la aplicacidn del delito de dafios.

La regulacién del delito de dafios en los bienes muebles aparece con ca-
racter genérico en el articulo 263 del Codigo penal que recoge a su vez una
figura considerada como delito leve de dafios porque la cuantia del mismo es
inferior a 400 euros o de un modo mas especifico en el articulo 323 cuando
los dafios se causan en los bienes culturales. En principio tenemos dos normas
aplicables al mismo supuesto “la produccion de dafios en una cosa mueble”.
El Cédigo penal ante un supuesto de concurso de normas penales, como es
este, nos indica la regla de solucion para determinar por cudl de las dos nor-
mas debemos de optar para solucionar el caso. Dicha regla es la de la especia-
lidad que aparece en el articulo 8.1 del Codigo penal “El precepto especial se
aplicara con preferencia al general”.

El tipo penal del 323 del Codigo Penal requiere que la accion destructiva o
perjudicial afecte a bienes de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural, mo-
numental o a yacimientos arqueoldgicos como aparece en el caso examinado.

Desde luego no hay ninguna duda respecto de la calificacién como bien
cultural del objeto sobre el que recae la conducta, porque estd inventariado y
catalogado, entonces la norma que en principio debe aplicarse es el articulo
323 del Codigo penal, que serd la norma especial ya que contempla los dafios
sobre los bienes culturales, frente a la norma genérica del articulo 263 que
castiga los dafios sobre los bienes que no reunen esa cualidad.

No obstante recordemos que la sentencia del Tribunal Supremo 641/2019,
de 20 de diciembre®, indic6 en su momento que: “El articulo 323 del Codigo
Penal , cuando establece como elemento tipico que el dafio recaiga sobre
bienes de valor histdrico, artistico, cientifico, cultural o monumental (o en
yacimientos arqueologicos, terrestres o subacudticos), remite a un elemento
normativo cultural, para cuya valoracion el juzgador debe atender a elemen-
tos o valores que configuran la normativa administrativa en esta materia; sin
necesidad de que ese bien previamente haya sido administrativamente decla-
rado, registrado y/o inventariado formalmente con ese caracter, pues no es
exigencia prevista en la norma y no satisfaria adecuadamente el mandato del
articulo 46 de la Constitucién”.

Es mas, insistimos, la calificacion administrativa o registro no es un requi-
sito normativo exigido en el tipo del 323, a diferencia de lo que ocurre con

¢ ECLI:ES:TS:2019:4252
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lo previsto en el articulo 321 con el derribo o alteracion de edificios singular-
mente protegidos donde esa singular proteccion se identifica con la declara-
cién administrativa de interés histdrico, artistico, cultural o monumental del
bien inmueble.

Visto uno de los elementos normativos que requiere el tipo de dafios
sobre los bienes culturales del articulo 323 como es la cualidad del objeto
del delito, las demds cuestiones pendientes que suscita ese tipo son las
siguientes:

Respecto de la autoria, al tratarse de un delito comun, porque no se requie-
re ninguna cualidad especifica en la persona del autor, cabe considerar como
autor a la persona que realizd las pintadas.

El tipo delictivo recogido en el articulo 323 exige una conducta dolosa
bien por dolo directo o por dolo eventual. La causacidn de dafios de manera
imprudente aparece castigada en el articulo 324, pero solo cuando dichos
dafios son cuantificables en un valor superior a 400 euros y la imprudencia es
grave. Por lo tanto la conducta cometida con imprudencia grave que produzca
dafios en cuantia inferior a 400 euros no es relevante penalmente.

En este caso la conducta es dolosa, basta como deciamos con la presencia
del dolo genérico, esto es, que el autor conozca que su accidn va a ocasionar
dafios en la estatua y pese a ello actiie. Queda constatado que su actuacion
fue voluntaria, consciente y determinada a dafiar o deteriorar la escultura, a
sabiendas de la especial proteccion que merece y desentendiéndose de ello,
llego a realizar las diferentes pintadas.

En ocasiones se ha discutido si en la comisién del delito del articulo 323
del Cédigo Penal se requiere un dolo especifico de “dafiar”. La realidad es
que basta un dolo genérico constituido por la realizacion de una conducta
querida atin a sabiendas de que estaba prohibida por los perjuicios histori-
co-artisticos que podrian originarse en su caso, supuesto conocido como dolo
de consecuencias necesarias, siendo un criterio que ha sido asumido por
nuestra jurisprudencia’.

Otra de las cuestiones que se derivan de la comisidon dolosa, que supone
una importante diferencia de la conducta imprudente, es que no se precisa que
el valor de los dafios supere un determinado umbral econémico cuantificado.
Eso si, cuando los dafios causados revisten especial gravedad o hubieran
afectado a bienes cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultural o mo-
numental fuera especialmente relevante, podra imponerse la pena superior
en grado. Para apreciar esta agravacion el legislador vuelve a recurrir en la

7 Ver Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo de 3 de junio de 1995
(ECLIL:ES:TS:1995:3182); Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo niim. 86/1997, de 29 de
enero (ECLI:ES:TS:1997:507); Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo niim. 84/2007,
de 4 de diciembre de 2007 (ECLL:ES:APTO:2007:1170)
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descripcién normativa, como hace en incontables ocasiones, a conceptos in-
determinados no sustentados con criterios objetivos.

Consideramos que el criterio econdmico debe ser descartado del concepto
“especial gravedad” y no atender a que la reparacion del dafio supere determi-
nada cuantia®, porque se puede inferir que hay un deseo expreso del legislador
de aplicar dicho criterio Uinicamente para las conductas imprudentes. Por lo
tanto, para valorar la “especial gravedad” estimamos que debe tomarse en
cuenta, entre otros elementos, al estado de conservacién o deterioro en que
ha quedado el bien, su destruccion total o parcial, las dificultades o comple-
jidades técnicas empleadas para su reposicion al estado original, el periodo
de tiempo transcurrido para su total recuperacion, el colectivo de usuarios
privados del uso y disfrute cultural del bien, la pérdida del conocimiento cien-
tifico afectado por el dafio causado, el impacto econémico de su restauracion
o reparacion, pero sin que este Ultimo sea el criterio preponderante como
decimos.

El otro aspecto que puede determinar la agravacion de la pena es “la re-
levancia del valor histérico, artistico, cientifico, cultural o monumental del
bien”. Aqui el criterio de referencia tiene como protagonista al bien y su va-
lor, siendo de especial utilidad los criterios técnicos aportados por los espe-
cialistas que informaran sobre la singularidad del objeto desde la perspectiva
del conocimiento cientifico que pueda aportar, si se trata de una pieza tinica
o se disponen de copias, dimensiones y caracteristicas de la obra dafiada, si
se trata de una obra realizada por el artista o bajo su direccion. En cuanto a la
valoracion, reiteramos de nuevo que debe ser mas decisivo la funcion social
que cumple el bien conforme al articulo 46 de la Constitucién que el valor
econdomico de mercado que el bien ostenta.

En el caso examinado, de la informacion proporcionada por las distintas
resoluciones manejadas, como son la sentencia de la Seccion decimoséptima
de la Audiencia Provincial de 17 de febrero de 2021 y la sentencia del Tribu-
nal Supremo, no hay datos que conduzcan a que el Fiscal calificase los hechos
en su escrito de acusacion solicitando la aplicacion del tipo cualificado del pa-
rrafo segundo del articulo 323 del Cddigo Penal por entender que no hay dafio
de especial gravedad, pero si que se ha causado un dafio (en su recurso contra
la sentencia absolutoria de la Audiencia Provincial acertadamente argumenta
que no ha habido un mero deslucimiento sino una auténtica restauracion, la
reparacion del dafio supuso un plus y no una mera limpieza con agua ya que

8 GARCIA CALDERON entiende por el contrario que los dafios producidos deben superar
los 400 euros [GARCIA CALDERON, Jesiis Maria. “Los delitos sobre el Patrimonio Histo-
rico Espafiol. Los dafios dolorosos a los bienes culturales (articulo 323 del Cédigo Penal)”,
en MORILLAS CUEVA, Lorenzo (dir.): Estudios sobre el Cédigo Penal reformado: (Leyes
Organicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, pags. 760-761].
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se debieron emplear técnicas especificas para el borrado). Como deducimos,
no apreciamos una mencion especifica al singular valor del bien mas alla de
su reconocimiento como bien cultural.

Dado que no existen los elementos que cualifiquen el delito, que, de existir
delito, este seria el tipificado en el articulo 323 del Codigo Penal, el siguiente
paso consiste en determinar si verdaderamente estamos ante la presencia de
un delito o si la conducta carece de relevancia penal y debe ser considerada
una infraccién administrativa.

Aqui el lector puede pensar que lo 16gico seria haber dilucidado esta cues-
tién antes, pero la explicacion tiene su razén de ser, porque el elemento ob-
jetivo de este tipo delictivo es propiamente la causacion del dafio, lo que nos
conduce al analisis de la conducta.

1.2.2. La diferencia entre dariar y deslucir: la delgada linea roja entre el
delito y la infraccion administrativa

En las relaciones entre el derecho penal con otras ramas del ordenamiento
juridico su caracter de ultima ratio, como manifestacion del principio de in-
tervencion minima, es de suma importancia.

En particular, la relacién existente entre el derecho penal y el derecho ad-
ministrativo sancionador siempre han suscitado gran interés en la academia’
dado que la administracion ejerce una potestad sancionadora y por medio de
ella tutela sus propios intereses o los de la comunidad. Uno de los problemas
que plantea dicha relacion es el de precisar si el ilicito administrativo y el
penal son cualitativamente distintos o si tienen idéntica naturaleza, diferen-
ciandose solo desde el punto de vista cuantitativo (por la mayor gravedad
de los ilicitos penales), evidentemente se concluye mayoritariamente que la
diferencia es cuantitativa dado que la administracién no puede imponer san-
ciones que impliquen la privacion de libertad conforme al articulo 25.3 de la
Constitucion'®.

En el orden sectorial administrativo avanzamos que en el Titulo IX de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histdrico Espafiol'! relativo a las

® Se pueden consultar entre otros los trabajos de SALAT PAISAL, Marc: La relacion en-
tre Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021;
NAVARRO CARDOSO, Fernando: “El clasico problema de la relacién entre el Derecho Ad-
ministrativo sancionador y el Derecho Penal”, Estudios penales en homenaje al profesor José
Manuel Lorenzo Salgado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pags. 1037-1050; RANDO CASE-
MEIRO, Pablo: La distincion entre el derecho penal y el derecho administrativo sancionador:
Un andlisis de politica juridica, Tirant 1o Blanch, Valencia, 2010.

1 COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomas S: Derecho penal. Parte Gene-
ral, Tirant lo Blanch, Valencia, 1984, pags. 47-52.

U BOE, nim. 155, 29 de junio de 1985.
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infracciones administrativas no se contempla la tipificacion de la conducta de
deslucimiento, pero donde si se recoge como infraccién leve es en el articulo
37.13 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la segu-
ridad ciudadana’.

“Articulo 37. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

13. Los dafios o el deslucimiento de bienes muebles o inmuebles de
uso o servicio publico, asi como de bienes muebles o inmuebles privados
en la via publica, cuando no constituyan infraccion penal”.

Conforme al articulo 39 de la Ley Organica 4/2015 las infracciones leves
se sancionaran con multa de 100 a 600 euros'.

Detectada la norma sectorial, que prevé la infracciéon administrativa a la
que aludia el legislador en el predmbulo de la Ley Organica 1/2015, que des-
terrd la falta de deslucimiento del Cdédigo Penal, es facil comprobar que la
misma no aclara si el deslucimiento ha de ser una mera infraccion adminis-
trativa y el dafio ha de ser considerado como delito como podia suponerse en
el planteamiento hecho inicialmente. La inexistencia de un criterio nitido de
distincion en la practica podria plantear problemas de duplicidad de sancio-
nes (ne bis in idem).

Conviene esclarecer que la diferencia entre dafiar y deslucir estriba en
que deslucir significa simplemente afear, desmejorar un bien sin que se pro-
duzca su destruccion o inutilizacion. Nuestra jurisprudencia'® entiende que la
destruccién equivale a la pérdida total de su valor; la inutilizacion supone la
desaparicion de sus cualidades y utilidades; el deterioro, por su parte, la pér-
dida de su funcionalidad; el menoscabo de la cosa misma consiste en su des-
truccidn parcial, un cercenamiento de la integridad, o una pérdida de valor.

Por lo tanto, la cuestion nuclear en este caso radica en la posible califica-
cién penal de los hechos cometidos. Se trata qué ha de entenderse por “dafios”
y si los grafitis, garabatos o manchas que se realizaron pueden calificarse
como dafios materiales propiamente dichos, o si simplemente se tratan de un
mero deslucimiento del bien. Ya adelantamos que se emplea mayoritariamen-
te una interpretacion del concepto de “dafios” mas funcional y teleoldgica que
tampoco traiciona su significado gramatical frente a la interpretacion literal

12 BOE, nim. 77, de 31 de marzo de 2015.

3 En las infracciones leves la multa no se divide en tres tramos correspondientes a los
grados minimo, medio y maximo a diferencia de los que si ocurre en las infracciones muy
graves y graves.

14 Ver Sentencias Sala Segunda Tribunal Supremo nim. 628/2023, de 19 de julio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:3485); Sentencia de la Sala Segunda Tribunal Supremo nim. 333/2021, de
22 de abril (ECLI:ES:TS:2021:1647).
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sin que ello suponga una interpretacién extensiva que plantearia problemas
de legalidad penal.

Para la aplicacién del articulo 323 del Cddigo penal se requiere que como
consecuencia de las pintadas se hubiera ocasionado un dafio en la escultura
afectada, que se mantuviera tras los meros trabajos de limpieza, ya fuere en
cuanto a la funcionalidad de la escultura, la propia superficie afectada por la
pintada o cualquier otro dafio de la naturaleza que fuere pero que estuviere
objetivado suficientemente, y esta dltima circunstancia, la comisién de un
dafio, es lo que debe ser considerado acreditado.

De modo que si no existe cierta entidad en los desperfectos que con la
pintadas se causaron por ¢l acusado, porque baste con un sencillo proceso de
limpieza para ser retiradas (no requerir de una intervencion especializada al
respecto), no deberiamos apreciar la existencia de delito y acudir al derecho
administrativo sancionador en su caso.

La jurisprudencia distinguid el delito de dafios del tipo de la falta de
deslucimiento del articulo 626 del Codigo Penal, cuando dicho precepto
estaba vigente, entendiendo que el criterio diferenciador entre la falta de
deslucimiento y el delito de dafios era el de las posibilidades de limpieza
de la pintura. Cuando la pintura sale sin mas, con un simple lavado super-
ficial y sin grandes trabajos, la conducta se calificaba como una falta de
deslucimiento, con independencia del coste del trabajo. Pero si ello no era
posible, porque para reponer el bien a su estado anterior no bastaba con un
simple enjuague, sino que era preciso retirar la pintura anterior y de nuevo
pintarlo, o paralizar temporalmente el servicio que presta, o su limpieza no
podia ser total, se calificaba el hecho como delito o la falta de dafios, o en
su caso como delito o la falta contra el patrimonio historico si afectaba a
un bien cultural.

Despenalizada la conducta del articulo 626 del Cédigo Penal con la re-
forma del 2015, algunas sentencias de determinadas Audiencias Provinciales
sostienen que cuando la restauracion del estado de los bienes sobre los que se
realizaron los dibujos o grafitis no sobrepasara la mera limpieza, estariamos
ante un mero deslucimiento atipico, tras la despenalizacién de la falta'®. Por el
contrario, cuando la retirada de las pinturas supone un menoscabo o deterioro
real del objeto que exija su reposicion, se aplica el articulo 263 del Codigo
Penal, como delito o delito leve, en funcion del importe del menoscabo o del
323 del Codigo Penal (si se trata de bienes culturales). Desde esta perspectiva

15 Entre ellas la Sentencia de la Seccién 17° de la Audiencia Provincial de Madrid nim.
77/2021, de 17 de febrero (ECLI:ES:APM:2021:1770) protagonista del recurso analizado;
Sentencia de la Seccion10? de la Audiencia Provincial de Barcelona niim. 321/2021, del8 de
mayo (ECLI:ES:APB:2021:8581); Sentencia de la Seccion Primera de la Audiencia Provincial
de Burgos num. 7/2020, de 7 de enero (Ecli: ES:APBU:2020:2)
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el tipo penal del delito de dafios vemos que exige un resultado dafioso que se
concreta en la destruccion o inutilizacién del bien sobre el que se actia.

Otras Audiencias Provinciales, por €l contrario, afirman la tipicidad en el
delito de dafios de la conducta considerando que dafiar significa causar un per-
Juicio y que quien desluce, provoca un perjuicio, mas atin en casos en los que
la modificacidn del aspecto exterior a través de una pintada diferencia el obje-
to de los restantes idénticos, dificultando o impidiendo que el objeto mantenga
el aspecto propio de los restantes utilizados para una determinada funcion.

En este debate lo que propone el Tribunal Supremo en la sentencia ana-
lizada para la discusion que se produce entre el delito y la infraccion admi-
nistrativa del articulo 37.13 de la Ley de Seguridad Ciudadana, es que ha
de solucionarse de acuerdo a los criterios clasicos de diferenciacion de las
infracciones penales y administrativas en funcién de la gravedad de la con-
ducta y del resultado, siendo preciso actuar, en cada caso, con criterios de
proporcionalidad.

En el presente caso entiende el Tribunal Supremo que si existe una cau-
sacion de dafio que sobrepasa el mero deslucimiento inocuo, pues la plena
restauracion de dicha escultura supuso operaciones especificas necesarias
para eliminar los restos de pintura que habrian quedado en la misma tras una
simple limpieza, que incluyeron el empleo de maquina hidrolimpiadora de
agua nebulizada, la colocacion y posterior retirada de papetas especificas para
la absorcién de tintas, asi como la posterior limpieza de todo el conjunto y
retirada de implantaciones de maquina auxiliar, con coste total para el Ayun-
tamiento de Madrid por importe de 1.376,40 euros.

Por lo tanto, el criterio es que, cuando el bien cultural que sea objeto de
pintadas o grafitis sufra desperfectos para cuya subsanacion no sirva algo
mas que un simple lavado y se requieran trabajos especializados, estaremos
ante la presencia de un delito de dafios del articulo 323 del Codigo Penal con
independencia del coste de la reparacion puesto que este articulo no cifra una
cantidad economica a diferencia del articulo 324.

Ello implica que en el acto de la vista oral debe probarse que efectiva-
mente se aplicaron técnicas especializadas para la reparacion del bien a su
estado inicial. Es importante a efectos probatorios que conste en la causa el
documento o informe pericial del que se desprenda la realidad de tales dafios
y la descripcion de las operaciones realizadas's. No olvidemos que la adop-
cion de una sentencia condenatoria en via de recurso para personas absueltas
en primera instancia debe sustentarse en hechos que quedaron probados en la
misma sin que estos se puedan variar. Lo que nos introduce a otras cuestio-

16 Ver Sentencia de la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Burgos nim.
198/2022, de 30 de mayo (Ecli: ES:APBU:2022:411).
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nes interesantes que no fueron objeto de controversia en el recurso, pero que
conviene aclarar.

1.2.3. Otras cuestiones no debatidas

En este punto nos referimos brevemente a dos aspectos de interés en la
sentencia, pero que carecieron de impugnacion y no fueron objeto de debate
en el recurso de casacion. Nos referimos, en primer lugar, a la aplicacion de
la atenuante de dilaciones indebidas y en segundo lugar, a la posibilidad de
revocar un pronunciamiento absolutorio adoptado en la sentencia de instancia
por uno de condena en la instancia superior.

Naturalmente son criterios sistematicos los que obligan a tratar en primer
lugar este tema. La circunstancia atenuante conocida como de dilaciones in-
debidas se recoge en el articulo 21.6 del Cdodigo Penal refiriéndose a que es
circunstancia atenuante la dilacion extraordinaria e indebida en la tramita-
cion del procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y
que no guarde proporcion con la complejidad de la causa.

La justificacion de la atenuante de las dilaciones indebidas se debe a que la
existencia de un retraso procedimental es desacorde con las garantias del de-
recho de toda persona a que su causa sea oida ante los Tribunales en un plazo
razonable (derecho reconocido en los articulos 6.1 del Convenio Europeo de
los Derechos Humanos y 24.2 de la Constitucion, entre otros).

De acuerdo con las reglas para la determinacion de la pena fijadas en el
Cddigo penal, la concurrencia de una sola circunstancia atenuante de caracter
genérico implica penologicamente con caracter general que los jueces aplica-
ran la pena en la mitad inferior de la que fije la ley para el delito, pero cuando
concurran dos 0 mas circunstancias atenuantes, o una o varias muy cualifica-
das, y no concurra agravante alguna, aplicaran la pena inferior en uno o dos
grados a la establecida por la ley, atendidos el niimero y la entidad de dichas
circunstancias atenuantes.

En el caso examinado como solo existe esta circunstancia modificativa
de la responsabilidad y no se da la presencia ni de circunstancias agravantes
ni otras circunstancias atenuantes la disyuntiva es darle un caracter ordinario
que implique imponer la pena en su mitad inferior o darle un caracter cuali-
ficado que provoca una mayor atenuacion de la pena (inferior en uno o dos
grados).

Vimos que el articulo 323 del Cddigo Penal castiga los dafios en bienes
culturales con una pena alternativa consistente bien con la pena de prision de
seis meses a tres afios o con la pena de multa de doce a veinticuatro meses.

Si imponemos la pena en su mitad inferior resultaria la siguiente pena:
prision de seis meses a un afio y 6 meses o multa de doce a dieciocho meses.

PatrmMoNIo CULTURAL Y DERECHO 27/2023

467



468

Si consideramos la circunstancia atenuante con un caracter muy cualificado y
bajamos la pena en un grado nos resultaria la siguiente pena: prision de tres
meses a seis meses 0 multa de seis a doce meses.

Nuestra jurisprudencia ha apreciado la atenuante con el caracter de muy
cualificada en supuestos en los que se habian producido paralizaciones de
notable consideracién como cuando resulta una duracién entre ocho y doce
afios entre la incoacion y la sentencia de instancia'’.

El Tribunal Supremo considera que, si para apreciar la atenuante simple
se requiere una dilacion indebida “extraordinaria” en su extension temporal,
ello debe comportar que los elementos que configuran la razén atenuadora se
den de forma intensa y relevante.

En concreto, en relacién a la aplicacion como muy cualificada se exige
que supere el concepto de “extraordinaria”, que sea manifiestamente “desme-
surada”, esto es que esté fuera de toda normalidad y acompafiada de un plus
de perjuicio para el acusado, superior al propio que irroga la intranquilidad
por la incertidumbre de la espera, como puede ser que la ansiedad que ocasio-
na esa demora genere en el interesado una conmocion animica de relevancia
debidamente contrastada; o que durante ese extraordinario periodo de para-
lizacion el acusado lo haya sufrido en situacidon de prisiéon provisional con el
natural impedimento para hacer vida familiar, social y profesional, u otras
similares que produzcan un perjuicio afiadido al propio de la mera demora 'y
que deba ser compensado por los 6rganos jurisdiccionales’s.

En el caso examinado consta que fue aplicada con un caricter de atenuan-
te muy cualificada, pero no obran los motivos por los que se aprecid tal carac-
ter en el recurso interpuesto ante el Tribunal Supremo dado que este tema no
fue objeto de controversia desde que se aplico en la atenuante en la sentencia
dictada en primera instancia por el Juzgado de lo Penal. Deducimos que la
complejidad de la causa no justificaba un retraso como el ocasionado al acu-
sado, no obstante su tramitacion fue inferior al estandar fijado en ocho afios
para conceder la atenuacion cualificada, por lo tanto, deducimos que ademas
del tiempo debid de existir ese plus de perjuicio al que antes se aludia.

A resultas de la aplicacion de la atenuante considerandola como muy cua-
lificada finalmente al condenado se le impuso una pena de prision de 5 meses.
La duracion de la pena impuesta, como se podra observar, permite acudir a la
suspension de la ejecucion de la pena prevista en el articulo 80 y siguientes

17 Ver Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 631/2023, de 20 de julio de 2023
(ECLLES:TS:2023:3552) que fija ejemplos de duracién temporal; Sentencia Sala Segunda Tri-
bunal Supremo niim. 579/2023, de 13 de julio de 2023 (ECLI:ES: TS:2023:3365); Sentencia Sala
Segunda Tribunal Supremo nim. 631/2023, de 20 de julio de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:3076).

18 Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 549/2023, de 5 de julio de 2023
(ECLI:ES:TS:2023:3297).
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del Cédigo Penal, pero no permite que sea sustituida por multa porque no se
trata de una pena de prision inferior a tres meses de conformidad con el arti-
culo 71.2 del Cédigo Penal.

La segunda de las cuestiones se relaciona con la posibilidad de condenar
por via de recurso a quien habia sido absuelto en la instancia inferior. Cuando
el Tribunal Supremo resuelve un recurso de casacion se limita a corregir erro-
res de subsuncidn y a fijar criterios interpretativos uniformes para garantizar
la seguridad juridica, la predictibilidad de las resoluciones judiciales, la igual-
dad de los ciudadanos ante la ley penal, y la unidad del ordenamiento penal y
procesal penal, sin alterar ninglin presupuesto factico.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal Constitucional'® se pronuncian sobre- la posibilidad de reempla-
zar una sentencia absolutoria por otra de condena sefialando que queda
limitada exclusivamente a los supuestos en los que el hecho probado de-
clarado en la instancia permanezca invariable y que el debate se limite ex-
clusivamente al juicio de subsuncion (decidir si una determinada conducta
es delictiva o no o qué tipo de delito se trata) y sin apreciar elementos
subjetivos del delito.

Ante la necesidad de guardar un escrupuloso respeto con los hechos de-
clarados probados se insiste en la necesidad de que conste como acreditado
el dafio cometido en el bien cultural objetivamente y el empleo de técnicas
especializadas de restauracion que superen la mera limpieza del bien con in-
dicacion de su coste econdmico.

1.3. Otras cuestiones: los actos vandalicos y los actos de protesta que
afectan a los bienes culturales

Desde que existe el arte siempre ha sucedido que alguien ha tratado de
destrozarlo esgrimiendo para ello, ademas, las razones mas extravagantes. En
los ultimos tiempos hemos asistido a determinados fendmenos sociales urba-
nos que llaman nuestra atencién por su caracter irracional®. Estas comporta-
mientos, que generan la natural indignacion y repulsa de todas las personas
e instituciones comprometidas con la proteccién de nuestro patrimonio cul-

1% Ver Sentencia Tribunal Constitucional nim. 37/2018, de 23 de abril. BOE nim. 130, de
29 de mayo de 2018; Sentencia Tribunal Constitucional nim. 88/2013, de 11 de abril. BOE
nim. 112, de 10 de mayo de 2013.

SSTEDH de 10 de marzo de 2009, asunto Igual Coll c. Espaiia , § 27; 21 de septiembre de
2010, asunto Marcos Barrios c. Espafia, § 32 ; 16 de noviembre de 2010.

2 Ver PEREZ-GARCIA, Antonia; CAAMANO FRANCO, Iria, y GONZALEZ LEZCA-
NO, Maria Elvira: “Intervenciones perniciosas contra el patrimonio cultural y su repercusion
en el turismo”, PASOS Revista de Turismo y Patrimonio Cultural, vol. 21, nam., 2, abril-junio
2023, pags. 271-288.
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tural, consisten generalmente en pintadas en los bienes, grafitos con objetos
punzantes en edificios o bienes emblematicos o el empleo de sustancias.

Con la sentencia comentada se ha podido comprobar el tipo de la reaccion
penal que se dispensa desde nuestro ordenamiento juridico a una modalidad
concreta de actos vandalicos.

La oleada de acciones vandalicas contra obras de arte en nombre del eco-
logismo grabadas en video y difundidas por internet reflejan un aspecto par-
ticularmente interesante desde una perspectiva distorsionada cognitivamente
que supone violar la ley para defender su causa. Es posible que traten de
causar el menor dafio posible, sin embargo por la forma de actuar se asume la
posibilidad de que las obras puedan dafiarse.

Dicen no pretender destruir la obra de arte, sino ser vistos atacandola y
consecuentemente obtener como recompensa el clickbait en las redes socia-
les, pues hay una conciencia clara que con esas acciones no se logra la adhe-
sidn popular a sus reivindicaciones. Ciertamente gracias a una indignacion
generalizada se viralizd en internet su mensaje mediante imagenes que repro-
dujeron una modalidad de atentado que sin victimas humanas orillaba la le-
galidad en un escenario perfectamente orquestado acompafiado de cobertura
mediatica.

No es cierto que no se causaran dafios, por ejemplo, en el atentado a los
cuadros La maja desnuda y de La maja vestida de Francisco de Goya expues-
tos en el Museo Nacional del Prado las pinturas no sufrieron dafios, pero en
los marcos se apreciaron ligeros desperfectos como se informo en el comuni-
cado del museo emitido inmediatamente.

Esa falta absoluta de respeto a nuestro patrimonio cultural puede preten-
der buscar amparo o justificacion, desde la perspectiva penal, en el articulo
20.7 de nuestro Codigo penal que exime de responsabilidad penal al que obre
en el ejercicio legitimo de un derecho. Dificilmente en este caso cabe calificar
de legitimo el ejercicio de la libertad de expresion realizado mediante hechos
que fueron calificados del delito de dafios del articulo 323 del Codigo Penal,
pues el marco es un bien cultural?! al igual que los lienzos y la antijuridicidad
de la conducta es manifiesta como se vera a continuacion.

Nuestro Tribunal Constitucional en reiteradas sentencias?® viene soste-
niendo que “las libertades del articulo 20 no son sélo derechos fundamenta-
les de cada ciudadano, sino que significan el reconocimiento y la garantia de
una institucion politica fundamental, que es la opinion publica libre, indiso-
lublemente ligada con el pluralismo politico que es un valor fundamental y

2 Se trata de marcos datados en 1910, de la serie de marcos fernandinos que se instalaron
durante la direccion del pintor José Villegas (es decir, entre 1902-1912).

22 Sentencia Tribunal Constitucional nim. 20/1990, de 15 de febrero. BOE nim, 52, de 1
de marzo de 1990.
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un requisito del funcionamiento del Estado democratico”, del mismo modo,
también debe recordarse que segiin doctrina del mismo Tribunal Constitucio-
nal® los derechos fundamentales y libertades publicas del articulo 20 de la
Constitucion no son derechos absolutos e ilimitados, porque su ejercicio esta
sujeto tanto a limites expresos constitucionalmente como a otros que puedan
fijarse para proteger o preservar otros derechos o bienes constitucionalmente
protegidos como es la conservacion de nuestro patrimonio cultural ex articulo
46 de la Constitucion que permite recurrir al derecho penal ante los atentados
al mismo.

Respecto de la posibilidad de la existencia de un concurso de delitos con
el delito de desordenes publicos previsto en el articulo 558 del Codigo Penal
que castiga “a los que perturben gravemente el orden en la audiencia de un
tribunal o juzgado, en los actos publicos propios de cualquier autoridad o
corporacion, en colegio electoral, oficina o establecimiento publico, centro
docente o con motivo de la celebracion de espectaculos deportivos o cultura-
les”. La perturbacién del orden consiste en la transgresion de las reglas o nor-
mas que rigen el funcionamiento de los 6rganos o lugares sefialados?. Para
poder entender que la conducta sea delictiva, de nuevo, se ha de examinar la
gravedad de la perturbacion de dichos disturbios® y en funcion de su entidad,
entonces acudir al derecho penal o a las infracciones previstas en la Ley Orga-
nica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana.

En todo caso desde la perspectiva penal no cabe acogerse a ninguna
causa de exencidon dado que la conducta perpetrada no puede ser consi-
derada un ejercicio legitimo de un derecho. El articulo 20.7 del Cédigo
Penal exime de responsabilidad criminal cuando se obra en el ejercicio
legitimo de un derecho y la libertad de expresar publicamente aquellos
pensamientos o ideas que hicieron los activistas lo es, pero la existencia
de la exencidén no supone una patente de corso para que bajo su amparo
puedan encontrar cobertura legal todos los actos que bajo los supuestos
del precepto se realicen, sino que necesitan estar dentro de un marco de
debida expresion, uso o alcance, de no ser asi, estamos en presencia de un
abuso de derecho que tiene como consecuencia el desvalor de la excusa y
donde entra en juego la responsabilidad penal al no tratarse de un ejercicio
“legitimo” de un derecho.

2 Sentencia Tribunal Constitucional mim. 120/1990, de 27 de junio. BOE num. 181, de 30
de julio de 1990.

2 FARALDO CABANA, Patricia. “Comentario al articulo 558”, en CUERDA ARNAU
M. Luisa (dir.): Comentarios al Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pag. 3180.

5 Segiin noticia de prensa fue preciso cerrar no solo la sala sino todo el ala del Museo del
Prado comprendiendo de la sala 34 a la sala 38 durante unas horas. Ver PULIDO, Natividad:
“Atentan en el Prado contra ‘Las Majas’ de Goya, que no tienen cristal de proteccion”, ABC,
7 de noviembre de 2022.
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Desde luego ante la emergencia climética tampoco cabe alegar que existe
un estado de necesidad en el que el pretendido ejercicio de libertad de ex-
presion, que entra en conflicto con el derecho al libre desarrollo de la per-
sonalidad y el derecho al acceso a la cultura, se presente en un escenario de
inminente y grave peligro para una persona en concreto que le permita con-
culcar y sacrificar los bienes juridicos mencionados y que también aparecen
reconocidos constitucionalmente.

2. Sentencia numero 78/2022 de la Seccion Primera de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real, de 9 de junio (Asunto piteros en yaci-
mientos Castilla La Mancha)*

RESUMEN

Entre los dias 31 de marzo de 2014 y 24 de septiembre de 2014 los acu-
sados, Jesvis Angel, Oscar y Nazario, actuando de comiin acuerdo, realiza-
ron desplazamientos a lugares incluidos en Ambitos de Prevencién y Protec-
cion identificados en las cartas arqueologicas de diversos municipios de la
provincia de Ciudad Real, portando detectores de metales y utensilios para
localizar, extraer e incautarse de los objetos de valor arqueoldgico que en-
contrasen.

2.1. Antecedentes

En el procedimiento penal abreviado nimero 181/2020 del Juzgado de lo
Penal numero Uno de Ciudad Real se dictd sentencia en fecha 21 de octubre
de 2021 que condeno a Nicolas y a Oscar’’ como autores responsables de
un delito continuado de dafios contra el patrimonio historico, con la concu-
rrencia de la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal con
la atenuante de dilaciones indebidas, a la pena de prision de dos afios, con la
accesoria de inhabilitacidn especial para el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo durante la condena.

También condend a Nazario como autor responsable de un delito conti-
nuado de dafios contra el patrimonio historico, con la concurrencia de la cir-
cunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante de dilaciones
indebidas, a la pena de prision de un afio, con la accesoria de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante la condena.

% Roj: SAP CR 954/2022 - ECLI:ES:APCR:2022:954. Ponente Ilmo. Sr. Magistrado Gon-
zalo de Diego Sierra.

2 Los nombres reales estan anonimizados por la base de datos que nos proporciona los
nombres que aparecen en el presente comentario.

Parrmonio CULTURAL Y DERECHO 27/2023



Se impone expresamente a los condenados el pago de las costas procesa-
les causadas por terceras partes.

En concepto de responsabilidad civil, los acusados Nicolas, Oscar y Na-
zario se les condena a indemnizar, de forma conjunta y solidaria, a la Junta de
Comunidades de Castilla la Mancha en la cantidad de doce mil setenta euros
con ochenta y cinco céntimos de euro por los dafios causados en el yacimiento
“Casa del Calvo”.

En concepto de responsabilidad civil, los acusados Nicolas y Oscar son
también condenados, de forma conjunta y solidaria, a la Junta de Comuni-
dades de Castilla la Mancha en la cantidad de treinta y cuatro mil quinientos
cincuenta y siete euros por los dafios causados en el yacimiento “La Mina”.

Los condenados deciden recurrir en apelacion ante la Seccién Primera de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real.

De los hechos declarados como probados en la sentencia dictada en pri-
mera instancia, se constata que “el dia 31 de marzo de 2014. Nicolas, portan-
do detector de metal y azada, estuvo alrededor de una hora en un yacimiento
protegido del término municipal de Almedina. La patrulla del SEPRONA que
efectud la vigilancia en el lugar encontré veinticuatro puntos en los que se
habia excavado.

El dia 7 de abril de 2014 Nicolas estuvo una hora en el yacimiento pro-
tegido denominado San Joaquin, adscrito a la Edad del Hierro y Romano.
El acusado portaba un detector de metales y una azada. Tras la inspeccion
posterior del terreno se localizaron varios puntos de excavacion.

El dia 10 de abril de 2014 Nicolas y Oscar permanecieron mds de tres
horas en los parajes del término municipal de Calzada de Calatrava en el
que existen varios yacimientos arqueoldgicos protegidos: Puente Arroyo de
las Periuelas, El Tesorillo, Prados Bajos, Cuarto Viejo y Urdillas.

El dia 16 de abril de 2014 Nicolas y Oscar permanecieron alrededor de
una hora en Aldea del Rey donde se encuentran los yacimientos protegidos de
Camino del Judio, Vega los Morales, Lomas Los Morales, Los Secanos 1, Los
Secanos 2, Caiiada Prieta, Los Secanos 3, Huerta Caiiada, Fuente La Higue-
ra, Pangios 1, Pangios 2; todos ellos adscritos a las épocas del Paleolitico,
Neolitico, Calcolitico, Edad del Bronce, Ibérico y Romano y se desplazaron a
Torrenueva, en la que estuvieron aproximadamente una hora inspeccionando
el terreno con detectores de metales. En la zona de Torrenueva se encuentran
los yacimientos arqueologicos Torrejon I, Vega de Arriba Il, Molino de Cami-
lo, Los Villareales, Vega de Arriba I, Carril Casa Pacheco 11, Los Canalizos,
Carril Casa Pacheco I, Torrejon, Molino de Rosales, Molino del Fresno, Mo-
lino de Camilo o de Nurio y Diques de Contencion.

El dia 24 de abril de 2014 Nicolas y Oscar se desplazaron a Villanue-
va de los Infantes, que se encuentra dentro del yacimiento Quiebracdntaros,
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adscrito a la época romana, donde permanecieron alrededor de una hora y
treinta minutos. Posteriormente se dirigieron al municipal de Alcubillas, que
se encuentra dentro del yacimiento Casa Camero, adscrito a la edad media
donde estuvieron alrededor de otra hora y treinta minutos.

El dia 20 de mayo de 2014 Nicolas y Oscar acudieron a Valdepefias y
durante dos horas estuvieron inspeccionando los yacimientos Casa Cachipo-
rro, adscrito a la época del Bronce/Hierro; Quinteria Ibérica Ladera Cerro
Carneros, adscrito a la época del Hierro, Cerro de las Cabezas, adscrito a la
época del Bronce/Hierro y Puente San Miguel, adscrito a la época del Hierro,
Romana y Medieval. Al darles el alto agentes del Seprona comprobaron que
llevaban en el interior del vehiculo dos detectores de metales y dos azadas.

El dia 25 de junio de 2014 Nicolas , Oscar y Nazario se dirigieron al
término municipal de La Carolina, donde estuvieron una hora y veinticinco
minutos, utilizando los detectores de metales y excavando con azadas.

El dia 2 de julio de 2014 Nicolas y Oscar estuvieron en Villanueva de
los Infantes donde pasaron una hora y cuarenta y cinco minutos utilizando
detectores de metales y excavando con azadas en el drea de proteccion ar-
queologica “Quiebracdntaros”. Posteriormente se desplazaron al drea de
prevencion arqueologica Almonecid II, donde continuaron con la misma ac-
tividad durante una hora.

El dia 10 de julio de 2014 Nicolas y Oscar se desplazaron a Alcaraz, en el
yacimiento Pozo Charquillo donde permanecieron tres horas y veinte minu-
tos utilizando los detectores de metales y las azadas.

El dia 14 de septiembre de 2014 Nicolas, Oscar y Nazario se dirigieron al
yacimiento protegido “Casa del Calvo”, en el término municipal de Cozar,
donde estuvieron utilizando tres detectores de metales durante una hora y
cuarenta y cinco minutos. Los agentes de la patrulla del Seprona de Villanue-
va de los Infantes los identificaron después de que corrieran al verlos, hasta
una zona provista de abundante vegetacion con la intencion de esconder los
objetos que portaban. A Nicolas se le incauto un detector de metales marca
Teknetics, modelo T-2 Plus; a Oscar un detector de metales marca Fisher y
a Nazario un detector de metales marcha Fisher Labs. En la inspeccion rea-
lizada se encontraron varios puntos de excavacion y los dafios causados en
el yacimiento “Casa del Calvo” fueron tasados pericialmente en la cantidad
de 12.070,85 euros.

El dia 24 de septiembre de 2014 Nicolas y Oscar se desplazaron al
término municipal de Valenzuela de Calatrava y utilizaron los detectores
de metales y azadas que portaban en el yacimiento protegido “La Mina”
de la época ibérica hasta la época altomedieval. Cuando se disponian a
marcharse en su vehiculo, fueron interceptados por agentes de la Guardia
Civil que incautaron un detector de metales marca Fish Labs, una azada
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marca bellota y un teléfono movil marca Nokia; un detector de metales
marca Teknetics, una piqueta y un teléfono movil marca Alcatel. Ademas,
incautaron el siguiente material arqueologico: una moneda ibérica de
Castulo, tasada pericialmente en la cantidad de 350 euros; una mone-
da ibérica de Kontrebia Karbica,tasada pericialmente en 200 euros, una
moneda bilingiie ibérico-latina, tasada pericialmente en 2.000 euros; un
fragmento de hebilla visigoda, tasada pericialmente en 40 euros; un bro-
che de cinturdn visigodo, tasado pericialmente en 100 euros; una pesa de
telar de plomo, probablemente romana, tasada pericialmente en 15euros y
un troquel de bronce, tasado pericialmente en 15 euros. Todo este material
es compatible cronologica y culturalmente con el yacimiento La Mina. En
la correspondiente inspeccion del terreno, fueron hallados treinta y cin-
co agujeros en una extension aproximada de dos hectdreas y media. Los
darios causados en el yacimiento arqueoldgico La Mina fueron tasados
pericialmente en 34.557 euros.

Los acusados no comunicaron a la Administracion competente el hallazgo
de objetos pertenecientes al patrimonio historico y, con el fin de obtener un
beneficio patrimonial ilicito, los vendieron en las plataformas eBay y PayPal.

El uso no autorizado de detectores de metales, asi como de instrumentos
para la extraccion de objetos como azadas y piquetas, en lugares con res-
tos arqueoldgicos, produce un impacto fisico sobre el yacimiento y provoca
modificaciones en los niveles arqueologicos, con alteracion de depositos y
rotura o desplazamiento de estructuras, asi como un impacto sobre la inves-
tigacion arqueologica al generarse pérdida de informacion, impidiendo el
correcto registro de datos y una ldgica interpretacion del yacimiento en su
unidad.

Desde la comision de los hechos hasta su enjuiciamiento han transcurrido
siete arios, sin que tal tardanza, sea atribuible en su integridad a la comple-
jidad de la causa o a la actitud de los acusados ™.

En Castilla-La Mancha existen 400 yacimientos arqueolégicos que, a pe-
sar de estar protegidos por la ley, sufren la continua presencia de expoliadores.

2.2. Cuestiones planteadas

El recurso plantea cuestiones como son la relativa a la valoraciéon de la
prueba al considerar que los acusados no cometieron los delitos por los que se
les condena, el caracter de la atenuante de dilaciones como muy cualificada y

finalmente la proporcionalidad de la pena impuesta.

2.2.1. La valoracion de la prueba en este caso
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La presuncidén de inocencia requiere para poder ser enervada en el proceso
penal que se desarrolle una actividad probatoria con todas las garantias (in-
mediacion, contradiccion, publicidad y oralidad)?.

Como regla general, s6lo pueden considerarse pruebas, que vinculen a los
organos de la justicia penal, las practicadas en el juicio oral, pues el procedi-
miento probatorio ha de tener lugar necesariamente mediante un debate con-
tradictorio que en forma oral se realice ante el mismo Juez o Tribunal que ha
de dictar sentencia, de manera que la conviccion sobre los hechos enjuiciados
se alcance mediante un contacto directo con los medios de prueba aportados
a tal fin por las partes®.

Someramente sefialamos que la contradiccion supone que el acusado esté
presente y participe en la actividad probatoria con la intervencidn técnica de
su abogado teniendo la oportunidad de debatirse sobre las pruebas. La orali-
dad implica que las pruebas en el proceso penal se desplieguen y se manifies-
ten oralmente, sin perjuicio de su documentacion o perpetuacion escrita. Por
inmediacién se debe entender la coincidencia material, en el tiempo y en el
espacio, de quien declara y quien juzga.

Para declarar culpable a una persona de unos hechos el juez debe estar
completamente convencido mas alla de toda duda razonable sobre la base de
una actividad probatoria obtenida legalmente y sin violaciones de los dere-
chos fundamentales de la persona investigada. Conviene aclarar que en nues-
tro ordenamiento positivo no faltan supuestos de carencia o defecto de inme-
diacién que no afectaran a la validez de la actuacidn procesal correspondiente
y que aparecen recogidos expresamente en nuestra legislacion.

La prueba practicada con oralidad, inmediacion y contradiccion logica-
mente solo estd a disposicidn del juzgador de instancia, situacion de la que
carece el drgano jurisdiccional encargado de la revision de la sentencia. Asi
por ejemplo que el tribunal revisor valore la credibilidad de los testigos se
hace complicada pues no contemplo las reacciones que sus afirmaciones pro-
vocaron en otras personas o la seguridad con que transmitid su declaracion.

El Tribunal Constitucional®® sobre este aspecto sefiala que la proyeccion
de las garantias de inmediacidn, oralidad, contradiccién y publicidad en la
segunda instancia caben modularse en los mismos términos en los que pueda
serlo en la primera instancia admitiendo la posibilidad de que las declara-
ciones prestadas en el juicio de primera instancia puedan ser valoradas por

2 Ver BARONA VILAR, Silvia: “La prueba”, en Derecho Jurisdiccional III (VV.AA),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, 26 ed., pag. 383.

2 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional niim. 53/2013, de 28 de febrero. BOE nim. 73,
de 26 de marzo de 2013 (ECLI:ES:TC:2013:53); Sentencia del Tribunal Constitucional nim.
155/2002, de 22 de julio. BOE num. 188, de 07 de agosto de 2002 (ECLL:ES:TC:2002:155).

3% Sentencia Tribunal Constitucional num. 120/2009, de 18 de mayo. BOE ntiim. 149, de 20
de junio de 2009 (ECLI:ES:TC:2009:120).
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el érgano revisor cuando su contenido pueda ser introducido oralmente en
la segunda instancia a través de la lectura del acta correspondiente u otros
medios como el visionado de los videos pertenecientes a la grabacion del
juicio oral.

Cuando se invoca la vulneracion de la presuncion de inocencia la activi-
dad del 6rgano revisor consiste en supervisar externamente que el discurso
que une la actividad probatoria y el relato factico resultante sea razonable.
Su actividad revisora en esta materia no consiste en enjuiciar el resultado
alcanzado por el drgano de instancia sino el control externo del razonamiento
l6gico que se ha seguido para llegar a él de tal forma que pueda calificarse
como incongruente o arbitrario.

La vulneracion del derecho a la presuncion de inocencia se produce cuan-
do no exista pruebas de cargo validas, es decir, cuando los érganos judiciales
hayan valorado una actividad probatoria lesiva de otros derechos fundamen-
tales o carente de garantias, o cuando no se motive el resultado de dicha valo-
racién, o, cuando por iloégico o insuficiente no sea razonable el iter discursivo
que conduce de la prueba al hecho probado®'.

Dicho todo esto, el recurso parte que se considera infringido el derecho a
la presuncion de inocencia sobre la base discursiva que los acusados descono-
cian que los terrenos en los que llevaban a cabo su aficion fuesen yacimientos
arqueologicos, ya que no habia ninguna advertencia, vallado, cartel o publi-
cacion oficial.

La Sala con un buen criterio entiende que se ha desarrollado un andlisis
correcto de la prueba en la que tuvo en cuenta como elementos determinantes
para inferir que los acusados si que tenian conocimiento de la condicion de
yacimientos protegidos, por un lado, los distintos lugares en que perpetraron
sus acciones no eran parajes escogidos al azar sino sobre los que se habia he-
cho una previa seleccidn, ademas se dispusieron inmediatamente los objetos
encontrados alli a la venta en plataformas de subastas on line, seglin la depo-
sicidn que hicieron los agentes de la Guardia Civil quienes afirmaron ademas
que durante las intervenciones policiales los acusados portaban instrumentos
necesarios para causar dafios en los yacimientos y que les constaba que en
el afio 2009 advirtieron a los acusados en el afio 2009 que esa actividad era
ilicita. Los magistrados consideraron igualmente que las versiones exculpato-
rias por el contrario son poco creibles debido a que incurrieron en numerosas
contradicciones.

El porqué se cree a un testigo o porqué se descarta su testimonio no puede
convertirse en un ejercicio de decisionismo judicial no controlable y menos
aun puede hacerse sin identificar el cuadro probatorio completo o seccionan-

31 Ver Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 183/2003, de 27 de octubre. BOE num.
283, de 26 de noviembre de 2003 (ECLL:ES:TC:2003:187).
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do de forma selectiva una parte del mismo, omitiendo toda informacién y
valoracion critica del resto de los elementos que lo componen’2. Por ello, en
cuanto a las declaraciones de los agentes de la autoridad nuestra jurispruden-
cia® distingue cuando estin en la posicion de victima o como sujeto activo,
donde no resultara aceptable, como principio, que las manifestaciones poli-
ciales en esos casos tengan que constituir prueba plena y objetiva de cargo,
destructora de la presuncién de inocencia por si misma por tratarse de un
agente de la autoridad. Pero cuando se refiere a hechos en que intervengan por
razdn de un cargo en el curso de investigaciones policiales donde ha existido
la percepcion directa de su comision por aquellos si goza del valor de decla-
racion testifical y es una prueba de cargo apta y suficiente para enervar la pre-
suncidn de inocencia, sin que exista razon alguna para dudar de su veracidad
cuando realizan sus cometidos profesionales.

2.2.2. Laaplicacion de la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas

En el recurso se cuestiona que la aplicacion de la atenuante de dilaciones
indebidas no se haya apreciado como muy cualificada del articulo 21.6 del
Cdédigo Penal.

Como se indic6 en el anterior comentario el articulo 24 de nuestra Cons-
titucién reconoce el derecho a todas las personas a obtener la tutela judicial
efectiva de los jueces y tribunales sin dilaciones. El contenido de este derecho
implica que todo ciudadano debe ser juzgado dentro de un plazo razonable*.

En este caso se aprecia la atenuante sin atribuirle la condiciéon de muy
cualificada porque pese a que haya habido un transcurso de tiempo importan-
te (alrededor de 7 afios), dicho retraso se justificd por la existencia de cierta
complejidad derivada de la necesaria elaboracion de una cantidad importan-
te de informes durante la instruccion de la causa. Entendiendo que el mero
trascurso del tiempo no es motivo suficiente para en su caso apreciar la cir-
cunstancia atenuante de responsabilidad penal de dilaciones indebidas, sino
que lo sea por una paralizacién injustificada de la causa y ademas que no sea
imputable al acusado.

Como se examino en la primera sentencia nos volvemos a encontrar con
la aplicacion de la atenuante de dilaciones indebidas que viene a ser bastante

32 Ver Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 364/2015, de 23 de junio
(ECLI:ES:TS:2015:2754).

3 Ver Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 920/2013, de 11 de diciembre
(ECLIL:ES:TS:2013:5868).

34 Como sefialan ORTS BERENGUER y GONZALEZ CUSSAC con la legalizacién de
esta circunstancia atenuante parece consagrarse la lentitud de los procedimientos (GONZA-
LEZ CUSSAC, José Luis y ORTS BERENGUER, Enrique: Compendio de Derecho Penal.
Parte General, 9° edicion, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pag. 528.
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comun en los procedimientos penales donde se examina el delito de dafios
del articulo 323 del Codigo Penal basta recordar, por ejemplo, la Sentencia de
la Seccion Cuarta de la Audiencia Provincial de Cadiz nim. 94/2019% en la
denominada Operacion Bahia o la sentencia nimero 44/2020 del Juzgado de
Lo Penal Niimero Uno de Vitoria de 8 de junio de 2020 (Asunto Yacimiento
Irufia Veleia) que fueron objeto de comentarios en esta publicacién®.

2.2.3. La penalidad impuesta

Recordamos que la pena de prisién de los Srs. Nicolas y Oscar es de dos
afios y la del Sr. Nazario de un afio. En el recurso de parte se indica que se in-
teresa que la pena sea 6 meses de prision. En via de recurso es susceptible de
cuestionarse la extension de la pena impuesta por el juzgador de instancia. El
Tribunal Supremo ha sefialado que la imposicién del minimo no requiere de
especial motivacion si se deriva de la calificacion juridica de los hechos. Ante
la ausencia de motivacion se puede examinar la proporcionalidad de la pena
en funcion de los hechos declarados probados, la alegacion de elementos de
hecho relevantes, favorables al acusado y cuya valoracién haya sido inde-
bidamente omitida en la sentencia, y en caso de que no exista justificacion
implicita de la pena impuesta, proceder a imponer la pertinente, o la minima
legalmente procedente en caso de ausencia total de datos que justifiquen la
exasperacion punitiva?’.

Recordemos que el articulo 323 del Codigo Penal prevé una pena de pri-
sidn de seis meses a tres afios de prision, o multa de doce a veinticuatro meses.

No olvidemos un dato importante y es que los acusados fueron conde-
nados por un delito continuado porque se dieron las circunstancias para ello
partiendo de la existencia de una pluralidad de acciones que aisladamente
consideradas podrian ser entendidas como delitos autonomos pero que aca-
ban siendo apreciadas como una infraccion que abarca dicha globalidad al
darse los requisitos contemplados en el articulo 74 del Cédigo Penal.

Los requisitos® para poder aplicar la categoria de delito continuado son:

—Que se haya actuado en ejercicio de un plan preconcebido o aprovechan-

3% Sentencia Numero 94/2019 de la Seccién Cuarta de la Audiencia Provincia de Cadiz de
5 de abril de 2019 (ECLLES: APCA: 2019:1495).

3¢ PERIAGO MORANT, Juan José: “Crénica de jurisprudencia penal. Afio 2019”, Pa-
trimonio Cultural y Derecho, 24, 2020, pags. 353-368; e IDEM: “Crénica de jurisprudencia
penal. Afio 20207, Patrimonio Cultural y Derecho, 25, 2021, pags. 539-556.

37 Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 393/2022, de 21 de abril
(ECLI:ES:TS:2022:1499).

3 Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo num. 710/2022, de 13 de julio
(ECLIL:ES:TS:2022:2867); Sentencia Sala Segunda Tribunal Supremo ntiim. 760/2003, de 23
de mayo (ECLI:ES:TS:2003:3502).
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do idéntica ocasion. Elemento que se cumple dado los hechos probados.

—Pluralidad de acciones y omisiones. Se tratard de hechos, ontologica-
mente diferenciables, que no hayan sido sometidos al enjuiciamiento y
sancion por parte del drgano judicial y que estaran pendientes de resol-
ver en el mismo proceso. En este caso se observan desplazamientos a
distintos yacimientos en diferentes dias donde se realizaron excavacio-
nes.

—Que se infrinja el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejan-
te naturaleza. Se da cumplimiento a este requisito al vulnerarse el tipo
previsto en el articulo 323 del Codigo Penal.

—Homogeneidad de la técnica comisiva. Aqui la modalidad comisiva en
los dafios es siempre coincidente al emplear detectores de metales y aza-
das en yacimientos previamente seleccionados y procediendo a la venta
de los objetos hallados en plataformas de subastas on line.

—Identidad de sujeto activo.

—Conexidad temporal de los hechos en el sentido que las distintas accio-
nes deben haberse practicado en un plazo de tiempo acotado y reducido
como el que se nos presenta en el caso.

La regla penoldgica ante la presencia de un delito continuado consiste en
imponer la pena en la mitad superior pudiendo llegar hasta la mitad inferior
de la pena superior en grado.

El célculo de la pena de prisidn en su mitad superior prevista en el articulo
323 del Cédigo penal abarca el tramo de 1 afio y 9 meses hasta 3 afios de pri-
sion. Aplicando posteriormente la regla de determinacion de la pena prevista
en el articulo 66.1. 1* del Codigo Penal® se puede constatar que las penas de
prision impuestas son ajustadas a derecho.

2.3. Otras cuestiones de interés:

Un aspecto sobre el que queremos llamar la atencidn consiste en dirigir
una propuesta de lege ferenda que contemple la posibilidad de imposicion de
una modalidad de pena accesoria ante la comision de conductas de expolio en
los yacimientos arqueologicos.

El articulo 57 de nuestro Cédigo penal permite a los jueces en un numerus
clausus de delitos acordar en sus sentencias la imposicién de una o varias de

39 SE A gt 1A A&
ALUCUIVU UV,

1. En la aplicacion de la pena, tratandose de delitos dolosos, los jueces o tribunales obser-
varan, segun haya o no circunstancias atenuantes o agravantes, las siguientes reglas:

1.* Cuando concurra sélo una circunstancia atenuante, aplicardn la pena en la mitad infe-
rior de la que fije la ley para el delito”.
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las prohibiciones contempladas en el articulo 48 de dicho c6digo por un tiem-
po que no excedera de diez afios si el delito fuera grave, o de cinco si fuera
menos grave.

El mencionado articulo 48 recoge la pena privativa de derechos consisten-
te en la privacién del derecho de acudir a determinados lugares. En nuestro
caso, evidentemente, estamos pensando en que los condenados por expolio
no puedan acudir a los yacimientos arqueologicos.

El criterio para su imposicion al igual que con el resto de las figuras delic-
tivas recogidas en el articulo 57 sera la gravedad de los hechos cometidos y
la peligrosidad del delincuente, peligrosidad que no tendra que ver con cues-
tiones de inimputabilidad.

La prevision de esta pena responde principalmente a razones de preven-
cion especial negativa, de tal forma que al condenado se le dificulte la comi-
sion futura de delitos de semejante naturaleza como mecanismo para desco-
nectar su peligrosidad.

Por otra parte, se busca llenar un hueco cuando dada las condiciones per-
sonales del sujeto no es factible imponer la pena accesoria de inhabilitacion
profesional para el ejercicio de la arqueologia como si se hizo en la condena
del famoso caso del yacimiento Irufia-Veleia con uno de los condenados que
se le impidio el ejercicio temporalmente de la profesion de arquéologo.
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