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RESUMEN

El presente trabajo versa sobre algunos de los tratamientos genera-
les del patrimonio arqueolégico en el Derecho espafiol vigente. En par-
ticular, la aplicacién a los bienes arqueolégicos del concepto y régimen
juridico del dominio publico; el modo en que el Derecho concreta qué
es el patrimonio arqueoldgico a efectos legales; y, en tercer lugar, ciertas
cuestiones relacionadas con el régimen juridico de las intervenciones
arqueoldgicas. Al final, se hace una alusion a la arqueologia submarina,
objeto de tratamiento especifico en el Derecho internacional.

Palabras clave: Derecho de los bienes culturales, patrimonio ar-
queolégico, dominio publico, intervenciones arqueolégicas, arqueologia
submarina.

RESUME

Le but de ce travail c’est I'aproximation a des questions les plus im-
portantes et plus générales sur le patrimoine archéologique prévues dans
la législation espagnole. L'auteur fait attention a I'application du concept
et du régime juridique du domaine public aux biens archéologiques; a la
définition du concept juridique du patrimoine archéologique prévu dans
le droit espagnol; et a quelques questions sur le régime juridique des
interventions archéologiques. A la fin de leur travail, I'auteur fait une
mention a I'archéologie sous-marine, une matiére trés important pour le
Droit International, ou elle trouve traitement juridique spécifique.

Mots clefs: Droit du patrimoine culturel, patrimoine archéologique,
domaine public, interventions archéologiques, archéologie sous-marine
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I. INTRODUCCION

En Espafia conviven la Ley estatal de Pa-
trimonio Historico (Ley 16/1985, de 25 de
junio, en lo sucesivo LPHE) y 17 leyes au-
tonémicas de patrimonio histérico o cultural
(las denominaciones oficiales difieren), apro-
badas y modificadas entre 1990 y 2010. En
todas ellas se encuentran referencias, mas o
menos extensas, al tratamiento juridico del
patrimonio arqueoldgico, usualmente consi-
derado un patrimonio especial acreedor de
ciertas reglas especificas y distintas a las co-
munes (lo mismo sucede con el documental
y bibliografico, o con el etnogréfico).

Que 18 leyes diferentes aprobadas por
otros tantos cuerpos legislativos se ocu-
pen del tratamiento juridico del patrimonio
arqueoldgico puede inducir a creer no sélo
que éste esta disperso en una pluralidad de
normas, sino también que es sustantivamen-
te heterogéneo, que cada una de esas leyes
contempla la temética a su modo y manera,
sin que exista un hilo conductor o, si se quie-
re, vertebrador de los criterios de los legis-
ladores.

Sin embargo, no es exactamente asi,
pues las decisiones juridicas fundamentales
en la materia figuran en la LPHE. A nuestros
efectos, baste recordar que la Sentencia del
Tribunal Constitucional 17/1991 ha afirma-
do que a esa Ley le corresponde, entre otras
cosas, la funcién de sefialar los tratamientos
generales del régimen juridico de los bienes
culturales, los principios institucionales que
reclaman una definicién unitaria. No es se-
guro que la Sentencia pensara precisamente
en la ordenacion juridica del patrimonio ar-
queoldgico cuando emitié dicha afirmacién,
pero lo cierto es que también en relacién con
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éste el criterio se ha impuesto y se respeta
sistematicamente. El legislador estatal ha
adoptado al respecto una serie de decisiones
fundamentales que conforman el ndcleo duro
de la ordenacion juridica del patrimonio ar-
queoldgico, nicleo del que invariablemente
parten las leyes autonémicas al abordar por
su cuenta la regulacién de la materia.

Por lo tanto, si por fuerza hay que reco-
nocer que la proliferacion legislativa es un
dato meramente objetivo, no dejan de existir
reglas, criterios y principios que confieren
al régimen juridico del patrimonio arqueo-
légico una unidad material sustancial. Des-
de luego, las leyes autonémicas precisan 0
matizan algunos extremos de la regulacion
estatal, colman las lagunas apreciables en
ella, completan sus disposiciones, dedican
mas preceptos a la materia, deparan incluso
tratamientos singulares y endemismos regu-
ladores, pero no modifican el esqueleto ni la
estructura conceptual, no alteran de forma
importante nada esencial.

Es a esto, a lo esencial, a lo que quisiera
referirme a lo largo de las paginas siguientes.
Consciente de que la Revista que con tanta
generosidad acoge la presente contribucién
se dirige a un publico en principio ajeno al
mundo del Derecho, intentaré plantear las
cuestiones abordadas con espiritu didactico
y no polémico; se trata de exponer a vuela
pluma determinados aspectos del régimen
juridico general del patrimonio arqueolégico,
con pretensiones meramente introductorias
antes que analiticas. Tales aspectos son los
siguientes: la aplicacion a los bienes arqueo-
légicos del concepto de dominio publico y
las consecuencias juridicas que se siguen de
ello (1), la determinacion de los bienes que
forman parte del patrimonio arqueolégico a
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efectos legales (I11), algunas cuestiones rela-
cionadas con el régimen de las intervencio-
nes arqueolégicas (1V) y, por dltimo, los sin-
gulares perfiles juridicos que ofrece arqueo-
logia la submarina (V). Hay otros extremos de
importancia que podrian tratarse —ahi estan,
por ejemplo, la utilizacion de aparatos de de-
teccidn, el régimen de las infracciones y san-
ciones administrativas, la proteccién penal
del patrimonio arqueolégico, cdmo se relacio-
na éste con la ordenacién urbanistica, etc.—,
pero su tratamiento provocaria que este tra-
bajo excediera de los sencillos propésitos que
le animan, ademas de, con toda seguridad,
adquirir unas dimensiones impropias en el
contexto de una publicacién periddica.

No quisiera concluir estas lineas intro-
ductorias sin mencionar que la actual orde-
nacién juridica del patrimonio arqueolégico,
asi como la del patrimonio cultural en gene-
ral, trae causa en un mandato constitucional.
El articulo 46 de la Constitucién, en efecto,
emplaza a los poderes publicos a garantizar
la conservacion y a promover el enriqueci-
miento “del patrimonio histérico, cultural y
artistico de los pueblos de Espafia y de los
bienes que lo integran, cualquiera que sea
su régimen juridico y su titularidad”. Esta
disposicién constitucional —que debe rela-
cionarse con el derecho a la cultura, sancio-
nado en el articulo 44, y con los postulados
culturales de la idea de Estado social- ha
activado un profundo proceso de renovacién
legislativa del que son fruto las normas vi-
gentes, todas ellas preocupadas, en efecto,
por la proteccién y el enriquecimiento del pa-
trimonio cultural. En el caso de arqueolégico,
el mandato constitucional se ha traducido,
como vamos a comprobar de inmediato, en
un régimen ciertamente particular, pero todo
el del patrimonio cultural esta impregnado
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de la filosofia que subyace al articulo 46 de
la Constitucion, que podriamos resumir del
modo siguiente: los bienes culturales estan
al servicio de la sociedad, cuyos miembros
tienen el derecho a disfrutar de ellos y el
deber de conservarlos en beneficio de las
generaciones futuras, correspondiendo a los
poderes publicos velar por que sea asi. En
este contexto conceptual, el régimen domini-
cal de los bienes queda relegado a un segun-
do plano en beneficio del valor que aquellos
representan, que es sin duda de dimension
colectiva.

I1.EL DOMINIO PUBLICO
ARQUEOLOGICO

Una de las decisiones mas importantes de
la LPHE ha sido crear el dominio publico ar-
queoldgico; es decir, aplicar a los restos ar-
queoldgicos que se localicen a partir de su
entrada en vigor el concepto y régimen juri-
dico del dominio publico. El articulo 44.1 se
refiere a ello del modo siguiente:

“Son bienes de dominio publico todos
los objetos y restos materiales que po-
sean los valores que son propios del Pa-
trimonio Histérico Espafiol y sean des-
cubiertos como consecuencia de excava-
ciones, remociones de tierra u obras de
cualquier indole o por azar’.

El precepto no menciona formalmente
a los bienes arqueolégicos, pero parece se-
guro que sus destinatarios son éstos. Si el
articulo 44 es el Gnico de la Ley que apela
a la categoria del dominio publico al hilo del
tratamiento juridico de los bienes culturales
y el precepto forma parte del titulo especifi-
camente referido al patrimonio arqueolégico,
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una interpretacion sistematica conduce dere-
chamente a aquella conclusion, que no pue-
de quedar maltrecha por una diccion legal
quiza no demasiado afortunada. Ademas, la
alusion al descubrimiento merced a excava-
ciones, remociones de tierra, obras de cual-
quier indole o por azar remite de inmediato a
algunas de las vias (que no a todas) gracias
a las que se puede tener conocimiento de la
existencia de restos materiales de interés ar-
queoldgico. Por lo tanto, podemos dar por es-
tablecido que el dominio publico se predica
legalmente s6lo de los bienes arqueolégicos
y no de otros bienes de valor cultural. Esto
no quiere decir que no haya otros bienes cul-
turales de dominio publico, pero si que sélo
los de caracter arqueoldgico lo son en bloque
y por ministerio de la Ley, sin necesidad de
ningln requisito adicional.

En el epigrafe siguiente expondremos
qué bienes forman parte, a efectos legales,
del patrimonio arqueolégico; ahora sefiale-
mos sintéticamente qué consecuencias ju-
ridicas tiene la aplicacién a los mismos de
la categoria del dominio publico, una de las
mas afiejas y representativas del Derecho Ad-
ministrativo.

A) Por lo pronto, que pertenecen a una
Administracién publica. Los de dominio pd-
blico son bienes cuya titularidad corresponde
siempre a una Administracién determinada,
nunca a los particulares. En nuestro ordena-
miento, y en nuestra tradicién juridica, la ti-
tularidad publica es inherente al concepto de
dominio publico; hablamos, pues, de bienes
publicos en sentido propio y estricto.

Como ademas el dominio publico se pre-
dica de todos los bienes argueoldgicos, no
es legalmente posible la existencia de restos
materiales de propiedad privada, a diferen-
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cia de lo que ha sido tradicional en nuestro
Derecho en el que diversas normas la han re-
conocido a favor del duefio de los predios en
que los bienes fueran hallados, e incluso de
los excavadores autorizados. Todas esas posi-
bilidades han quedado canceladas. El tema
se plantearia de forma distinta si el legislador
hubiera optado por afirmar el dominio publi-
co solo de ciertos bienes arqueolégicos (los
de una clase determinada, los pertenecientes
a esta época o aquella...), pero al aplicar el
concepto en bloque y sin fisuras al patrimo-
nio arqueolégico en su conjunto (sobre esto
volveremos mas adelante, pues requiere al-
guna precision), excluye la apropiacion pri-
vada de los restos materiales que pertenecen
aél.

Pero cuidado, la LPHE no altera las si-
tuaciones dominicales preexistentes, por lo
que en este punto surte efectos (nicamente
en relacién con los bienes arqueolégicos des-
cubiertos a partir de su entrada en vigor. La
demanializacion en bloque del patrimonio ar-
queoldgico no tiene ninguna eficacia retroac-
tiva, por lo que pueden existir bienes arqueo-
l6gicos en manos privadas cuya propiedad se
adquiri6 a través de las diversas modalidades
previstas en el ordenamiento anterior.

Lo que la LPHE no dice es a qué Admi-
nistracion publica pertenecen, en concepto
de dominio publico, los bienes arqueoldgi-
cos; de una forma u otra, las leyes de las co-
munidades auténomas han resuelto la cues-
tion atribuyendo su titularidad a las admi-
nistraciones autonémicas. Esta regla tiene,
no obstante, una excepcion. La legislacion
autondémica parte invariablemente de que los
bienes han debido descubrirse en el territo-
rio de la Comunidad Auténoma para que se
pueda afirmar que forman parte del dominio
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plblico de la misma. El territorio autonédmi-
co esta formado por la suma de los términos
municipales (en este punto los estatutos de
autonomia son constantes, a pesar de que
utilicen férmulas gramaticales diferentes) y,
seglin el Tribunal Supremo, el término mu-
nicipal no alcanza a los espacios maritimos;
eso significa que el mar territorial no forma
parte del término municipal y, par ricochet,
tampoco del autondmico. Por lo tanto, las
comunidades auténomas no son titulares de
los bienes que se encuentren alli, que perte-
neceran al dominio publico del Estado. Como
veremos mas adelante, no es esta la Unica
particularidad digna de mencién que deriva
de la ubicacioén de los bienes arqueolégicos
en los espacios maritimos.

B) Lo caracteristico del dominio publico
es que los bienes que pertenecen a él estan
sujetos a un régimen de proteccién juridica
verdaderamente excepcional, si lo compara-
mos con el régimen aplicable a los demas
bienes, ya sean publicos o privados!. En el
Iéxico del Derecho Administrativo dicho régi-
men se resume tradicionalmente en tres pa-
labras, que hoy figuran en el articulo 132.1
de la Constitucion: inalienabilidad, impres-
criptibilidad e inembargabilidad. Esto es, los
bienes de dominio publico (por supuesto que
en tanto en cuanto lo sean) no se pueden ven-
der, nadie puede ganar su propiedad aunque
los posea durante periodos largos de tiempo
y no pueden ser embargados para satisfacer
las deudas contraidas por la Administracion
titular de los mismos frente a terceros. Los
bienes de dominio publico, suele decirse, es-
tan fuera del comercio, estan fuera del trafico
juridico. Esta es su caracteristica esencial,
que se aplica ahora a los objetos y restos ar-
queoldgicos.
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Afiadamos que el legislador atribuye a la
Administracion titular de los bienes demania-
les ciertas potestades en orden a su protec-
cion y defensa. La mas destacada a nuestros
efectos es la llamada recuperacién de oficio,
en cuya virtud aquella puede recuperar por
si misma la posesion indebidamente perdida
de sus bienes y derechos, estando habilitada
para dirigirse contra quienes poseen ilegal-
mente bienes publicos, exigirles su restitucion
y emplear la fuerza en caso de resistencia. Si
se trata de bienes de dominio publico, puede
hacerlo sea cual fuere el tiempo transcurrido
desde el comienzo de la posesion ilegal. Ello
tiene que ver con el principio de imprescrip-
tibilidad, ya mencionado: si es inviable ganar
por usucapion la propiedad de un bien de
dominio publico, su titular puede ejercer en
cualquier momento las acciones tendentes a
su recuperacion. En este caso, ademas, sin
solicitar la intervencién del juez, pues el or-
denamiento habilita a la Administracion para
actuar por ella misma, para autotutelarse?.

| No todos los bienes publicos son de dominio publi-
co; los hay también patrimoniales que, aun siendo igualmen-
te publicos, estan sometidos a un régimen juridico distinto,
menos protector. Todo esto figura, hoy, en la Ley 33/2003,
del Patrimonio de las Administraciones publicas, que en gran
medida es fiel a criterios practicamente seculares y por ello
presentes desde hace mucho tiempo en el régimen juridico de
los bienes publicos. Nétese que el legislador del patrimonio
cultural, una vez decidido que los bienes arqueolégicos sélo
podian ser publicos, pudo elegir entre asignarles la etiqueta
demanial o la patrimonial y optd por la primera.

2| Si los bienes arqueolégicos fueran patrimoniales,
la situacion seria completamente distinta pues la legislacion
s6lo permite la autotutela si no ha transcurrido un afio desde
el comienzo de la posesion ilegal, debiendo acudir la Admi-
nistracién a los tribunales en otro caso. Aqui se aprecia una
diferencia importante entre el régimen juridico de los bienes
de dominio publico o demaniales y el de los patrimoniales,
que puede tener particular importancia en orden a la pro-
teccion administrativa de los objetos arqueolégicos poseidos
ilegalmente por particulares.
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Este serd el remedio a utilizar en caso
de que alguien pretenda apropiarse de un
bien arqueoldgico de dominio publico; podréa
ser, en términos facticos, su poseedor (méas
precisamente, su detentador) pero no su pro-
pietario ni llegard nunca a serlo al tratarse
de un bien excluido de la usucapién, y la Ad-
ministracién podra reclamarle en cualquier
momento su restitucion y obligarle a ella me-
diante el empleo de la coaccién si fuere ne-
cesario. Merece la pena reiterar la idea prin-
cipal: la atribucién legal a la Administracion
de potestades para la proteccion y defensa
de los bienes de dominio publico es una de
las consecuencias esenciales de la aplica-
cion de esta categoria juridica; la LPHE nada
dice al respecto, pero no es necesario que lo
haga pues entra en juego la legislacion ge-
neral sobre bienes publicos (hoy, la Ley del
Patrimonio de las Administraciones publicas
del afio 2003), que regula estas cuestiones
con el debido pormenor.

C) Nuestro ordenamiento juridico consi-
dera de dominio publico a numerosos bienes
y recursos, muy distintos entre si: las aguas
publicas, las playas y zona maritimo-terres-
tre, el mar territorial, los espacios portuarios,
las calles, plazas y parques publicos, las
carreteras en todas sus modalidades (auto-
pistas, autovias, carreteras convencionales,
etc.), las obras publicas, los caminos locales,
los edificios publicos en que se alojan ser-
vicios, oficinas o dependencias administrati-
vas, las vias pecuarias, muchos bienes mue-
bles afectados a la prestacion de un servicio
publico, los recursos minerales, gran parte
de los montes publicos... La lista es larga y,
como se aprecia de un simple vistazo, bajo
el paraguas del dominio publico conviven
bienes y recursos de muy diversa condicion.
Todos ellos, no obstante, comparten el dato
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esencial de estar afectados al uso o al servi-
cio publico o, si se quiere, a una cualificada
finalidad de interés general.

El recién sefialado es un elemento de
primer orden. El concepto y régimen del do-
minio publico se aplica porque los bienes
precisan una proteccion juridica especial en
atencion a las finalidades a las que sirven,
que no son el mero interés de la Adminis-
tracién. Como en alguna ocasién ha dicho el
Tribunal Constitucional, la categoria del do-
minio publico no puede utilizarse para situar
sin mas fuera del trafico juridico a una clase
o conjunto de bienes, sino para servir a fina-
lidades licitas que no pueden ser atendidas
eficazmente con otras medidas. Hablamos,
pues, de una categoria esencialmente fina-
lista; eso es lo que en definitiva se expresa
con la clésica idea de la afectacion de un
bien al uso o al servicio publico. Afectacién
Cuya garantia es también causa de que se
atribuyan a la Administracién las potestades
antes mencionadas, que pueden utilizarse
para proteger el destino publico de los bie-
nes frente a las conductas que lo perturban
o dificultan.

Y si es asi, ;a qué estan afectados los
bienes arqueolégicos?, jqué finalidades de
interés general justifican que el legislador les
haya aplicado el concepto de dominio publi-
co con todo lo que ello implica en términos
de régimen juridico?

En principio, no parece que los bienes
arqueoldgicos satisfagan una funcién cultural
diferente, por mas cualificada, a la de los de-
mas bienes que forman parte del patrimonio
cultural, ni que los valores que representan
sean mas sublimes que los de otros bienes
culturales. Todos los muebles e inmuebles
que pertenecen a dicho patrimonio cumplen,
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cada uno a su manera, la misma funcién es-
tructural y son portadores de un valor cultural
parangonable. Pero el legislador sélo aplica
la categoria demanial a los arqueolégicos,
no los demas. Ello sugiere que las razones
explicativas de su decisién deben buscarse
en otro lado.

A mi juicio, deben buscarse en la volun-
tad, cierto que nunca exteriorizada formal-
mente, de otorgar a los bienes arqueoldgicos
una proteccion especial y superior a la que
reciben los demaés bienes que forman parte
patrimonio cultural. Bajo ella subyace se-
guramente la opinién de que los bienes ar-
queoldgicos son muy fragiles, estan expues-
tos a agresiones multiples y a expoliaciones
sencillas de practicar. Si nos detuviéramos
un minuto en lo que diversos textos inter-
nacionales han advertido sobre el particular,
apreciariamos que transmiten una gran pre-
ocupacion por lo que les sucede a los bie-
nes arqueoldgicos, que no es precisamente
lo mejor. Es probable que el legislador haya
considerado que una forma 6ptima de cui-
dar por la indemnidad e integridad de estos
bienes es aplicarles el régimen juridico del
dominio publico que, en definitiva, lo es de
proteccién antes que otra cosa. Si estamos
ante un patrimonio quebradizo, amenazado
y con frecuencia ultrajado, es comprensible
que la Ley haya optado por la técnica juridica
tedricamente mas apta no tanto para repeler
las agresiones como para restafiar sus efec-
tos. Es evidente que un concepto legal no
tiene la eficacia taumaturgica de frenar en
seco los comportamientos antisociales, pero
la aplicacion del de dominio publico abre las
puertas a una amplia gama de posibilidades
de reaccion (recuperacion de oficio, potentes
dispositivos sancionadores, etc.); ademas, no
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cabe descartar que las mismas puedan tener
en algunos casos efectos disuasorios.

Ello significa que la LPHE ha hecho un
uso estratégico del concepto de dominio
publico y ha acudido a él fundamentalmen-
te para permitir la aplicacion al patrimonio
arqueoldgico del régimen juridico de protec-
cién que dicho concepto lleva aparejado. Es
verdad que todo el régimen juridico del pa-
trimonio histérico esta fuertemente inspirado
en criterios proteccionistas, pero el abrigo
mas grueso se pone sbélo sobre los bienes
arqueoldgicos, no sobre los demaés, lo que
sugiere que el legislador ha juzgado que son
acreedores de una tutela juridica superior. De
ahi el dominio publico arqueolégico, que im-
plica la inalienabilidad, imprescriptibilidad e
inembargabilidad de los bienes que lo com-
ponen, asi como la atribucién a la Adminis-
tracion titular de los mismos de la cohorte de
potestades que el ordenamiento arbitra para
su defensa.

De todas formas, la eficacia real de la
proteccién juridica que la LPHE quiere dis-
pensar al patrimonio arqueolégico no depen-
de s6lo de la decisién que comentamos. Le-
gislar es tarea relativamente sencilla, aplicar
las leyes suele ser algo mas complicado. No
basta con colocar la etiqueta del dominio
publico; es imprescindible Ilevar la decision
legal a sus uUltimas consecuencias practicas
y juridicas, lo que requiere sin falta, ademés
por supuesto de voluntad, que las Adminis-
traciones publicas legalmente comprometi-
das con la defensa del patrimonio arqueo-
l6gico dispongan de medios y recursos sufi-
cientes (de todo tipo, humanos, materiales,
técnicos). Si no es asi, la solemne proclama
legal que comentamos puede quedarse a ve-
ces en bien poco.
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I11. .QUE BIENES FORMAN
PARTE DEL PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO?

1. METODOLOGIA ARQUEOLOGICA

Las consideraciones precedentes sugieren
que resulta decisivo identificar con precision
los bienes a que se aplica el concepto y ré-
gimen juridico del dominio publico; es decir,
delimitar qué bienes forman parte del patri-
monio arqueoldgico a efectos legales.

La LPHE afronta esta cuestién capi-
tal con claridad sélo relativa y, por lo tanto,
de forma manifiestamente mejorable; no
obstante, las carencias se ven suplidas por
las disposiciones autonémicas, que en este
punto son Utiles para resolver las dudas que
aquella deja al descubierto. El precepto clave
es el articulo 40.1, primero de los seis que
integran el Titulo V de la Ley, Titulo cuya ru-
brica es Del patrimonio arqueolégico; dice lo
siguiente:

“Conforme a lo dispuesto en el articulo 1
de esta Ley, forman parte del Patrimonio
Histdrico Espafiol los bienes muebles o
inmuebles de caréacter histérico, suscep-
tibles de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido o no extraidos
y tanto si se encuentran en la superfi-
cie o en el subsuelo, en el mar territorial
0 en la plataforma continental. Forman
parte asimismo de este Patrimonio los
elementos geoldgicos y paleontoldgicos
relacionados con la historia del hombre y
sus origenes”.

La referencia al articulo 1 no tiene otro
alcance que el de clarificar que el patrimo-
nio arqueolégico es una especie del género
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patrimonio histdrico espafiol; en cambio, la
alusién a la metodologia arqueoldgica es en
verdad decisiva.

En nuestra historia normativa, la cues-
tién de qué bienes estaban sometidos al ré-
gimen establecido para los arqueoldgicos se
ha resuelto aplicando un criterio cronolégico.
La legislacion dictada en 1911-1912 sefia-
laba que las llamadas antigiiedades (bienes
muebles) debian pertenecer a las edades pre-
historicas, antigua y media hasta el reinado
de Carlos I, mientras que las ruinas debian
pertenecer a edificios antiguos de importan-
cia arqueoldgica o a los “de interés artistico
abandonados a los estragos del tiempo”. Méas
tarde, la Ley de 1933 fij6 en 100 afios el um-
bral de la antigiiedad requerida, por lo que
ampli6 de forma notable el periodo histérico
al que podian pertenecer los bienes arqueo-
légicos, siquiera no abandono el criterio cro-
nolégico. La vigente regulacién parte de un
postulado bien distinto, como se aprecia con
la simple lectura del precepto transcrito.

Aungue la norma habla de bienes de ca-
racter histdrico, 1o relevante a los efectos de
la determinacién del patrimonio arqueolégico
es el factor metodolégico; esto es, que sean
susceptibles de ser estudiados con metodo-
logia arqueoldgica, elemento al que debemos
afiadir, en una interpretacién sistematica o
de conjunto, que posean valor cultural (no
necesariamente artistico) y que su descubri-
miento haya tenido lugar a través de cual-
quiera de las modalidades legalmente previs-
tas (intervenciones arqueoldgicas, obras de
cualquier indole, azar).

Es evidente que los juristas no podemos
decir nada acerca de en qué consiste dicha
metodologia, pero si podemos advertir de que
su empleo es un potente indicador de que
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probablemente nos encontremos ante bienes
que, legalmente, pertenecen al patrimonio
arqueoldgico. Un potente indicador, no un
criterio seguro, pues es ademas necesario
que el bien tenga valor cultural en el senti-
do antropolégico de la expresion. Este es un
elemento de concurrencia necesaria; si estéa
ausente, sucederd que bienes susceptibles
de ser estudiados a través de la metodologia
arqueoldgica o, en términos mas amplios, a
los que se accede empleando técnicas cien-
tificas propias de la Arqueologia, no forman
parte del patrimonio que comentamos por ca-
recer de valor cultural en el sentido indicado.
En cualquier caso, el abandono del criterio
cronolégico es patente: la antigiiedad ya no
s un requisito necesario para la inclusiéon de
un bien en el patrimonio arqueolégico juri-
dicamente protegido; en el régimen legal de
este patrimonio, la antigiiedad (100 afios)
subsiste a los efectos de ciertas reglas re-
lacionadas con la exportacién de los bienes
y la aplicacién del dispositivo comunitario
sobre la restitucién de los exportados ilegal-
mente, pero no figura en el cédigo genético
del patrimonio arqueoldgico. Como bien se
comprende, esto puede facilitar la expansién
de la llamada arqueologia industrial, a la que
nuestros legisladores no han prestado hasta
ahora excesiva atencién.

2. DESCUBRIMIENTO, PERO NO
EXTRACCION

El hecho del descubrimiento es esencial. No
pueden formar parte del patrimonio arqueo-
légico (ni del dominio publico arqueolégico)
bienes de los que no se tiene noticia alguna.
Pero descubrimiento no significa extraccion.
Claramente lo establece asi el articulo 40.1
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al sefialar que los bienes forman parte del
patrimonio arqueolégico hayan sido o no ex-
fraidos. A la noticia de la existencia de restos
puede llegarse a través de técnicas no des-
tructivas; si de ellas se infiere que aquellos
son susceptibles de estudio con metodologia
arqueoldgica, ingresaran en el patrimonio ar-
queoldgico legalmente protegido y en el do-
minio publico arqueoldgico.

En relacién con la dltima afirmacion
debe precisarse que el tenor literal de la Ley
permite interpretar que bienes descubiertos
con posterioridad a su entrada en vigor for-
man parte, si, del patrimonio arqueoldgico,
pero no del dominio pulblico arqueolégico.
Entre los articulos 40.1 (concepto legal de
patrimonio arqueolégico) y 44.1 (bienes de
dominio publico) existe una diferencia im-
portante: el primero no reclama, lo acabamos
de sefialar, que los bienes hayan sido extrai-
dos, mientras que el segundo predica el do-
minio publico de los bienes que hayan sido
descubiertos como consecuencia de excava-
ciones, remociones de tierra, obras de cual-
quier indole o por azar. ;Significa ello que
los bienes descubiertos pero no extraidos no
forman parte del dominio publico arqueol6-
gico aunque si del patrimonio arqueolégico?

Entiendo que una respuesta afirmati-
va, aun avalada formalmente por la lectura
combinada de los dos preceptos sefialados,
no seria coherente con la pretension del le-
gislador de conferir a los bienes arqueoldgi-
cos el grado maximo de proteccién juridica
que se sigue de la aplicacion a los mismos
del concepto de dominio publico. Los bienes
descubiertos pero no extraidos forman parte
ex lege del patrimonio arqueoldgico, y no se
entiende bien por qué han de quedar exclui-
dos de los efectos tuitivos del régimen dema-
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nial, que parece deberian extenderse a todos
los objetos y restos materiales susceptibles
de entrar dentro del concepto legal de aquel.
Comprendo, no obstante, que la cuestion es
polémica y que tanto puede postularse la in-
terpretacion que se defiende aqui como su
contraria, y aun ésta incluso con superior
apoyo en el tenor literal de las normas.

Algunas leyes autonémicas ayudan a re-
solver el dilema en la medida en que afirman
no soélo el dominio publico de los objetos y
restos descubiertos a causa de las activida-
des referidas en el articulo 44.1 LPHE, sino
también mediante cualquier trabajo sistema-
tico diferente a la excavacién. Esta referencia
permite identificar la extensién del dominio
publico arqueolégico con la del patrimonio
arqueolégico mismo; baste recordar que las
prospecciones son trabajos cientificos siste-
maticos que permiten descubrir la existencia
de bienes arqueoldgicos con independencia
de que esté prevista 0 no su extraccién ulte-
rior. Merced a una prospeccién los bienes han
sido descubiertos pero no han sido extraidos;
forman parte sin duda del patrimonio arqueo-
légico pero son también de dominio publico,
exactamente igual que todos los demaés. Pero
esta consecuencia sélo puede afirmarse con
seguridad si las leyes autondmicas se pronun-
cian en el sentido expuesto; en caso contrario,
la cuestién se presta a la controversia.

3. EL TEMA DE LOS HALLAZGOS
CASUALES

Todo bien de interés arqueolégico descubier-
to por azar es de dominio publico (aqui no
asoman dudas de ninguna clase) y pertenece
al patrimonio arqueoldgico legalmente regu-
lado.
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En este punto, la LPHE se aparta de
lo que ha sido tradicional en nuestro Dere-
cho, pues el articulo 351 del Cédigo Civil,
que no esta derogado pero si desplazada su
aplicacion cuando del hallazgo de bienes
arqueoldgicos se trata, afirma que el teso-
ro oculto pertenece al duefio del terreno en
el que fuera hallado. Aunque en el régimen
civil del tesoro oculto es importante la figu-
ra del descubridor casual no propietario del
terreno (a quien se le reconoce el derecho
a percibir un premio por la mitad del valor
del bien que ha encontrado en finca ajena),
lo decisivo a nuestros efectos es que la nor-
ma civil atribuye la propiedad del tesoro al
duefio del fundo, por lo que si se trata de un
particular la consecuencia es evidente en el
plano dominical. En tal supuesto, el Cédigo
no deja al Estado otra salida que adquirir los
efectos descubiertos, si son interesantes para
las ciencias o las artes, por su justo precio.

Debe mencionarse que la nocioén civil de
tesoro oculto no es por completo coincidente
con la actual de bienes de interés arqueo-
légico. El tesoro oculto al que se refiere el
Cédigo Civil es un deposito de dinero, alha-
jas u otros objetos preciosos (articulo 352),
por lo que no es descartable la existencia de
tesoros ocultos en la acepcion civil que no
son bienes arqueolégicos en el sentido de la
vigente legislacién de patrimonio cultural.
Ademas, ya nos consta que el valor que ésta
confiere al empleo de la metodologia arqueo-
légica, que desde luego puede no ser necesa-
ria para el estudio de cualesquiera depositos
de dinero, alhajas u otros objetos preciosos.
Pero que el tesoro oculto del articulo 351 del
Cédigo Civil no sea siempre un bien de inte-
rés arqueoldgico no significa que los bienes
arqueoldgicos hayan estado al margen de lo
dispuesto en dicho precepto. Salvo alguna
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excepcion, la doctrina conviene en que los
hallazgos arqueoldgicos estan incluidos en el
concepto civil de tesoro oculto y el propio ar-
ticulo 44.1 LPHE participa de esa conviccién
pues, en otro caso, no excluiria la aplicacion
del articulo 351 del Cédigo Civil en caso de
hallazgo de bienes arqueolégicos. Valga como
argumento adicional el recordatorio de que
en el mas sonado litigio suscitado en nuestro
pais antes de la LPHE relacionado con estos
temas, el de la Dama de Baza, la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de
1976 trajo a colacién aquel precepto civil, si
bien el grueso de su argumentacién gird en
torno a la legislacion especial sobre las exca-
vaciones arqueoldgicas entonces aplicable.

A pesar del desplazamiento del régimen
civil del tesoro oculto, subsisten adheridos a
la vigente regulacion algunos elementos del
mismo. El ingreso de los hallazgos fortuitos
en el dominio publico no evita que el descu-
bridor y el propietario del terreno (si no hay
coincidencia entre ambos) tengan derecho a
percibir un premio en metalico que ascien-
de a la mitad del valor que en tasacién se
atribuya a aquellos (articulo 44.3 LPHE). En
relacién con este punto, cabe afirmar que
si el premio al hallador casual puede quiza
configurarse como una especie de medida
de fomento, aunque ciertamente muy parti-
cular, no acaban de advertirse con claridad
las razones que justifican que el propietario
del terreno distinto al descubridor merezca
satisfaccion econdémica alguna. Sea como
fuere, el criterio legal es claro. Sefidlese, por
altimo, que algunas leyes autonémicas res-
tringen el derecho al premio a los hallazgos
casuales de bienes muebles, restriccién de
cuyo fundamento serio puede dudarse y que
mas bien parece obedecer al deseo de las co-
munidades auténomas de ahorrarse el pago
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del premio en caso de hallazgos casuales de
bienes inmuebles que a otra cosa.

4. NAVES DE ESTADO

La LPHE no contiene norma sustantiva al-
guna relativa a la arqueologia subacuatica
en general y a la submarina en particular,
pero su articulo 40.1 afirma que forman
parte del patrimonio arqueolégico los bienes
susceptibles de estudio con metodologia
arqueolégica que se encuentren en el mar
territorial o en la plataforma continental.
No hemos de introducirnos en la compleja
problematica juridica que rodea a la arqueo-
logia submarina, siquiera algo mas adelan-
te hagamos alguna mencién a ella; en este
momento, el tema nos interesa (nicamente
para sefialar que ciertos restos localizados
en los espacios maritimos a que se refiere
el articulo 40.1 LPHE dudosamente podrén
formar parte del patrimonio arqueolégico es-
pafiol. Se trata de las naves de Estado, esto
es, de los buques de guerra y otros buques
de Estado destinados a fines no comercia-
les, hundidos en las aguas jurisdiccionales
espafiolas.

Los tratados internacionales contem-
plan el tema de las naves de Estado desde
la perspectiva de la soberania estatal, de ahi
que afirmen inequivocamente que gozan de
inmunidad. Pero se refieren a naves que, per-
mitaseme el empleo de una expresion nada
rigurosa, estan en activo, por lo que aflora
el interrogante de si la soberania estatal se
proyecta sobre las naves que yacen en el le-
cho marino desde hace mucho tiempo y son
susceptibles de estudio con metodologia
arqueolégica. Mas precisamente, ;puede el
Estado del pabellén reclamar validamente su
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propiedad sobre los bugues hundidos tiem-
po ha en aguas jurisdiccionales de un ter-
cer Estado aun cuando la legislacién de éste
afirme que pertenecen al dominio publico los
vestigios arqueolégicos existentes en su mar
territorial?

La Convencién de la UNESCO sobre la
proteccién del Patrimonio Cultural Subacua-
tico del afio 2001, que en principio parece
que podria clarificar el tema, no suministra
indicaciones precisas®. De ella deducimos
Unicamente que las naves de Estado pue-
den encajar en la definicién de patrimonio
cultural subacuatico* y que ninguna de sus
disposiciones podra interpretarse “en el
sentido de modificar las normas de derecho
internacional y la préctica de los Estados re-
lativas a las inmunidades soberanas o cua-
lesquiera de los derechos de un Estado res-
pecto de sus buques y aeronaves de Estado”
(articulo 2.8).

3] La Convencién ha entrado en vigor el dia 2 de
enero de 2009 para los Estados que han prestado su con-
sentimiento antes del dia 2 de octubre de 2008 y entrara
tres meses después de hacerlo para quienes lo manifiesten
mas tarde. Espafia deposité el Instrumento de Ratificacion
del dia 25 de mayo de 2005, publicado en el BOE de 5 de
marzo de 2009. A finales de abril de 2010 son partes de la
Convencion, ademas de Espafia, Albania, Barbados, Bosnia
y Herzegovina, Bulgaria, Camboya, Croacia, Cuba, Ecuador,
Eslovaquia, Eslovenia, Gabén, Granada, Haiti, Iran, ltalia,
Jordania, Libia, Libano, Lituania, México, Montenegro, Ni-
geria, Panamd, Paraguay, Portugal, Rumania, Saint Kitts y
Nevis, Santa Lucia, Tunez y Ucrania.

4| A los efectos de la Convencién, el patrimonio cul-
tural subacuético estd formado por “todos los rastros de
existencia humana que tengan un caracter cultural, histé-
rico o arqueolégico, que hayan estado bajo el agua, parcial
o totalmente, de forma periédica o continua, por lo menos
durante cien afos”. Ahf se incluyen los buques, aeronaves,
otros medios de transporte o cualquier parte de ellos, su
cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueo-
légico y natural.
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;Qué significa eso desde el punto de
vista que nos interesa en este momento? En
realidad, poco que pueda considerarse de-
finitivo pues, salvo error u omisién por mi
parte, no hay normas de Derecho internacio-
nal que afronten directamente la cuestion
planteada. Con todo, la doctrina sostiene
que cabe hablar de una cierta practica inter-
nacional proclive a exigir que, para enten-
der perdida la propiedad de los buques de
Estado hundidos, el Estado del pabellén ha
de haber realizado un acto expreso de aban-
dono (salvo captura o rendicién conforme a
las leyes de la guerra naval); y lo que es mas
importante, debemos mencionar que, en un
caso particularmente destacado, nuestro
pais se ha beneficiado del criterio de fon-
do que anima dicha practica. Es verdad que
la tesis del Reino de Espafia conté con el
importante apoyo de los Estados Unidos de
América del Norte, en cuyas aguas habian
sido localizados los restos de dos fragatas,
Junoy La Galga, hundidas por naufragio en
1750 y 1802 cerca de la costa del actual
Estado de Virginia; pero, con independen-
cia de ello, que nuestro pais haya defendido
oficialmente su propiedad sobre dos buques
de Estado hundidos en aguas jurisdiccio-
nales extranjeras es un elemento que debe
sopesarse antes de afirmar sin matices la
pertenencia al patrimonio y dominio publico
arqueolégicos de los pecios que descansan
en nuestras aguas territoriales.

En el asunto, resuelto en el afio 2000
(U.S. 4th Circuit Court of Appeals, 21 de ju-
lio de 2000), tuvo relevancia lo dispuesto en
el Tratado de Amistad y Relaciones Generales
entre EE.UU. y Espafia de 1902, cuyo arti-
culo X indicaba que “en los casos de nau-
fragio, averias en el mar o arribada forzosa,
cada Parte debera conceder a los bugues de
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la otra, ya pertenezcan al Estado o a parti-
culares, la misma asistencia y proteccién
e iguales inmunidades que las concedidas
a sus propios buques en casos analogos”.
Puesto que la normativa estadounidense exi-
gia un abandono expreso de los buques de
Estado, el tribunal aplicé el mismo criterio
las fragatas La Galgay Juno entendiendo que
dicho acto explicito no se habia producido.
Poco después, una Declaracion del Presiden-
te William Clinton de 19 de enero de 2001
clarificé oficialmente la postura de Estados
Unidos, de la que se habia beneficiado Es-
pafia, afirmando que aquellos reconocen los
derechos del pais de pabellén sobre las na-
ves de Estado hundidas salvo acto expreso de
abandono conforme con el ordenamiento de
aquel, derechos que no se extinguen por el
trascurso del tiempo.

A la vista del episodio, y en ausencia
de normas internacionales precisas, seria
dificilmente comprensible que el Reino de
Espafia defendiera una tesis a la hora de
reclamar la propiedad de sus buques de
Estado hundidos en aguas extranjeras y la
contraria a propdsito de los hundidos en
aguas bajo su jurisdiccién o competencia,
amparandose en el segundo caso en que la
legislacion nacional afirma el dominio pu-
blico de los restos arqueolégicos localizados
en el mar territorial y en la plataforma con-
tinental. Quiero decir con ello que, en mi
criterio, la postura espafiola en el caso de
las fragatas Junoy La Galga deberia marcar
la pauta a seguir ante las reivindicaciones
de propiedad provenientes de otros paises
respecto de buques de Estado localizados
en los espacios maritimos a los que se re-
fiere el articulo 40.1 LPHE (mar territorial y
plataforma continental).
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IV. ALGUNAS CUESTIONES
RELACIONADAS CON EL
REGIMEN JURIDICO DE
LAS INTERVENCIONES
ARQUEOLOGICAS

1. INTERVENCIONES Y
AUTORIZACIONES

La LPHE habla en su articulo 42 de excava-
ciones y prospecciones, que son las Unicas
intervenciones arqueolégicas que contempla.
Las leyes autonémicas han afiadido otras a
la lista; por ejemplo, estudios de arte rupes-
tre, tareas de consolidacion y restauracion,
manipulacién de los materiales con técnicas
agresivas, el cerramiento, cubricién y vallado
de restos... El elenco es variado y no coinci-
dente, pues algunas leyes mencionan unas
intervenciones y otras no; no obstante, las
divergencias se resuelven si, como en efec-
to hacen varias leyes autondmicas, al listado
de intervenciones expresamente citadas se
afilade una clausula general que facilita la
inclusién en el concepto legal de interven-
cién arqueolégica de cualesquiera activida-
des que, con remocién del terreno o sin ella,
tengan como finalidad descubrir, documen-
tar, investigar o proteger bienes integrantes
del patrimonio arqueoldgico o intervenir so-
bre ellos o su entorno. En una materia como
ésta no es inoportuno que las leyes, ademas
de enumerar las actividades que se reputan
intervenciones, contengan una clausula del
corte de la sefialada al efecto de evitar el
riesgo de omisiones indeseadas, riesgo que
siempre existe si se opta por elencos cerra-
dos (y no so6lo porque pueden quedar fuera
de ellos técnicas reconocidas, sino porque lo
haran aquellas que eventualmente surjan al
calor del progreso cientifico).
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Para el Derecho, el sefialamiento pre-
ciso de qué actividades deben considerarse
intervenciones arqueoldgicas (cuestion que,
naturalmente, no puede resolverse conforme
a parametros juridicos) sirve para delimitar
el ambito objetivo de la exigencia de obtener
una autorizacién administrativa previamente
a su ejecucion. Esta exigencia es un verda-
dero lugar comin en la regulacién juridica
de la Arqueologia. Son muy numerosos los
ordenamientos nacionales que disponen que
las intervenciones arqueolégicas solo pueden
ejecutarse validamente si media el previo
asentimiento de los érganos administrativos
competentes; més aln, el criterio trasciende
de los derechos internos y no escasean los
textos internacionales que consideran que el
control publico y previo de las intervencio-
nes es uno de los principios esenciales de
la ordenacion juridica de las actividades ar-
queoldgicas.

Podriamos detenernos aqui, en la cons-
tataciéon de que estad generalizado el control
publico previo de las intervenciones arqueo-
légicas, y adentrarnos sin demora en algunos
aspectos interesantes de nuestro Derecho
sobre el particular. Sin embargo, no es in-
oportuno apuntar sucintamente las razones
que explican ese intervencionismo, pues Si
somos conscientes de sus fundamentos obje-
tivos estaremos en mejores condiciones que
en otro caso para solventar las dudas que
puedan presentarse en la interpretacion de la
normativa aplicable.

Tales fundamentos tienen que ver con
las finalidades de la Arqueologia, que es una
disciplina cientifica y no una aficién o un pa-
satiempo. La Arqueologia persigue el incre-
mento del conocimiento existente acerca del
pasado del ser humano y utiliza para ello una
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determinada metodologia que s6lo dominan
expertos cualificados. Aunque la Arqueologia
no se reduce a la intervencion, ésta es una
sobresaliente faceta del quehacer arqueol6-
gico y conviene asegurar que Su ejecucion
esté al servicio de los objetivos de la Arqueo-
logia en su condicién de disciplina cientifi-
ca, lo que aconseja un control riguroso sobre
quién, dénde, como y para qué interviene. De
otra forma, se corre el severo riesgo de que la
intervencién no cumpla con la funcién social
que le corresponde. La idea subyacente es la
misma siempre, con independencia del movil
concreto de intervencién de que se trate. Ya
sean intervenciones ejecutadas por motivos
propiamente de investigacién, ya sean de ur-
gencia, ya sean preventivas, son en todo caso
actividades cientificas cuya ejecucion debe
reservarse a personas cualificadas y bien co-
nocedoras de la metodologia que debe utili-
zarse. El control administrativo previo preten-
de, justamente, garantizar que es asi.

Ademas, es imprescindible erradicar las
actuaciones movidas por el animo de lucro
u obedientes a apetitos de coleccionismo
privado, que perjudican seriamente los fines
institucionales de la Arqueologia y pueden
privar a la comunidad de fuentes de informa-
cién quizéd muy valiosas. Y no pienso sélo en
la comunidad formada por los especialistas,
sino en la comunidad en sentido amplio inte-
grada por todos los titulares del derecho a la
cultura (articulo 44 de la Constitucion), que
incluye el derecho a acceder a los bienes cul-
turales y a la informacién que se extraiga de
los mismos. Es cierto que el control previo no
evita por si s6lo las conductas antisociales,
pero al cefiir el campo de las intervenciones
licitas a las que lo han superado, lanza to-
das las demaés a la érbita de la ilegalidad y
habilita el ejercicio de los oportunos poderes
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represivos. Recuérdese que una de las infrac-
ciones administrativas tipificadas en la legis-
lacion de patrimonio cultural es, precisamen-
te, la ejecucion de actuaciones arqueoldgicas
sin autorizacién o incumpliendo los términos
de ésta.

Sefalado lo anterior, centrémonos en los
aspectos juridicos mas llamativos de las au-
torizaciones necesarias para la ejecucién de
intervenciones arqueolégicas, exigencia que,
segln el articulo 42.1 LPHE, persigue com-
probar que los trabajos estan “planteados y
desarrollados conforme a un programa deta-
llado y coherente que contenga los requisitos
concernientes a la conveniencia, profesiona-
lidad o interés cientifico”. Con mas 0 menos
pormenor, las normas de las Comunidades
Auténomas abundan en esa linea.

2. EL SOLICITANTE DE LA
AUTORIZACION Y SU
ESTATUTO JURIDICO

Esta extendida una determinada clasificacion
de las autorizaciones administrativas de con-
trol en uno de cuyos casilleros encajan sin
graves dificultades las arqueolégicas. Son un
ejemplo de las que se denominan mixtas por
ser tan importante la actividad en si como
las condiciones personales de quien solici-
ta el titulo que permite realizarla. El control
gubernativo se extiende entonces tanto a la
actividad como a los solicitantes, no siendo
en absoluto indiferente quiénes sean éstos.
Que es asi lo acredita que suele preverse que
el responsable de la intervencién no pueda
ceder su puesto a otra persona en el curso
de la misma si no es con el consentimiento
expreso de la Administracién, tipificdndose
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como causa de revocacion del titulo el cam-
bio no autorizado.

Como sobre los requisitos de la actividad
algo diremos en el epigrafe siguiente, deten-
gamonos ahora en las condiciones que se exi-
gen a los solicitantes.

A) La primera exigencia que suele intro-
ducirse es que el director o responsable de
la intervencién tenga la titulacion superior
adecuada o idénea. En nuestro sistema edu-
cativo no hay una titulacién académica espe-
cifica en Arqueologia; es cierto que algunos
planes de estudios permiten un cierto grado
de especializacién en la materia, pero no hay
un titulo académico propio al que remitir el
requisito legal. ;Qué titulacion, pues, debe
tener el solicitante? No todas las normas son
claras al respecto, si bien lo habitual es que
se exija un titulo vinculado al ambito de las
humanidades (generalmente, historia). Sea
como fuere, la exigencia de titulacion supe-
rior, ademas ser un requisito objetivo, es de
todo punto pertinente. No debemos pasar por
alto que hablamos de actividades cientificas
y que una de las funciones de las Universi-
dades es preparar para el ejercicio de acti-
vidades que exigen la aplicacién de conoci-
mientos y métodos cientificos; es verdad que
no todo el saber cientifico se encierra en los
muros de la institucién universitaria, pero no
estoy convencido de que fuera una buena
idea separar la ejecucion de intervenciones
arqueoldgicas del requisito de contar con un
titulo universitario de caracter oficial.

B) Ciertas disposiciones inducen a sos-
pechar que el titulo académico no siempre
es suficiente. En la medida en que requieren
que el solicitante de la autorizacion acredite
un determinado grado de profesionalidad o
una formacién teérica y practica en Arqueo-
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logia, afiaden un plus a la mera titulacion.
Légicamente, esta exigencia afiadida o s6lo
concierne a los directores o responsables de
la intervencidn, no a los deméas miembros del
equipo investigador. Si todos ellos tuvieran
que acreditar la profesionalidad, la experien-
cia o la formacién especializada, nunca un
licenciado recién salido de las aulas podria
participar en la ejecucién de intervenciones
y adquirir ese plus necesario para obtener en
su dia una autorizacién arqueolégica cuyo
otorgamiento se supedita a la demostracién
objetiva de que se es un profesional.

En cualquier caso, esta exigencia tiene
sentido en la medida en que la titulacién aca-
démica puede no asegurar un conocimiento
bastante de la metodologia arqueolédgica y de
la problemaética cientifica de la Arqueologia
y, también, en tanto en cuanto es ldgico que
el responsable de las intervenciones tenga
una cierta experiencia para poder ejercer
convenientemente sus funciones de impulso
y direccion de la actividad.

C) Hay varias normas reguladoras de
actividades sometidas a control administra-
tivo (no otra cosa es la autorizacion: un acto
de control preventivo) que reclaman ciertos
valores personales, ademéas de la impres-
cindible capacitacién académica, técnica
o profesional. Todas apelan al concepto de
honorabilidad, cuyo significado es cuando

5 A ello se refiere, con caracter general, la Carta
Europea del Investigador publicada como Anexo a la Reco-
mendacién de la Comisiéon 2005/241/CE, de 11 de marzo
de 2005, relativa a dicha Carta y al Cédigo de conducta
para la contratacién de investigadores. Leemos alli que “/os
investigadores deben observar las précticas éticas reconoci-
das y los principios éticos fundamentales correspondientes
a sus disciplinas, asi como las normas éticas recogidas en
los diversos cddigos deontoldgicos nacionales, sectoriales o
institucionales”.
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menos difuso y cuya interpretacion no puede
quedar al albur de la discrecionalidad admi-
nistrativa. Si el legislador considera que la
experiencia y los conocimientos no son sufi-
cientes para ejercer ciertas actividades, que
son necesarias ademas algunas cualidades
de indole personal, debe especificar cuales
son, con independencia de que les ponga la
etiqueta de la honorabilidad o cualquier otra.
Y asi, por ejemplo, en el sector del transporte
terrestre, la honorabilidad se relaciona con
que el profesional no haya sido condenado
penalmente, no haya sido sancionado de for-
ma reiterada por la comisién de infracciones
muy graves en materia de transportes y no
incumpla grave y reiteradamente las normas
fiscales, laborales, de Seguridad Social, de
seguridad vial y ambientales. En este ambito,
por lo tanto, la honorabilidad tiene un conte-
nido objetivo.

.Y deben ser honorables los ejecutantes
de las intervenciones arqueolégicas? ;Les
es exigible que acrediten una determinada
honorabilidad como requisito afiadido a la
experiencia y a la titulacién? Vaya por de-
lante que pienso que existen unos principios
éticos que todo investigador esta compelido
a respetar®, pero ahora no se trata tanto de
obligaciones morales o deontolégicas cuan-
to de exigencias juridicas de las que extraer
consecuencias claras en Derecho. Bien esta
que se diga, como hace el punto 19 de la Re-
comendacién por la que se definen los prin-
cipios internacionales que deben aplicarse a
las excavaciones arqueoldgicas (Nueva Delhi,
1956), que las autorizaciones sélo deberian
otorgarse a instituciones representadas por
arquedlogos calificados o a personas que
ofrezcan serias garantias cientificas, morales
y financieras, pero o se concreta juridicamen-
te el requisito relativo a las garantias mora-
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les 0 no pasa de consignarse un pio deseo. Y
concretar juridicamente el requisito significa,
ante todo, identificar con claridad qué con-
ductas desaconsejan que quien ha incurrido
en ellas sea beneficiario de una autorizacién
arqueoldgica.

Muy pocas leyes afrontan el asunto. Las
que lo hacen, prohiben el ejercicio de acti-
vidades arqueoldgicas (y excluyen en conse-
cuencia la posibilidad de otorgar la autori-
zacién) a quienes han sido sancionados por
la comisién de infracciones tipificadas en
la legislaciéon de patrimonio cultural; entre
ellas, destacadamente, la ejecucion de inter-
venciones no autorizadas o con infraccién de
las condiciones previstas en la autorizacion
o en la normativa aplicable (lo que puede al-
canzar al incumplimiento de las obligaciones
de presencia directa en los trabajos o de de-
posito de los materiales en el centro corres-
pondiente).

Entiendo que las leyes debieran prever
de una forma u otra que las personas que
han sido castigadas por infracciones rela-
cionadas con el patrimonio arqueolégico no
pueden obtener una autorizacién arqueolégi-
ca por un periodo determinado. Es indiferen-
te que digamos que quienes han cometido
tales conductas no son honorables, que no
presentan suficientes garantias morales o
que utilicemos otro concepto o expresion. La
idea de fondo es clara: la comision de cier-
tos ilicitos debe inhabilitar para ser titular
de una nueva autorizacién arqueolégica al
menos durante un tiempo razonablemente
largo. Hay que delimitar bien las conductas
cuya sancion tiene esa consecuencia pues no
son equiparables unas infracciones a otras®,
pero es conveniente preverla si se considera
que, ademas de pericia y conocimientos, la
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investigacién cientifica exige ciertas cuali-
dades personales. A nadie se le escapa que
expertos investigadores pueden ser también
eficaces depredadores de bienes culturales.

3. ¢EXISTE UN DERECHO
A LA EJECUCION DE
INTERVENCIONES
ARQUEOLOGICAS?

En términos objetivos, con el sometimiento
de las actividades arqueoldgicas al régimen
de autorizacién administrativa se pretende,
ademés de verificar las condiciones perso-
nales del solicitante, analizar si la interven-
cion pretendida es conveniente e interesante
desde el punto de vista cientifico. En este
particular, el papel de las comisiones y 6rga-
nos asesores que informan las solicitudes es
auténticamente capital, y de ellos se espera
que emitan sus pareceres de forma debida-
mente motivada y no mediante el sencillo
expediente del puro y simple ritualismo. Si
consideran que una intervencién no es inte-
resante y conveniente en términos cientificos
deben decir por qué. Esto tiene determinadas
implicaciones juridicas en las que no pode-
mos detenernos ahora, pero cabe mencionar
una: puesto que lo normal sera que el 6rgano
administrativo que resuelve finalmente las
solicitudes presentadas se mantenga fiel al
criterio de la comisién técnica o de exper-
tos, debe trasladar al interesado las razones
que, en su caso, avalan una resolucion de-
negatoria; y no por razones de mera cortesia

6 Asi, por ejemplo, no es igual que la sancién se
haya impuesto por incumplir el plazo fijado para la entrega
de los materiales obtenidos como resultado de las interven-
ciones, que por ejecutar intervenciones no autorizadas o in-
cumpliendo gravemente las condiciones de la autorizacién.
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(que no son por cierto poco importantes en
las relaciones entre Administraciones publi-
cas y ciudadanos) sino porque si se omiten
dichas razones se priva al interesado de una
municion que le puede ser muy Util en caso
de que decida ejercer su derecho al recurso.

La motivacion de los actos administra-
tivos tiene un profundo sentido institucional
que enlaza con el tema de las garantias del
ciudadano frente a las decisiones de la Ad-
ministracion, que es uno de los capitales del
Estado de Derecho. En nuestro caso, esa mo-
tivacion fluye directamente del criterio segui-
do por las comisiones técnicas, de ahi que
éstas deban exteriorizarlo con el suficiente
desarrollo argumental (que no necesariamen-
te con exhaustividad). Claro que si las solici-
tudes se deniegan por silencio administrati-
vo, todo esto tiene una importancia menor o
bastante mas relativa.

Dicho lo anterior, que es Gnicamente una
palida alusién a un tema muy rico, ;es juri-
dicamente factible denegar una autorizacién
arqueoldgica a pesar de que, objetivamente,
se satisfagan todas las exigencias persona-
les y de orden cientifico requeridas? Es este
contexto en el que debe situarse la pregunta
que figura en el encabezamiento del presente
apartado, a cuya respuesta podemos aproxi-
marnos por el camino siguiente.

Por lo pronto, ha de quedar claro que el
control administrativo de la investigacién ar-
queoldgica y la existencia o inexistencia de
un derecho a ejecutar la actividad son aspec-
tos que deben distinguirse. La existencia de
un derecho y las condiciones juridicas de su
ejercicio licito son cuestiones diferentes y
puede suceder, y sucede, que el ordenamien-
to juridico reconozca derechos cuyo titular
no los puede ejercer sin superar el control
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administrativo autorizante. Asi, por ejemplo,
nadie discute que la libertad de creacién de
centros docentes es un derecho constitucio-
nalmente reconocido a pesar de que su ejer-
cicio estd supeditado a la obtencién de un
previa autorizacién administrativa. Por lo tan-
to, que esté previsto un control gubernativo
nada dice acerca del tema que nos interesa.

En segundo lugar, debemos recordar que
el articulo 20.1, b) de la Constitucién reco-
noce y protege el derecho a la produccién
cientifica. Aunque no falta quien sostiene
que el precepto se limita a constitucionalizar
los derechos de autor, me parece mas con-
vincente la tesis que no circunscribe de esa
manera el ambito de la norma y lo extiende a
las actividades de creacion y produccién. En
el caso de la ciencia, a las actividades de in-
vestigacion propiamente dichas. La Senten-
cia del Tribunal Constitucional 43/2004 se
ha referido a ello a propésito de la investiga-
cién histérica de la que fue resultado un do-
cumental sobre ciertos hechos acaecidos en
1937; y si es asi, parece dificil afirmar que
la ejecucién de intervenciones arqueolégicas
no toma asiento en la proteccién constitucio-
nal de la libertad de investigacién cientifica,
sin perjuicio de que los derechos de autor y
de propiedad intelectual entren en juego a
propésito de la publicacion de los resultados.
Entiendo, por lo tanto, que ningln reparo
serio se opone a aceptar que el interesado
en ejecutar una intervencion arqueolégica de
investigacion estd amparado por la garantia
constitucional de aquella libertad.

Ahora bien, no extraigamos de ahi con-
clusiones precipitadas. Ademas de una di-
mensidn estrictamente subjetiva, la libertad
de investigacion cientifica tiene otra de ca-
racter objetivo o, si se quiere, institucional.
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La libertad se garantiza constitucionalmente
no sélo en exclusivo beneficio de quien la
ejerce, sino también para que la actividad
contribuya al progreso del conocimiento
cientifico. En nuestro caso, ello se traduce
en que los poderes publicos deben verificar
cuidadosamente si la intervencion pretendi-
da tiene o no interés cientifico suficiente y
que el aspirante cumple los requisitos de ti-
tulacién, profesionalidad y demés vinculados
a la seriedad cientifica del proyecto y de su
responsable. Pero ese control, absolutamen-
te necesario y que se explica en la dimensién
objetiva de la investigacién cientifica, no tie-
ne el efecto de sepultar la vertiente subjetiva
de la misma.

Antes al contrario, ambas perspectivas
deben conjugarse y armonizarse. Aunque la
cuestion es compleja, entiendo que puede
apuntarse lo siguiente. Si la valoracién de la
conveniencia e interés cientifico de la activi-
dad pretendida es positiva (y por supuesto,
la de todas las demds condiciones exigidas),
creo que al interesado le asiste el derecho a
obtener la autorizacién en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 20.1, b) de la Constitu-
cion. Insisto en que ha de superarse el ana-
lisis relacionado con la dimensién objetiva
de la investigacién cientifica; pero una vez
que es asi, aflora la dimension subjetiva de
la misma, que debe ocupar el espacio que
le corresponde. Y esto nos lleva de nuevo al
tema de la motivacion de las decisiones. Ob-
viamente, la conveniencia e interés cientifi-
cos de la actividad se evallan conforme a cri-
terios que pertenecen al dominio de la cien-
cia arqueolégica; el solicitante debe saber
cuales y como se han aplicado en el caso, y
motivaciones meramente rituarias y formales
son claramente insuficientes también desde
la perspectiva de la dimensién subjetiva de
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la investigacion cientifica, que entronca con
un derecho constitucionalmente reconocido.

En otro orden de consideraciones, la di-
mensién objetiva de la libertad que se co-
menta tiene un alcance afiadido que debe ser
puesto de manifiesto. El articulo 44.2 de la
Constitucién emplaza a los poderes publicos
a promover la ciencia y la investigacion en
beneficio del interés general; ese mandato
constitucional puede articularse a través de
medidas y actos diversos, entre los que se
encuentran las subvenciones. Desde este
punto de vista, es posible y razonable que los
poderes pulblicos seleccionen qué interven-
ciones arqueolégicas merecen ser acreedoras
de apoyo; esto es, supuesto que todas deben
tener relieve cientifico, algunas pueden ser
especialmente interesantes para los poderes
plblicos en razén de criterios previamen-
te establecidos y beneficiarse de un aporte
econdmico con cargo a la correspondiente
partida presupuestaria. Esta es una forma de
velar por la dimensién objetiva de la inves-
tigacion arqueolégica que se proyecta, para
subsidiarlas o apoyarlas de otro modo, sélo
sobre determinadas intervenciones.

Pero que los poderes publicos escojan
qué intervenciones fomentan no les habilita
para autorizar solo las que reputan merecedo-
ras de su apoyo, pues todas las demés habran
de ser autorizadas si concurren la convenien-
cia e interés cientifico imprescindibles y los
demas requisitos legalmente establecidos. Si
la libertad de investigacion cientifica tiene un
componente subjetivo, forzoso es reconocer
que cuando el aspirante cumple las condicio-
nes requeridas y la actividad redne el interés
cientifico pertinente, la autorizacion debe ser
otorgada con independencia de que la inter-
vencién pueda o no beneficiarse de las me-
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didas de promocion establecidas. Verificando
con cuidado aquellas circunstancias, quedan
satisfechas las exigencias de la dimension ob-
jetiva de la libertad cientifica y cobra realce la
vertiente subjetiva de la misma.

V. PATRIMIONIO CULTURAL
SUBMARINO

Valga una referencia, para terminar, a la ar-
queologia submarina, que presenta una pro-
blematica juridica particular en la medida
en que en el tema confluyen aspectos que
resuelve el ordenamiento interno y otros que
pertenecen al dominio del Derecho interna-
cional. A diferencia de las intervenciones que
se ejecutan en las aguas continentales (la-
gos, lagunas, etc.), reguladas integramente
por el Derecho nacional, las que tienen lugar
en los espacios maritimos estan condiciona-
das por normas internacionales, lo que intro-
duce en el analisis elementos particulares y
muy destacados. Reparese en que los trata-
dos internacionales validamente ratificados
por Espafia y publicados oficialmente forman
parte de nuestro ordenamiento interno (arti-
culo 96 de la Constitucién), por lo que no
podemos contemplarlos como si fueran algo
ajeno al mismo.

En primer lugar, debe aclararse que el
patrimonio cultural submarino se rige por las
normas especificas del patrimonio cultural.
Quiza en algln caso pueda ser problematico
elucidar si los restos sumergidos son suscep-
tibles de estudio con metodologia arqueolo-
gica 0 no, pero si este punto se clarifica en
sentido afirmativo la entrada en escena del
bloque normativo regulador del patrimonio
cultural me parece incontestable.
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Asi lo han entendido las autoridades es-
pafiolas al ratificar el Convenio Internacional
sobre Salvamento Maritimo, hecho en Lon-
dres el 28 de abril de 1989. Nuestro pais
ha hecho uso de la habilitacién prevista en
su articulo 30, conforme al cual todo Estado
que ratifique, apruebe, acepte o se adhiera
a él podré hacer reserva de su derecho a no
aplicarlo “cuando se trate de un bien mariti-
mo de caréacter cultural que presente un inte-
rés prehistdrico, arqueoldgico o histérico y se
encuentre en el fondo del mar’. Desde luego,
no todos los Estados parte se han reservado
ese derecho y ni siquiera han sido los mas,
pero que nuestro pais lo haya hecho acredi-
ta de forma fehaciente el desplazamiento de
la regulacién del salvamento maritimo por la
del patrimonio cultural.

Y tal es, ademas, la orientacién actual
del Derecho Internacional. El articulo 4 de la
Convencién de la UNESCO sobre la Protec-
cion del Patrimonio Cultural Subacuatico de
2 de noviembre de 2001, ya citada, dispone
que ninguna actividad relacionada con el pa-
trimonio cultural subacuético estara sujeta a
las normas sobre salvamento y hallazgos, a
no ser que a) esté autorizada por las auto-
ridades competentes, b) esté en plena con-
formidad con la propia Convencién, y c) esta
garantizado que toda operacion de recupera-
cion se realiza con la maxima proteccion de
los bienes. Del precepto se deduce que se
acepta la aplicacién de la legislacién de sal-
vamento y hallazgos Unica y exclusivamente
si obedece a criterios arqueolégicos, que en
nuestro Derecho son los que inspiran y verte-
bran el régimen previsto en las normas sobre
patrimonio cultural.

Resuelto lo anterior, tengamos en cuenta
que las competencias de los Estados en los

ISSN: 1130-9741




ALGUNOS ASPECTOS DEL TRATAMIENTO JURIDICO GENERAL DEL PATRIMONIO... 299

espacios maritimos estan reguladas por trata-
dos internacionales. Por su caracter general,
el méas importante es el Convenio de Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar (Mon-
tego Bay, 1982), ratificado por Espafia en
1997, pero sus disposiciones directamente
relacionadas con los bienes culturales sumer-
gidos son mas bien escasas. Reconoce que la
soberania del Estado riberefio se extiende al
mar territorial (por lo que en este espacio no
se plantean problemas) y permite una cierta
intervencion de los Estados riberefios en la
zona contigua (formada por las doce primeras
millas de la plataforma continental) al habili-
tarles para autorizar las actividades de remo-
cion o extraccién de los restos arqueoldgicos;
en el resto de la plataforma continental, el
Tratado se limita encomendar a los Estados
la obligacion de proteger los objetos de ca-
racter histérico y de cooperar a tal efecto (ar-
ticulo 303.1)".

En cuanto a la Convencién de la UNESCO
del afio 2001, su regulacién es obviamente
mucho mas detallada. Da el importante paso
de prohibir expresamente la explotacion co-
mercial del patrimonio cultural subacuatico®
y organiza un complejo sistema de colabora-
cion entre los Estados en orden a la protec-
cién de aquel en el que adquiere gran prota-
gonismo el llamado Estado coordinador. Este
es, valga la redundancia, quien coordina las
actividades de los diferentes Estados intere-
sados en la proteccion de los bienes sumer-
gidos®, autoriza las intervenciones y adopta
todas las medidas necesarias para garantizar
la indemnidad de los vestigios. En principio,
el Estado coordinador es el Estado parte en
cuya zona econdmica exclusiva o platafor-
ma continental se hallan situados aquellos,
pero puede renunciar a serlo, caso en el que
los demés Estados interesados designaran
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a otro. Y, lo que es méas importante, actla
en nombre de los Estados parte en su con-
junto y no en su interés propio, no pudiendo
invocar su condicién de coordinador “para
reivindicar derecho preferente o jurisdiccio-
nal alguno que no esté reconocido por el de-
recho internacional, incluida la Convencidn
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar” (articulo 10.6). En la Zona, el régimen
es similar, con la salvedad de que el Estado
coordinador actta en beneficio de toda la hu-
manidad y en nombre de los Estados parte,
aunque con especial atencién a los derechos
preferentes de los Estados de origen cultural,
histérico o arqueolégico (articulo 10.6).

7| Mas allé de la plataforma continental rigen los crite-
rios aplicables a la llamada Zona, esto es, los fondos marinos
y oceanicos y su subsuelo fuera de los limites de la jurisdic-
cién nacional. Destaca el articulo 149, en cuya virtud todos
los objetos de caracter arqueolégico e histérico hallados alli
“serdn conservados o se dispondra de ellos en beneficio de la
humanidad, teniendo particularmente en cuenta los derechos
del Estado o pais de origen, del Estado de origen cultural o
del Estado de origen historico y arqueoldgico”.

8] Segln el articulo 2.7, “[e]l patrimonio cultural
subacuético no serd objeto de explotacién comercial”. La
segunda de las Normas relativas a las actividades dirigidas
al patrimonio cultural subacuéatico, que figuran como Anexo
a la Convencién y son parte de la misma, dice que “[I]a ex-
plotacién comercial del patrimonio cultural subacuético que
tenga por fin la realizacién de transacciones, la especulacion
o0 su dispersion irremediable es absolutamente incompatible
con una proteccion y gestion correctas de ese patrimonio.
El patrimonio cultural subacuético no deberd ser objeto de
transacciones ni de operaciones de venta, compra o trueque
como bien comercial”.

°| Se piensa, obviamente, en bienes identificados,
no en el patrimonio cultural submarino en abstracto. A los
efectos de la determinacién de cuéles son tales Estados,
todos los que son parte de la Convencién pueden declarar
al Estado parte en cuya zona econémica exclusiva o pla-
taforma continental estad situado el patrimonio sumergido
su interés en ser consultados acerca de cémo asegurar su
proteccion efectiva; tal declaraciéon debera fundarse en un
vinculo verificable, en especial de indole cultural, histérica o
arqueolégica con el patrimonio de que se trate.
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A ello debemos afiadir que la Convencién
apuesta decididamente por las intervenciones
no extractivas. Dice la primera de las normas
relativas a las actividades dirigidas a la pro-
teccién del patrimonio cultural subacuatico:

“La conservacién in situ sera conside-
rada la opcién prioritaria para proteger
el patrimonio cultural subacuatico. En
consecuencia, las actividades dirigidas
al patrimonio cultural subacuatico se
autorizardn Unicamente si se realizan
de una manera compatible con su pro-
teccién y, a reserva de esa condicion,
podrdn autorizarse cuando constituyan
una contribucion significativa a la pro-
teccion, el conocimiento o el realce de
ese patrimonio”.

Y seglin la norma cuarta,

“Las actividades dirigidas al patrimonio
cultural subacuatico deberan servirse de
técnicas y métodos de exploracién no
destructivos, que deberan preferirse a
la recuperacién de objetos. Si para lle-

var a cabo estudios cientificos o proteger
de modo definitivo el patrimonio cultu-
ral subacuatico fuese necesario realizar
operaciones de extraccién o recupera-
cidn, las técnicas y los métodos emplea-
dos deberan ser lo menos dafiinos posi-
ble y contribuir a la preservacion de los
vestigios”.

Conviene anotar que la orientacion de la
Convencidn de la UNESCO difiere de la de la
legislacion espafiola. A mi juicio, ésta enfoca
el tema del patrimonio submarino desde una
perspectiva, la dominical, que no es la que se
abre paso en el Derecho internacional, méas
preocupado por la conservacion y preserva-
cion in situ de los restos que por otra cosa.
Ello debiera quizad conducirnos a revisar la
solemne afirmacion del dominio publico de
los restos hallados en la plataforma continen-
tal o, por lo menos, a interpretarla en sen-
tido funcional. Esto es, en cuanto sinénima
de poderes de ordenacion y proteccién en el
marco de las normas internacionales con las
que Espafia se ha comprometido.
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