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I. ANTECEDENTES HISTORICOS Y BREVE INTRODUCCION

La regulacion de los hallazgos de interés histérico-artistico pre-
senta una considerable antigiiedad en el Derecho espafiol. Se remon-
ta a unas Resolucién y Cédula del Consejo de Carlos 1V de fechas,
respectivamente, 24 de marzo de 1802 y 6 de julio de 1803, que
quedaron recogidas en la ley III del titulo XX del libro VIII de la
Novisima Recopilacién. Después de esta regulacion, los autores de
nuestro Cédigo Civil establecieron también en la regulacién del teso-
ro lo que la doctrina consideré con razén como una posibilidad u
opcién para el Estado de expropiar los tesoros interesantes para las
ciencias o para las artes (art. 351, parrafo 3.°).

En el presente siglo ha habido ya tres nuevas regulaciones de los
hallazgos de interés histérico-artistico y todas realizadas en etapas
liberales de nuestra politica nacional. La primera de ellas siendo jefe
del Gobierno don José de Canalejas y dieciséis meses antes de que
fuera asesinado: la Lev de 7 de julio de 1911, a la que seguiria su
reglamento, contenido en el Real Decreto de 1 de marzo de 1912. La
segunda regulacién de nuestro tema se produjo durante la Segunda

(*) Elpresente trabajo es la ponencia que presenté a las «Jornadas sobre la proteccién
del Patrimonio Histérico Artistico» que se celebraron e¢n Cérdoba durante los dias 13 a
1S de junio de 1991. Los epigrafes IV a VII son mera ampliacién y puesta al dia de
similares epigrafcs de mi trabajo anterior, Los hallazgos interesantes para el Patrimonio
Histérico Espafiol en la Ley de 25 de junio de 1985, «Revista General de Legislacién y
Jurisprudencia», num. 6, 1985, pags. 923 a 952.
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Republica, en la Ley de 13 de mayo de 1933, inspirada por don
Fernando de los Rios, Ministro de Instruccién Publica, y que consti-
tuy6 el primer intento moderno y serio de abarcar globalmente los
temas del Patrimonio Histérico-Artistico. El reglamento de dicha ley
se contiene en el Decreto de 16 de abril de 1936. La tercera de las
regulaciones de nuestro tema durante este siglo es ya la vigente Ley
del Patrimonio Histérico Espaiiol, de 25 de junio de 1985, promovida
por don Javier Solana, Ministro de Cultura en el primer Gobierno
monocolor del PSOE. El Proyecto de ley de que procede la Ley
vigente se publicé en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» el 3
de abril de 1984, v, en tema de hallazgos, conserva fuerte inspiracién
de un anterior proyecto de ley, publicado el 14 de septiembre de 1981
y elaborado estando en el Gobierno la UCD de don Adolfo Suarez (1).

La Ley de 1985, como el proyecto de ley de la UCD, en el que para
nuestro tema se inspira, adopta un sistema de adquisicién automati-
ca por el Estado de los hallazgos «interesantes» y la reduccién del
juego de los principios de ocupacién y-accesiéon a la mitad del valor
de lo hallado, quedando la otra mitad del Estado sin contrapartida.
Se trata de una solucién intermedia entre la plena «nacionalizacién»
y el pleno reconocimiento en valor de los derechos de los particula-
res, v de una solucién progresista en relacién a lo anterior (2) e
incluso a lo que establecen las legislaciones de los paises mas préxi-
mos a nosotros (3).

(1) Sobre este tema he escrito va en otras ocasiones antcriores. Véanse Régimen
juridico de los hallazgos de interés artistico-histérico o arqueoldgico, en esta REVISTA,
septiembre-diciembre 1979, pags.79 y ss; Ocupacién, hallazgo v tesoro, Bosch, Barcelona,
1980, pags. 654 a 666; y Sobre la anunciada reforma de la regulacién de los hallazgos de
interés historico-artistico, en «<REDA» niim. 37, 1983, pags. 261 a 270. Sobre la formacién
histérica de la nocién del Patrimonio Histérico véase la monografia de BARRERO
RODRIGUEZ, Concepcién, La Ordenacidn juridica del patrimonio histérico, Ed. Civitas,
Madrid, 1990, 735 pags.

(2) En la normativa derogada el sistema era de opcién de adquisicién para el
Estado y de respeto tendencialmente pleno a los principios de ocupacién y accesién en
cuanto aplicados a hallazgos faltos de duefio. Véase Ocupacion, hallazgo y tesoro, pags.
657 y 661 a 663.

(3) Elsistema francés es, como el originario de nuestro Codigo Civil, de respeto a
los principios de ocupacién y accesién y mera opcién del Estado para adquirir o
expropiar los hallazgos «interesantes». Véanse los articulos 5, 11 y 14 2 16 de la Ley de
27 de septiembre de 1941, sobre excavaciones arqueolégicas, convalidada por Orden del
13 de septiembre de 1945.

En cl Derecho italiano la Ley d¢ 12 de junio de 1902 (arts. 14 a 17) establecié un
sistcma de adquisicién automatica por el Estado de parte de lo hallado y respeto sélo
parcial de los principios de ocupacién y accesién. En la vigente Ley de 1 de junio de
1939 (arts. 43 a 50), dictada durante el fascismo, el sistema ¢s de adquisicién automatica
y total por el Estado de lo hallado, pero con reconocimiento de premios al duefio del
lugar y descubridor, que no pueden superar, como norma, la cuarta parte del valor de lo
hallado.

En cl Derecho aleméan el tema es objeto de regulacién por los diversos Derechos
particulares de aquel pais. La Ley prusiana de excavaciones, de 26 de marzo de 1914,
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En otro sentido, la nueva Ley, como todas las anteriores, salvo la
honrosa excepcion del articulo 351, parrafo 3.°, del Cédigo Civil, ha
regulado nuestro tema con técnica muy deficiente, lo que es siempre
lamentable, y mas en esta ocasién, en la que, como veremos, el
legislador hubiera podido afrontar la considerable dificultad del tema
con una mejor informacién que en ocasiones anteriores (4).

II. EL SIGNIFICATIVO SUPUESTO DEL HALLAZGO
DE LA DAMA DE Baza

Un dia de finales de julio de 1971 don Pedro Duran Farrell,
arquedlogo autorizado por la Administracién, descubrié en Baza,
provincia de Granada, la estatua del siglo v antes de Cristo que
pronto pasaria a ser conocida como la Dama de Baza. La Administra-
cion se posesioné de la estatua, que ha pasado desde entonces por
diversos museos, y pretendié pagar una indemnizacién a don Pedro
Durén Farrell, quien, sin embargo, algunos meses después del hallaz-
go, renuncio a la indemnizacién que pudiera corresponderle, preten-
diendo donar asi la valiosa estatua al Estado.

Sin embargo se dio la circunstancia de que el descubrimiento se
llevé a cabo en una finca ajena, de don Antonio Vicente Lorente
Reche concretamente, a la que no alcanzaba estrictamente (el hallaz-
go sucedid cerca de la linde) la autorizacién de investigacién o exca-
vacién concedida por la Administracién. Por esta razén don Antonio
Vicente Lorente Reche, como dominus loci, demandé ante el Juzgado
nim. 7 de Madrid a don Pedro Duran Farrell y a ]Ja Administracién
General del Estado (Ministerio de Educacién y Ciencia, Direccién
General de Bellas Artes), pidiendo se declarase su propiedad sobre la
estatua y que se le indemnizase por la expropiacion llevada a cabo
por la Administracién.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia, de fecha 6 de abril
de 1974, dio la razén al demandante, reconociendo que habia adqui-
rido la propiedad de la estatua como duefio del terreno y que tenia
derecho a la indemnizacién por la mitad del valor de la misma. La
sentencia de la Audiencia revocé el fallo del Juzgado madrilefio y
negd tanto la propiedad sobre la estatua del demandante como,
coherentemente, su derecho a la indemnizacién como expropiado.
Sin embargo, la Sentencia de la Sala 1.* del Tribunal Supremo de 22

establecié un sistema de opcién de adquisicién de lo hallado en favor del Estado o los
Municipios.
(4) Por la existencia de los trabajos citados en la nota nam. 1.
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de marzo de 1976 casé la sentencia de la Audiencia, y en una segunda
Sentencia confirmé integramente la del Juzgado de Primera Instan-
cia y los derechos reconocidos por ésta al demandante como dominus
loci (5).

Por otra parte, la tasacién de la Dama de Baza en el procedimien-
to expropiatorio seguido en ejecucién de la mencionada sentencia de
22 de marzo de 1976, dio lugar también, posteriormente, a un proce-
so administrativo. En efecto, habiéndose tasado inicialmente la esta-
tua en 450.000 ptas. por la Administracién, don Antonio Vicente
Lorente Reche impugné dicha tasacién en via administrativa prime-
ro y contencioso-administrativa después. La sentencia de 10 de fe-
brero de 1986 de la Seccién 5.* de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional estimé el recurso contencioso interpuesto y
rectific6 la tasacién inicial de la Dama de Baza, fijdndola en 30
millones de pesetas. Aunque el Letrado del Estado apelé, en nombre
de la Administracién, dicha sentencia ante la Sala 5. de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Supremo, la sentencia de ésta, de
10 de febrero de 1987, confirmé la sentencia de la Audiencia y la
consiguiente tasaciéon de la Dama de Baza en 30 millones de pese-
tas (6).

¢Cémo valorar la sentencia de la Sala 1.* de nuestro Tribunal
Supremo de 22 de marzo de 1976? Aun reconociendo la complejidad
de la normativa aplicable y la dificultad afadida al caso por sus
peculiares circunstancias de hecho, la valoracién de esta sentencia
no puede ser sino critica, como en efecto lo ha sido en la doctrina
existente sobre la misma (7). Personalmente afirmé en 1979 que
constituia una aberracién, desde el punto de vista social, que el
Estado hubiera tenido que «indemnizar» por parte del inmenso valor
de la estatua descubierta al duefo del terreno (8).

Para entender algunos de los aspectos juridicos mas interesantes
de este famoso pleito debe empezar recorddndose que, al producirse
el hallazgo de la Dama de Baza, la normativa aplicable estaba princi-
palmente constituida por el articulo 40 de la Ley de 13 de mayo de

(5) Pueden estudiarse bicn los hechos y considerandos de las sucesivas sentencias en
el articulo de ALVAREZ ALVAREZ, La Dama de Baza, en la «<RDP», 1976, pags. 569 a 597.
Para la sentencia del Tribunal Supremo, véase también Repertorio Aranzadi, 1976, nim.
1.425.

(6) Véase Jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala 5.*, Conscjo General del
Poder Judicial, 1987, primer trimestrc, nim. 75; o bien Repertorio Aranzadi, 1987,
nam. 584. )

(7) Véanse, en tal sentido, ALVAREZ ALVAREZ, La Dama'de Baza, «<RDP», 1976, pags. 585
v 596-597, MENCHEN BENITEZ, Sentencia de la Dama de Baza, «<RCDI» num. 516, pags. 1196-
1197, y mi trabajo, Régimen juridico de los hallazgos de interés artistico, histérico o
arqueoldgico, en csta REVISTA, septiembre-diciembre, 1979, pags. 87-88 v 91.

(8) Véase la pag. 87 de mi trabajo citado en la nota anterior.

174



HALLAZGOS DE INTERES HISTORICO, ARTISTICO Y/O ARQUEOLOGICO

1933, completado por el articulo 80 de la Ley de Expropiacién Forzo-
sa, y en lo no regulado por éstos, por la oscura y deficiente regula-
cién de la ley de 7 de julio de 1911 y su Reglamento de 1 de marzo de
1912,

Debe recordarse también que aunque el articulo 10 de la Ley de
1911 establecia que estaban «sujetos a pérdida de la antigiiedades
descubiertas» quienes hubieran realizado las excavaciones sin la de-
bida autorizacién del Estado, no precisaba de quién quedarian, en-
tonces, dichos objetos.

Una solucién, acogida por ALVAREZ ALVAREZ (9), era la de consi-
derar que los objetos ilicitamente descubiertos pertenecian al Esta-
do, pudiéndose invocar acaso la extrana diccién del parrafo 1.° del
articulo 8 de la Ley de 1911, segin el cual el Estado «concede» la
propiedad a los buscadores autorizados. El articulo 39 de la Ley de
1933 habia reiterado la declaracién del articulo 1.° de la Ley de 1911
y, aunque también omitia fijar el destino de lo descubierto sin auto-
rizacién, sugerfa hasta cierto punto que correspondia ello al Estado.

Otra solucién, mas ajena al espiritu de la Ley de 1911, pero acaso
mas fundada bajo su vigencia, era la de atribuir las antigiiedades
ilicitamente descubiertas al duefio del terreno con base en los articu-
los 350 y 351 del Cédigo Civil, dado que costaba considerar estos
preceptos basicos derogados s6lo implicitamente por el deficiente
articulo 8 de la Ley de 1911, y que ésta misma habia reconocido, en
los articulos 4 y S, el principio de la accesién. Obsérvese, ademas,
que, considerando aplicable el articulo 351 del Cédigo Civil, lo ad-
quirido por el duefo del lugar en casos de excavaciones realizadas
por un extraio no autorizado habria de ser el hallazgo integro y no
s6lo su mitad, por falta de «casualidad>».

Esta segunda explicacién es la que hubiera podido utilizar el
Tribunal Supremo (antes, el Juzgado) para dar la razén al deman-
dante y siempre que, como en efecto hicieron ambos Tribunales, se
partiera de la premisa de que la Dama de Baza fue un hallazgo ilicito,
o clandestino, o no autorizado, por haber existido extralimitacion en
la excavacién respecto de los limites fisicos determinados en la auto-
rizaciéon administrativa.

Sin embargo, la argumentacién de nuestro Tribunal Supremo en
esta Sentencia de 22 de marzo de 1976 fue sélo parecida, en ciertos
momentos, a la arriba propuesta, y condujo a reconocer al deman-
dante, en forma algo incoherente con el articulo 351, una indemniza-
cién por sélo la mitad del valor de la estatua descubierta, a pesar de
la evidente falta de «casualidad» en el hallazgo.

(9) Véase de este autor La Dama de Baza, «<RDP», 1976, pags. 581 v 590.
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Como defendi en mi primer comentario a la mencionada senten-
cia {10), la solucién propuesta en ella no estaba correctamente argu-
mentada por, al menos, las siguientes razones (11):

1.> Se basé toda la argumentacién en la Ley de 7 de julio de
1911, que estaba sustancialmente derogada por el articulo 40 de la
Ley de 13 de mayo de 1933. Con arreglo a este altimo precepto, que
hubiera sido el aplicable al caso de no haberse considerado ilicito o
clandestino el hallazgo de la Dama de Baza, la indemnizacién hubie-
ra correspondido finalmente, no al duefio del terreno {ni en su mi-
tad), sino al descubridor integra, que en el caso concreto habia hecho
renuncia de todos sus derechos en favor del Estado, donandole la
estatua. Del articulo 40 de la Ley de 1933, como del articulo 80 de la
Ley de Expropiacién Forzosa, se derivaba, en efecto, la total
irrelevancia del principio de accesién y una adquisicién inicial de la
propiedad —no del «disfrute», pese a la letra del precepto— por el
descubridor que lo fuera, ya casualmente, va tras basquedas autori-
zadas. Adquisicién sucedida en todo caso por ocupacién y con una
opcién de adquisiciéon del Estado, mediante expropiacién, sobre el
tesoro descubierto. Esta creo que hubiera sido la solucién mas co-
rrecta para el caso del hallazgo de la Dama de Baza, a la vista de la
legislacién entonces vigente. Hay que suponer, por otra parte, y
aunque no se refleja en las diversas sentencias sobre el caso, que don
Pedro Duran Farrell, dueiio de las obras de excavacién y demandado,
no fue directo descubridor de la Dama de Baza, sino representado al
respecto por el trabajador que materialmente la descubriera (de
haber sido casual el hallazgo éste, y no aquél, hubiera sido el verda-
dero adquirente por ocupacién).

2.* Se asimilé muy forzadamente (12) al régimen de los descu-
brimientos realizados por un explorador no autorizado (defendible
subsistencia de los articulos 350 y 351 del Cédigo...) un supuesto en
que si existia autorizacién de la Administracién, pero en que el
explorador, por culminar un descubrimiento iniciado y perfectamen-
te licito, sobrepasé ligeramente los linderos de la finca en que excavaba
y vino a hallar la formidable estatua en terrcno ajeno, distinto de
aquel al que se referia la autorizacion. De haberse considerado al
descubridor autorizado, la Dama de Baza hubiera debido correspon-
derle en propiedad y sin ningin derecho del Estado (sin referencia

{10) En el trabajo vy lugar citados en la nota 7 dc este trabajo. Y véase también mi
tesis doctoral Ocupacién, hallazgo y tesoro, 1980, pags. 659-660.

(11) Aparte de la mencionada incohcrencia de la solucién propuesta por la sentencia
del Tribunal Supremo y la sancién a la falta de «casualidad» que establece el articulo 351
del Codigo Civil.

(12) Véanse las buenas razones de ALVAREZ ALVAREZ en este sentido en La Dama de
Baza, pags. 580, 582 v 589-590.
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legal ninguna a su posibilidad de expropiar) sobre la misma, de
haberse considerado vigente (que no lo estaba: s6lo el mencionado
art. 40 de la Ley de 1933) el articulo 8 de la Ley de 7 julio de 1911.

3.2 Se invocé indebidamente (13) el articulo 4 de la Ley de 7 de
julio de 1911, relativo a «ruinas» halladas, siendo que la Dama de
Baza, como bien mueble, constituia una «antigiiedad» (art. 8 de la
misma Ley).

II1. IDEAS Y PROPUESTAS DOCTRINALES PREVIAS A LA PROMULGACION
DE LA VIGENTE NORMATIVA

En la linea de lo defendido por algunos autores italianos a princi-
pios de siglo (14), ALVAREZ ALVAREZ defendi6 en 1976, precisamente al
comentar la sentencia sobre el hallazgo de la Dama de Baza, y habiendo
ratificado su opinién en 1989 (15), que los principios de la ocupacién o
de la accesién debian poder limitarse o suprimirse de lege ferenda en
cuanto a los hallazgos de interés histérico, artistico y/o arqueolégico.
Personalmente me adheri también desde 1979, v en sucesivos trabajos,
a dicha idea (16). Como se sabe, y aunque con una técnica bastante
defectuosa, ésta es también la concepcién que fue acogida por la Ley
del Patrimonio Histérico Espanol de 25 de junio de 1985.

ALVAREZ ALVAREZ, para justificar su razonable propuesta de que
en tema de hallazgos de interés histérico, artistico o arqueolégico los
derechos del duerio del terreno o del descubridor debian limitarse a
una parte alicuota del valor de lo hallado, sugerfa que en estos
objetos muy antiguos se da, aunque sea muy dificil de determinar,
una plusvalia o supervalor. La idea es expresiva y sugestiva, pero
parece que incorrecta si se quiere pensar en el objeto hoy valioso por
su interés histérico-artistico, abstraccién hecha de dicho interés.
Para justificar una propuesta como la de ALVAREZ ALVAREZ o incluso

(13) Lo ha explicado muy bien ALVAREZ ALVAREZ en La Dama de Baza, pags. 593 a
595.
(14) Véase, por ejemplo, la propuesta de «demanializacién» del subsuelo histérico
que realiz6é BRUGI, tomando una idea del economista SELLA, en Il Diritto civile italiano,
vol. 2.°, Tratado Fiore-Brugi, 1923, pags. 553 a 560. Y en la misma linea, una opinién de
BARASSI que han citado en nuestra doctrina CASTAN, PUIG PENA v ALVAREZ ALVAREZ.
Véanse, por ejemplo, de éste tultimo, sus Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espariol,
1989, pag. 750.

(15) Véanse de este autor su articulo La Dama de Baza, «<RDP», 1976, pags. 583-585
y 596-397, y sus Estudios sobre el Patrimonio Historico Espariol, 1989, pags. 750, 754 a
756 y 786 a 788.

(16) Véanse, sobre todo, las reflexiones que realicé en mi trabajo Régimen juridico
de los hallazgos de interés histdrico, artistico o arqueoldgico, en esta REVISTA, 1979,
pags. 92 v ss. Dichas paginas corresponden a las pags. 663 a 666 de mi tesis doctoral
Ocupacion, hallazgo y tesoro, 1980.
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la plena atribucién de los hallazgos de interés histérico, artistico o
arqueoldgico al Estado sin contrapartida o participacién para descu-
bridor y dueiio del terreno (o sea, la total supresién de los principios
de ocupacién y accesién), basta, sin embargo, con la existencia de
dicho interés de la colectividad, representada por el Estado. Parece
que estaba muy justificada mi afirmacién de 1979 segin la cual
«toda valiosa estatua antigua, como la Dama de Baza, que se descu-
bra en nuestro pais, debe ser propiedad, en si y en su mismo valor, de
todos los espafioles, representados por el Estado» (17).

En el afio 1981 hice llegar al Grupo Parlamentario Socialista una
propuesta de regulacién de los hallazgos de interés histérico-artisti-
co que daba por buenas las directrices contenidas en el Proyecto de
Ley de la UCD de 14 de septiembre de 1981, v que creo sigue mante-
niendo interés (18).

Segun dicha propuesta, nuestro tema hubiera podido regularse de
la siguiente forma:

«Art. 50. Los hallazgos dc¢ muebles o inmuebles
faltos de duefio por antiguos (o los hallazgos antiguos
de muebles o inmuebles, si se preficre) y que tengan
alguno de los valores sefialados en el articulo 1.°, 2 de
esta ley, pertenecen al Estado, hayan sido descubiertos
casualmente o como consecuencia de excavaciones, ex-
ploraciones, prospeccioncs u obras de cualquier indole,
y en el suelo y subsuelo o bajo las aguas.

Art. 51. 1. El descubridor, por ocupacién, y el
duefio del terreno, por accesién, tendran derecho, cada
uno, a la cuarta parte de la tasacién legal del bien
mueble descubierto, siempre y cuando hayan cumpli-
mentado los deberes que impone esta ley.

2. El descubridor de un bien mueble falto de duefio
que posea alguno de los valores sefialados en el articulo
1.°, 2 dc esta ley, estara obligado a poner el hallazgo en
conocimiento de la Administracién.

3. El incumplimiento de la obligacién a que se re-
fiere el parrafo anterior dara lugar a la pérdida del

(17) Véase la nota de la pag. 79 de mi citado trabajo de 1979. La sentencia de la
Audiencia sobre el hallazgo de la Dama de Baza, y que fuc casada por la Sentencia del
Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1976, habia afirmado, de modo un tanto retérico,
pero muy expresivo, que obras de arte como la estatua en cuestion eran debidas al
«alma colectiva» de los pueblos.

(18) Puede consultarse esa propuesta mia, comentada ¢n mi trabajo Sobre la
anunciada reforma de la regulacion de los hallazgos de interés histérico-artistico, «<REDA»,
1983, pags. 268 a 270.
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derecho que pueda corresponder al descubridor y a la
imposibilidad de que ninguna persona pueda adquirir
los objetos hallados por prescripcién, sin perjuicio de
las sanciones que procedan.

4. Una vez notificado el hallazgo conforme a lo pre-
visto en los apartados anteriores, y hasta que el Estado
recabe la posesion del mismo, con abono, en su caso, de la
cantidad correspondiente, el descubridor se constituye en
depositario diligente de los objetos hallados, salvo que
opte por entregarlos a un museo publico. Transcurrido el
plazo que se determine en las normas dictadas para desa-
rrollar esta ley desde la comunicacién del hallazgo sin que
el Estado ejercite su derecho, el descubridor y el duefio del
lugar adquirirdn la propiedad del objeto.

Art. 52. 1. Cuando lo descubierto sean ruinas ocul-
tas o inmuebles ocultos antiguos, el descubridor y el
duefio del lugar sélo tendran derecho a un premio, que
no podra exceder, para cada uno, de la décima parte del
valor de tasacién legal del inmueble antiguo descubier-
to. Para la determinacién de la cuantia de dicho premio
se tendréan en cuenta la actitud del duefio ante las exca-
vaciones y las facilidades dadas por €l en su caso, la
diligencia de los excavadores, los costes de la excava-
cién y otras circunstancias similares.

2. El dueiio del lugar y el descubridor perderédn
todo derecho al premio si no cumplen los deberes que
les impone esta Ley.

3. En cuanto a la adquisicién por el Estado de la
porcién de terreno necesario para la adecuada conser-
vacién o utilizacién del inmueble antiguo descubierto
se estara a lo dispuesto en la legislacion de expropia-
ci6n forzosa, determinandose en todo caso el valor del
terreno con abstracciéon de las ruinas o monumentos
descubiertos. El dueio del terreno tendra derecho a que
la expropiacién alcance a su finca integramente, cuan-
do el acondicionamiento y nuevo destino de la parte del
terreno que contenia las ruinas suponga una merma
sustancial del total aprovechamiento del inmueble que
lo deje insusceptible de un aprovechamiento razonable
desde el punto de vista econémico.

4. Laregulacion de este articulo no sera aplicable a
las bellezas subterraneas naturales descubiertas que sean
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susceptibles de proporcionar un interés turistico a la
finca que las contiene.
Art. 53 y 54. Como en el Proyecto».

Finalmente, vy como explicaba en la versién de mi propuesta de
1981, una regulacién de todo este tema que pretendiese suprimir, y
no sélo reducir, el juego de los principios de ocupacién y accesién, se
obtendria manteniendo el articulo 50 de la propuesta, y generalizan-
do el articulo 52.1, con las debidas adaptaciones, a los hallazgos de
bienes muebles: podrian suprimirse, en cambio, los preceptos conte-
nidos en el articulo 51.1.3 y 4 de la propuesta mas arriba transcrita.
Acaso podria incluirse también, en una regulaciéon como ésta un
precepto que previese la adquisicién del hallazgo por el duefio del
lugar y descubridor (¢o sélo del primero si era un hallazgo inmue-
ble?) en caso de renuncia licita del Estado a la propiedad de lo
descubierto. Por ultimo, puede ser delicado decidir en una regula-
¢ién como ésta en qué medida el Estado adquirente del hallazgo
deberia indemnizar los gastos de la excavacién al explorador o bus-
cador hallador (19).

IV. REGULACION GENERAL DEL TEMA: REGIMEN
DE LAS EXCAVACIONES ARQUEOLOGICAS

Segun los numeros 1 y 2 del articulo 1.° de la Ley de 25 de junio de
1985:

«Son objeto de la presente Ley la proteccién, acre-
centamiento y transmisién a las generaciones futuras
del Patrimonio Histérico Espafiol.

Integran el Patrimonio Histérico Espanol los inmue-
bles v objetos muebles de interés artistico, histérico,
paleontolégico, arqueolégico, etnografico, cientifico o téc-
nico. También forman parte del mismo el patrimonio do-
cumental y bibliografico, los yacimientos y zonas arqueo-
l6gicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques,
que tengan valor artistico, histérico o antropolégico».

(19) En una linea privatizadora que no me convence véanse las propuestas de lege
ferenda formuladas para el Derecho italiano sobre nuestro tema por ALAGNA, Sergio, en
«Le situazioni giuridiche soggettive in dipendenza di ritrovamento ¢ scoperta di beni
aventi valore culturale», en la obra colectiva Ritrovamenti e scoperte di opere d'arte,
Milano, Giuffré Editore, 1989, pags. 66 ss. En relacién con el inciso 2.° del apartado 3.°
del articulo 52 de mi propuesta, véase el articulo 23 de la Ley de Expropiacién Forzosa.
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Como el propio Preambulo de la Ley reconoce, se ha ampliado el
concepto de Patrimonio Histérico respecto del que se venia utilizan-
do y se recoge en el articulo 46 de la Constitucién. Se incluyen, por
ejemplo, bienes inmuebles y objetos «de interés cientifico o técnico»,
lo que acaso resulta criticable y, cuando menos, disminuye drasti-
camente la relativa homogeneidad que hasta ahora presentaba la
nocién de patrimonio histérico-artistico (20).

El titulo V de la Ley, bajo el epigrafe «Del Patrimonio Arqueolégico»,
regula, en los articulos 40 a 44, el régimen de las excavaciones y hallaz-
gos de bienes interesantes para el Patrimonio Histdrico Espafiol.

Segun el articulo 40 de la Ley:

«1. Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.° de
esta Ley, forman parte del Patrimonio Histérico Espa-
fiol los bienes muebles o inmuebles de caracter histéri-
co, susceptibles de ser estudiados con metodologia ar-
queologica, hayan sido o no extraidos y tanto si se en-
cuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar
territorial o en la plataforma continental. Forman parte
asimismo de este Patrimonio los elementos geolégicos y
paleontolégicos relacionados con la historia del hom-
bre y sus origenes y antecedentes.

2. Quedan declarados Bienes de Interés Cultural
por ministerio de esta Ley las cuevas, abrigos y lugares
que contengan manifestaciones de arte rupestre».

El precepto, por tanto, se refiere a bienes de valor o interés
arqueoloégico o paleontolégico, lo que es coherente con el rétulo del
titulo V de la Ley, pero el articulo 44.1 se refiere, mas ampliamente,
a bienes «que posean los valores que son propios del Patrimonio
Histérico Espafiol»: o sea, también a bienes de valor artistico o
histérico, y, en cuanto a la regulacién de los hallazgos se refiere, esta
segunda nocién mas amplia del objeto de la Ley especial es la que
debe prevalecer.

En todo caso, se hace una delimitaciéon genérica de los hallazgos
«interesantes», sin recurrir, como en alguna de las normativas ante-
riores, a la delimitacién de dichos hallazgos a partir de un concreto

(20) Sobre la evolucién y ampliacién de la nocién de Patrimonio Histérico véase la
monografia de BARRERO RODRIGUEZ, Concepciédn, La ordenacidn juridica del Patrimonio
Historico, 1990, pags. 199 y ss. y 734. Debe recordarse también la influencia en la
evolucién de nuestro Derecho del Convenio Europeo para la Proteccién del Patrimonio
Arqueolégico de Londres, de 6 de mayo de 1969, al que Espafia se adhirié el 18 de
febrero de 1975.
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nivel de antigiiedad (21). En este sentido, parece que cabe afirmar
que la regulacién genérica sobre el tesoro oculto sufrira con la actual
legislacién una disminucién de su ambito de aplicacién menor que la
que padecia con la mencionada normativa anterior.

Por otra parte, la delimitaciéon de los hallazgos «interesantes»
parece contemplar el valor o interés exigido por la ley con total
abstracciéon de la mayor o menor abundancia actual de ese tipo de
objetos, lo que puede resultar desacertado en la medida en que al
Estado puede seguir costandole dinero el realizar su adquisicion de
dichos objetos (vid. art. 44.3 de la Ley). Podria, por ejemplo, resultar
poco razonable excluir el régimen genérico del tesoro en forma gra-
vosa para el Estado cuando se tratase de hallazgos de monedas
acufiadas hace un siglo o dos si esas monedas eran abundantes en
todos los museos y colecciones publicas.

El articulo 40, como la definicién de Zona Arqueolégica del arti-
culo 15.5, considera que integran el Patrimonio Histérico Esparol
los bienes que menciona... <hayan sido o no extraidos»: o sea, incluso
antes de ser hallados (no sé6lo extraidos) e incluso si el hallazgo
puede hacer jugar en ciertos casos los principios de ocupacién o
accesion. Por tanto, los objetos faltos de duefio por antiguos que
estan ocultos y presentan interés para el Patrimonio Histérico Espa-
nol no son va nullius, sino que pertenecen al Estado.

El articulo 40 se refiere también a cosas que estan en la «superfi-
cie» o en el «subsuelo», lo que debe entenderse, en sentido no técnico,
como cosas que estan en la superficie o enterradas a cualquier dis-
tancia: sin excluir las enterradas a escasa distancia del suelo. Se
refiere el articulo, en realidad, a cosas ocultas o no (22).

El articulo 41 de la Ley ofrece la definicion de excavaciones
y prospecciones arqueolégicas, y también la de «hallazgos casua-
les», en el sentido, ésta ultima, en que correctamente se venia uti-
lizando por la doctrina: como hallazgos producidos al realizarse
obras o excavaciones con una finalidad diversa de la de encontrar lo

hallado.
Segln el articulo 42.1.°:

(21) Asi, el articulo 2 de la Ley de 7 de julio dc 1911 y ¢l articulo 2 del Real Decreto
de 1 de marzo de¢ 1912, que precisaba como precepto reglamentario el precepto legal
citado en primer término. También el articulo 51.1 del Proyecto de ley de 14 de
septiembre de 1981, que afortunadamente no ha sido seguido en esto por nuestro
legislador. Véase también sobre ¢l problema Ocupacidn, hallazgo y tesoro, pags. 655 y
658. Véase todavia, como residuo del viejo criterio, el articulo 5.2 de la Ley vigente.

(22) Por lo demds, no es la primera vez que esta legislacion especial sobre los
hallazgos de interés historico-artistico utiliza de forma equivoca ¢l término «subsuelo»:
véase Ocupacion, hallazgo y tesoro, pag. 638, nota 447,
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«Toda cxcavaciéon o prospeccién arqueolégica debe-
ra ser expresamente autorizada por la Administracién
competente, que, mediante los procedimientos de ins-
peccién y control idéneos, comprobara que los trabajos
estén planteados y desarrollados conforme a un progra-
ma detallado y coherente que contenga los requisitos
concernientes a la conveniencia, profesionalidad e inte-
rés cientifico».

Y segun el articulo 43, la Administracién pablica podra también
ordenar excavaciones o prospecciones arqueolégicas en terrenos pu-
blicos o privados, sirviéndose en su caso de la legislacion de expro-
piacién forzosa (23).

De modo que toda persona que desee realizar excavaciones o
prospecciones arqueolégicas, incluso si en su propio terreno, necesi-
ta autorizacion administrativa: asi sucede ya, al parecer (24), desde
la promulgacién de la Ley de 7 de julio de 1911. Por lo demas, la
referencia del articulo 43 a la legislaciéon de expropiacién forzosa
hace suponer que la mera autorizacién administrativa (sin la «or-
den» a que se refiere el propio art. 43) no permite prescindir del
consentimiento del duefio del terreno a quien proyecte realizar exca-
vaciones en fundo ajeno.

La nueva regulacién ha tenido el acierto de distinguir entre ha-
llazgos casuales y no casuales y, en relacién con estos ultimos, entre
excavaciones y prospecciones licitas e ilicitas (25).

Segun el articulo 42.3:

«Seran ilicitas, y sus responsables seran sanciona-
dos conforme a lo dispuesto en la presente Ley, las
excavaciones o prospecciones arqueoldgicas realizadas
sin la autorizacién correspondiente, o las que se hubie-
ren llevado a cabo con incumplimiento de los términos
en que fueron autorizadas, asi como las obras de remo-
cién de tierra, de demolicién o cualesquiera otras reali-
zadas con posterioridad en el lugar donde se haya pro-
ducido un hallazgo casual de objetos arqueolégicos que
no hubiera sido comunicado inmediatamente a la Ad-
ministracion competente».

(23) Véase también el articulo 22 de la Ley vigente, y el Decreto de la Diputacién
General de Aragén de 21 de febrero de 1985 sobre excavaciones arqueolégicas, publicado
en el «<BOA» con fecha de 8 de marzo.

(24) Véase al respecto Ocupacién, hallazgo y tesoro, pag. 657. .

(25) Sobre dichos conceptos puede verse la prolija explicacién de ALVAREZ ALVAREZ
en sus Estudios sobre el Patrimonio Historico Espariol, 1989, pags. 745 ss.
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Y el articulo 76 de la Ley sanciona, en efecto, con fuertes multas,
entre otras infracciones administrativas, la de realizacién de excava-
ciones arqueoldgicas ilicitas (26).

Si bien se mira, excavacién o prospeccién ilicita es simplemente la
que se realiza sin estar estrictamente autorizada, no siendo otra la
situacion descrita en la parte final del articulo 42.3, aunque originada
por el suceso casual del hallazgo de objetos arqueol6gicos. Aun comuni-
cado inmediatamente a la Administracién el hallazgo casual sucedido,
parece que seria ilicita (aunque no clandestina) la excavacién realizada
a continuacién sin la preceptiva autorizacién administrativa (27).

Esa parte final del articulo 42.3 puede rclacionarse también con
el dificil problema de la precisa delimitacién del ambito o contenido
material de un hallazgo; con la duda de hasta qué punto puede tener
un hallador un derecho a «terminar de descubrir» (28).

El nucleo principal de esta regulacién sobre los hallazgos intere-
santes al Patrimonio Histérico Espafiol esta contenido en los articu-
los 42.2 y 44.1 a 4 de la Ley, que voy a transcribir a continuacién,
antes de iniciar su comentario.

Articulo 42.2:

«La autorizacién para realizar excavaciones o pros-
pecciones arqueoldgicas obliga a los beneficiarios a en-
tregar los objetos obtenidos, debidamente inventaria-
dos, catalogados y acompafiados de una Memoria, al
museo o centro que la Administracién competente de-
termine y en el plazo que se fije, teniendo en cuenta su
proximidad al lugar del hallazgo y las circunstancias
que hagan posible, ademas de su adecuada conserva-
cién, su mejor funcién cultural y cientifica. En ningan
caso sera de aplicacion a estos objetos lo dispuesto en el
articulo 44 .3 de la presente Ley».

Articulo 44:

«1. Son bienes de dominio publico todos los obje-
tos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Histérico Espafiol y sean descu-
biertos como consecuencia de excavaciones, remocio-

(26) La Ley vigente «tecnifica», ademas, el concepto de «expoliacién»: véanse sus
articulos 2.1 y 4. E| paro laboral y lo asequible del precio de los detectores de metales
han estimulado dltimamente en ciertas zonas la vieja practica de los buscadores de
tesoros que va intentaran desanimar los legisladores romanos.

(27) Véase en el mismo sentido ALVAREZ ALVAREZ , en sus Estudios sobre el Patrimonio
Histérico Espariol, 1989, pag. 777.

(28) Véase mi libro Ocupacién, hallazgo v tesora, 1980, pags. 498 a 500.
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nes de tierra u obras de cualquier indole o por azar. El
descubridor deberd comunicar a la Administracién com-
petente su descubrimiento en el plazo maximo de trein-
ta dias e inmediatamente cuando se trate de hallaz-
gos casuales. En ningan caso serd de aplicacién a
tales objetos lo dispuesto en el articulo 351 del Cédigo
Civil.

2. Una vez comunicado el descubrimiento, y hasta
que los objetos sean entregados a la Administracién
competente, al descubridor le seran de aplicacién las
normas del depésito legal, salvo que los entregue a un
museo ptiblico.

3. El descubridor y el propietario del lugar en que
hubiera sido encontrado el objeto tienen derecho, en
concepto de premio en metélico, a la mitad del valor
que en tasacion legal se le atribuya, que se distribuira
entre ellos por partes iguales. Si fuesen dos o mas los
descubridores o los propietarios se mantendra igual
proporcién.

4. El incumplimiento de las obligaciones previstas
en los apartados 1 y 2 de este articulo privara al descu-
bridor y, en su caso, al propietario del derecho al pre-
mio indicado y los objetos quedaran de modo inmedia-
to a disposicién de la Administracién competente, todo
ello sin perjuicio de las reponsabilidades a que hubiere
lugar y las sanciones que procedan».

Noétese, en primer lugar, que los hallazgos que el articulo 44.1.°
itribuye al Estado se declaran «bienes de dominio publico» y no, por
anto, al parecer, bienes patrimoniales del Estado. En realidad, hasta
thora las adquisiciones de hallazgos de interés histérico-artistico
yor el Estado suponian para éste la titularidad como bienes patrimo-
riales de lo adquirido (29), y no se ve por qué el legislador ha pasado
1 declarar dichos bienes como de dominio publico, lo que acaso era
:n realidad innecesario. Ante la actual redacciéon del precepto, sin
:mbargo, no se presenta facil la defensa de una posible interpreta-
:i6n que viese en el articulo 44.1 una mera declaracién de pertenen-
sia al Estado de los mencionados hallazgos «interesantes». Obsérve-
'e, en otro sentido, que el precepto elude determinar si la atribucién

(29) Véase, en este sentido, aunque sin contemplar expresamente los hallazgos
:interesantes», PEREZ DE ACOSTA, M.* Teresa, Consideraciones en torno al concepio y
itularidad de los bienes que forman el patrimonio histérico-artistico espafiol, «RGLJ»,
981, 1, pags. 433 a 436.
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de los bienes hallados se hace al Estado central o a la Comunidad
Auténoma correspondiente (30).

Por otra parte, la declaracién de pertenencia al Estado de objetos
«interesantes» no debiera haberse hecho para todos los descubiertos,
sino sélo para los faltos de duefio (31): para uno restituible a su
duefio conocido carece de sentido aquella declaracién, y acaso tam-
bién para uno consignable ex articulo 615 del Cédigo Civil, salvo que
el ambito de esta legislacién especial se extienda a los hallazgos
faltos de dueno ex articulo 615 (32). Y las mismas precisiones reque-
riria la obligacién del descubridor de comunicar el descubrimiento a
la Administracién competente dentro de ciertos plazos. En cuanto a
esto, el legislador ha prescindido de otras posibles innovaciones
razonables, como las de la obligacién del descubridor de declarar a
la Administracién todo hallazgo antiguo o tesoro, o la imposicién de
la misma obligacién a todo el que tuviera noticia de un hallazgo
«interesante» clandestino (33). En fin, con la adquisicién automatica
(o acceso al bien ya antes suyo, si se quiere) por el Estado de los
hallazgos «interesantes» se plantea un problema paralelo al de si sean
o no reivindicables las cosas encontradas faltas de un dueno existen-
te adquiridas por ocupacién en caso de aparicién del heredero del
duefio originario o del duefio desconocido inhallable (34).

El articulo 44.1 establece un plazo genérico de treinta dias para
que el descubridor comunique su hallazgo a la Administracién, mien-
tras que obliga a hacer esa comunicaciéon «inmediatamente» si el
hallazgo es casual. Pero la justificacién de tan notable diferencia en
los plazos, si es que existe, parece que ha de ser la existencia de una
cierta posibilidad de control por la Administracién de las excavacio-
nes que previamente ha autorizado y para las que seran mas dificiles,
por ello, las actuaciones fraudulentas de los interesados, v siendo
esto asi, parece que la obligacién de comunicacién inmediata a la
Administracién debe regir no sélo para los hallazgos casuales, sino
también para los realizados por buscadores no autorizados. A éstos
les sera aplicable también, como a los demas descubridores casuales

(30) Como advierte ALVAREZ ALVAREZ , practicamente todos los Decretos de
transferencia de competencias en materia cultural a las Comunidades Auténomas se
refieren expresamente al Patrimonio Arqueolégico. Véase Estudios sobre el Patrimonio
Historico Esparol, 1989, pag. 758.

(31) Véasc mi libro Ocupacion, hallazgo v tesoro, pig. 662, y Sobre la anunciada
reforma..., «<REDA» nim. 37, pag. 264. Y véase también ALVAREZ ALVAREZ , Estudios
sobre el Patrimonio Histérico Espariol, 1989, pags. 789 a 791.

(32) Véase Ocupacion, hallazgo y tesoro, pags. 655-636.

(33) Dichas posibles reformas, que vo habia sugerido, hubieran sido cohcrentes
con el espiritu del articulo 8 de la Ley vigente. Véase Sobre la anunciada reforma...,
citado, pag. 264.

(34) Véasc Ocupacidén, hallazgo v tesoro, pags. 656,356 y ss., y pags. 550 y ss.
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o autorizados, el régimen de responsabilidad establecido en el articu-
lo 44.2, aunque no las obligaciones adicionales establecidas en el
articulo 42.2, sélo para los descubridores autorizados.

Obsérvese también, en otro sentido, que literalmente el articulo
44.1 s6lo impone la obligacién de comunicar el hallazgo al descubri-
dor y no al duenio del lugar que esté al corriente del mismo, que es
quien con frecuencia, en la practica (y necesariamente si es un ha-
llazgo inmueble), retiene la posesion de las cosas halladas (35).

En fin, la exclusiéon expresa del articulo 351 del Cédigo Civil que
realiza el inciso final del articulo 44.1 parece por completo innecesa-
ria, siendo evidente que estamos en presencia de una regulacién
especial, que necesariamente ha de excluir la mas general.

En otro sentido, es util advertir que la normativa reglamentaria
anterior a la Ley del Patrimonio Histérico Espafiol de 1985 fue
mantenida vigente de modo genérico y en lo no incompatible por
dicha Ley, situacién que ha durado hasta la entrada en vigor del
Reglamento para la ejecucién de la Ley contenido en el Real Decreto
111/1896, de 10 de enero (véanse la disposicién derogatoria de éste y
la disposicién transitoria 1.* de aquella Ley).

V. HALLAZGOS DE MUEBLES INTERESANTES PARA EL PATRIMONIO
HISTORICO ESPANOL

Gran importancia presenta el nimero 3 del articulo 44 de la Ley,
en que se regula la concurrencia de los derechos del Estado sobre los
hallazgos «interesantes» con los principios de ocupacién y accesion.
El legislador, siguiendo el ejemplo del proyvecto de ley de la UCD de
septiembre de 1981, ha reducido el juego de aquellos principios a la
mitad del valor de la cosa hallada v ha dejado la otra mitad de su
valor al Estado sin contrapartida. Solucién, por tanto, doblemente
saloménica: tanto en la relacién Estado-particulares como en la rela-
cion descubridor-duenio del lugar, en la que persiste la vieja idea
adrianea de la particién por mitad. Se rehabilita, por tanto, el juego
del principio de accesién en nuestro tema, que estaba basicamente
suprimido desde la Ley de 1911 (36).

Por lo demas, el precepto no estd redactado con claridad, porque
podria también entenderse, aunque seria entonces reiterativo, en el
sentido de que propictario del lugar y descubridor tienen derecho,

(35) Scgun ALVAREZ ALVAREZ ¢l propietario del lugar tendré la obligacién de
comunicar el hallazgo a la Administracién desde que se hava enterado de la existencia
del hallazgo. Véanse sus Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espaiol, 1989, pag. 794.

(36) Véase mi libro Ocupacién, hallazgo v tesoro, pags. 659 y 661.
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cada uno, a la mitad del valor de la cosa, siendo este ultimo distribui-
do entre ellos por partes iguales. Pero esta interpretacién forzaria
considerablemente la letra del precepto y desconoceria los antece-
dentes inmediatos del mismo. Tampoco es acertada la redaccién del
inciso final del precepto, con arreglo al cual «si fuesen dos o mds los
descubridores o los propietarios se mantendrd igual proporcion». Esta
«igual proporcién», puesto que se debe mantener un equilibrio entre
los principios de ocupacidn y accesion, pienso que debe entenderse
como igualdad entre los codescubridores o copropietarios en ¢l re-
parto de su cuarta parte del valor de la cosa, y no como distribucién
«en partes iguales» cntre propietario y varios codescubridores o entre
descubridor y varios copropietarios.

En otro sentido, el articulo 44.3 adopta un sistema de adquisicién
automatica por el Estado, sin el caracter atenuado que presentaba
esta férmula en el proyecto de Ley de septiembre de 1981 (37). Se
abandona el criterio ultimamente vigente de opcién de adquisicién
(expropiacion) para el Estado sobre los hallazgos de interés histéri-
co-artistico (38). El articulo 44.3 deroga, en fin, no sélo los articulos
correspondientes de las Leyes de 7 de julio de 1911 y 13 de mayo de
1933, ambas mencionadas en la tabla de derogaciones expresas de la
Disposicién derogatoria de la Ley, sino también el articulo 80 v
concordantes de la Ley de Expropiacion Forzosa.

La interpretacion sistematica de los articulos 40.1 y 44.3 permiti-
ria afirmar todavia que mas que una adquisicién automatica por el
Estado de los hallazgos «interesantes» y en el momento del hallazgo
se produce una adquisicién incluso anterior a dicho momento: ha-
bria de entenderse, entonces, que adquisicién (automdtica) desde
que lo oculto antiguo devino falto de duefio por su antigiiedad e
interesante para el Patrimonio Histérico Espafol (39). Pero esta in-
terpretacidon no presenta diferencias practicas significativas con la
que apunta a una idea de adquisicién automatica por el Estado en el
momento del hallazgo, aunque si resulte mas ajustada que ella a la
letra del texto legal.

El articulo 44.3 dice que el descubridor y el propietario del lugar

(37) Su articulo 52.3 establecfa que si el Estado no recababa cn cierto plazo la
titularidad del objcto «interesante» descubierto, ¢l descubridor (el descubridor y el
duefio del lugar, hubiera debido decir) adquirfa la propicdad del objcto. Véase sobre el
tema Sobre la anunciada reforma..., pag. 2635, v Ocupacion, hallazgo v tesoro, pag. 663.

(38) Criterio plasmado en el articulo 40 de la Ley de 13 de mayo de 1933, y, antes,
en el parrafo 3.° del artfculo 351 del Cédigo Civil, precepto que impuso este criterio
hasta la promulgacion de la Ley de 7 de julio de 1911, que en su articulo S lo cambié por
el de adquisicion automatica del Estado.

(39) Aqui la ley vigente sigue el Provecto de 1981 (articulo S51.1). Véase Sobre la
anunciada reforma..., pag. 263.
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tendran derecho a la mitad del valor de la cosa «en concepto de
premio en metdlico»; y el articulo 44.4 insiste en esta terminologia de
«derecho al premio». Se trata de un grave error conceptual que se
arrastra desde el articulo 80 de la Ley de Expropiacion Forzosa y
desde el articulo 51.2 del Proyecto de Ley de 1981: en realidad se
trata de adquisiciones por ocupacién y por accesién, puesto que
recaen sobre el valor de una parte alicuota de la cosa y se realizan en
tanto que primer ocupante y en tanto que dueno del lugar que con-
tuvo la cosa falta de duefio hallada (40). La ocupacién que funda
la adquisicién del descubridor es, ademads, una ocupacién propia;
no ocupacion impura del buscador hallador, puesto que el articulo
44.3 reconoce la adquisicién en el supuesto de hallazgos casuales (41).
La calificacién como bienes de dominio publico que la ley otorga
a los hallazgos «interesantes» adquiridos no me parece obstacu-
lo decisivo a esta explicacién ofrecida, puesto que lo que, segun ella,
se adquiere por ocupacién o por accesién es un mero derecho de
crédito.

Asi, la propiedad del hallazgo «interesante» pertenece desde el
principio al Estado, y descubridor y duefio del lugar sé6lo adquieren,
cada uno de ellos, un crédito por una cuarta parte del valor del
mismo.

El fen6meno presenta cierta semejanza con la subrogacién real si
se entiende ésta en cierto sentido, porque parece que sucede como si
la propia ley (puesto que no llega a suprimir los principios de ocupa-
cién y accesion, sino sélo su efecto normal) realizase una «expropia-
cion» forzosa y automatica con transmision ex lege de la propiedad al

(40) De un verdadero premio en sentido técnico se trata en la regulacién italiana
de los articulos 43 a 50 de la Ley de 1 de junio de 1939, o en el articulo 52.1 de la
propuesta de reforma que redacté al comentar el Proyccto de 1981: en ambos casos se
fija un premio en metéalico que no podra superar cierta parte alicuota del valor de lo
hallado, pero que perfectamente podra no coincidir con ella. Véanse Ocupacion, hallazgo
y tesoro, pags. 609 a 611, 652-653 v 662, y Sobre la anunciada reforma..., pags. 268-269.
Lo que la doctrina italiana discute sobre el premio, entonces, es meramente si la
naturaleza sea distributiva (como division del objeto) o si la de mero estimulo o
compensacion al esfuerzo o colaboracion del hallador. Véanse sobre dicha polémica
ALAGNA, Sergio, «Le situazioni giuridiche soggettive in dipendenza di ritrovamento e
scoperta di beni aventi valore culturale», y LOJACONO, Enza, «La scoperta di opere
d’arte (note di dottrina e giurisprudenza)», ambos autores en la obra colectiva Ritrovamenti
e scoperte di opere d’arte, 1989, pags. 59 a 62, v 187 a 190.

En la doctrina espaiiola, contra lo afirmado en el texto, sostienen que nuestra ley
reconoce verdaderos «premios» PANTALEON vy ALVAREZ ALVAREZ. Véase del primero su
explicacién en los Comentarios... de EDERSA, dirigidos por ALBALADEJO, tomo VIII, vol.
1.°, 1987, pags. 450 a 452, v véase del segundo Estudios sobre el Patrimonio Histérico
Espaviol, 1989, pags. 782, 788 v 796 vy ss. Véase también BENITEZ DE LucGo, F., El
Patrimonio Cultural Espariol (Aspectos juridicos, administrativos y fiscales), Ed. Comares,
Granada, 1988, pags. 262 v ss.

(41) Véanse las paginas 649 v 662 de mi libro Ocupacién, hallazgo y tesoro, en la
primera de las cuales explico el concepto de «ocupacién impuran».
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Estado (42). Al menos, aunque descubridor vy duefio del lugar no
llegaron a tener nunca la propiedad, que mal podria entonces haber
sido sustituida por otro derecho destinado a ocupar su lugar, si
parece que, privado el Estado de la cosa por la reivindicacién victo-
riosa del heredero del duefio originario de lo hallado, tendria dere-
cho a reclamar como sancamiento por cviccién el cuarto del valor de
la cosa anteriormente pagado a descubridor v duefio del lugar. Y esto
porque, aunque las adquisiciones de un crédito por éstos hubieran
sido para cllos gratuitas (ocupacién, accesién de un bien falto de
duefio), habria sido, en cambio, oncrosa la causa del crédito adquiri-
do contra el Estado (43), v piénsese c6mo esta razonable explicacién
quedaria gravemente dificultada si se partiese de la idea de que el
articulo 44.3 reconoce meramentc premios al descubridor y al dueno
del lugar.

Por otra parte, ofrecc graves dificultades al intérprete la determi-
nacién del ambito de la norma contenida en el articulo 44.3 de la
Ley, que a estos efcctos debe integrarse con cl inciso final del articu-
lo 42.2.

Ante todo, y como veremos con mayor detenimiento en un si-
guiente epigrafe de este trabajo, el articulo 44.3 plantca la grave
duda de si es o no aplicable a los hallazgos de bienes inmuebles
intercsantes para el Patrimonio Histérico Espafiol.

En cuanto al ambito del precepto respecto de los hallazgos de
bienes muebles «interesantes», la letra de la Ley lo delimita, muy
tajantemente, cn los articulos 44.3 y 42.2, como comprendiendo
todos los supuestos de dichos hallazgos, excepto los realizados me-
diante busquedas autorizadas.

Pero, entendido asi el precepto, reconoceria la adquisicién por
ocupacién al descubridor ilicito no autorizado, mientras se la nega-
ria al descubridor autorizado, lo que es absurdo y lleva a pensar que
el ambito del articulo 44.3 se quiso circunscribir al supuesto de los
hallazgos casuales. Sin embargo, aun con esta correccién interpreta-

(42) Lo que hubiera resultado todavia mas cierto de haberse mantenido en la vigente
Ley la norma del articulo 52.3 del Proyecto de 1981, con arreglo a la cual no «recabando
su titularidad» en cierto plazo el Estado, la propicdad de la cosa hallada quedaba para
¢l descubridor v cl duciio del lugar. Véase la nota 37 dc este trabajo v el texto
correspondientec.

(43) Y ello aparte de que caben otros supuestos cn la regulacién de la ocupacién en
que si se da verdadera sustitucién ex lege del derecho real sobre la cosa por un crédito
sobre su valor, y que podrian considerarse subrogacion rcal si se adoptaba sobre dicha
figura un concepto lo bastante amplio. Asf, persistencia del derecho del hallador sobre
el precio de venta o valor de la indemnizacién en casos, respectivamente, de subasta
publica, ex articulo 615.3, de la cosa consignada deteriorable o de destruccién negligente
por los funcionarios municipales. Véase Ocupacion, hallazgo v tesoro, pags. 652 a 654, v
también los paragrafos 966, 975 v 979 del BGB.
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tiva, subsisten los problemas porque de la limitacién del articulo
44.3 a los hallazgos casuales deberia deducirse el no funcionamiento
de la accesién en favor del duerio del lugar en los casos de descubri-
miento por hallador no autorizado, siendo que dicho funcionamiento
no seria, en cambio, tan absurdo (el duefio del lugar no es culpable
de la falta de autorizacién del descubridor) y estaria amparado por la
letra de la Ley. La dificultad de admitir el funcionamiento de la
accesién en este caso seria tan sélo una cierta incoherencia con que
se admitiera en el mismo y no en el supuesto de descubrimientos
licitos autorizados (art. 42.2); incoherencia que acaso no es funda-
mento suficiente para excluir aquella adquisicién por accesién. Pare-
ce, por tanto, que el legislador quiso limitar el alcance del articulo
44.3 a los hallazgos casuales de bienes «interesantes», pero que no
supo hacerlo, y que acaso cabe defender la parcial aplicabilidad del
precepto a algun supuesto de hallazgo no casual (el de buscador
hallador extrafio no autorizado, precisamente).

Por lo demas, comoquiera que se resuelva la dificil duda arriba
planteada, conviene también notar el desacertado criterio adoptado
por el legislador en el articulo 42.2 in fine, tanto por lo que se refiere
al tratamiento de la ocupacién como por lo que hace al de la acce-
sién.

En efecto, en cuanto a lo primero, recuérdese que la regulacién
anterior del tema reconocia el pleno juego de la ocupacién sobre el
total valor de la cosa en este mismo caso del descubrimiento no
casual autorizado (44). Con este precedente el legislador pasa ahora
a negar toda relevancia a la ocupacién en dicho supuesto y a recono-
cer, en cambio, una relevancia del mismo principio por un cuarto del
valor de la cosa en los supuestos de hallazgos casuales. Parece criti-
cable: puestos a mantener alguna relevancia del principio de ocupa-
cién, hubiera sido preferible reconocerla igual o incluso superior (45)
en favor del hallador buscador autorizado que en favor del hallador
casual, y mucho mas si, como hace nuestro legislador, no se recono-
ce ningun derecho al abono de los gastos realizados en la excavacién
a dicho buscador hallador abocado a descubrir para que adquiera el
Estado. El legislador, parece que con escasa conciencia de la comple-
jidad de estos temas, vuelve a la mas extrema aplicacién de la idea de

(44) En tal sentido, el articulo 40 de la Ley de 13 de mavo de 1933. Véase, al
respecto, Ocupacion, hallazgo y tesoro, pag. 662.

(45) Asi lo habia propuesto yo en Ocupacién, hallazgo y tesoro, pag. 664. Una
afirmacién contraria a la que hago cn el texto pucde verse en ALVAREZ ALVAREZ,
Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espariol, 1989, pag. 788. Afirma, por otra parte,
este autor, sin base alguna en la Ley, que los investigadores que no retengan lo hallado
de propiedad del Estado, tendran un derecho de reproduccion de los objetos. Véase su
obra citada, pag. 773.
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que el tesoro es un don de la fortuna y establece una regulacién que
parece renunciar a cualquier estimulo a la iniciativa privada en las
excavaciones, como si supusiera que éstas en el futuro habran de ser
realizadas necesariamente por la Administracion. O quiz4 presupo-
nia el legislador que el descubridor autorizado sera muchas veces
beneficiario de subvenciones u otras ayudas. Particularmente des-
afortunada resulta la solucién adoptada respecto de los buques anti-
guos u otros objetos hallados en aguas territoriales espafolas, dado
el alto costo de la arqueologia submarina.

Y también resulta criticable el articulo 42.2 en cuanto al trata-
miento del principio de accesién, ya que no parece justificado el
distinto trato otorgado al dueno del lugar, segiin sea o no casual el
hallazgo realizado por el descubridor. Puestos a mantener la relevan-
cia en nuestro tema del principio de accesién (que habia dejado de
ser aplicable a los hallazgos de muebles «interesantes» en la legisla-
cién anterior), era mas racional asignar al duefio del lugar por acce-
sién una cuota parte fija, sucediese el descubrimiento realizado por
él mismo o por un extrafo, por casualidad o mediante basquedas, y
autorizadas éstas o no (46).

El articulo 44.4 de la Ley establece que el descubridor que incum-
pla sus obligaciones de comunicar el hallazgo a la Administracién y
custodiarlo o entregarlo a un museo publico, perdera el «derecho al
premio»: en realidad pierde su adquisicién por ocupacién, constitu-
vendo el precepto una manifestacién del fenémeno general de inci-
dencia de la ilicitud de la ocupacién, produciendo la exclusién de su
efecto adquisitivo normal (47).

Por lo demis, el incumplimiento por el descubridor de sus obliga-
ciones le priva del «premio» a él «y, en su caso, al propietario». ;Qué
quiere decir con ello el articulo 44.4? ¢En qué casos pierde el propie-
tario su adquisicién por accesién? Una interpretacion posible seria la
de referir la expresién «en su caso» a los supuestos en que el dueiio
del lugar no fuese quien descubriese v entender, por tanto, que en
todo caso en que podria haber jugado el principio de accesién queda-
ria éste excluido si el descubridor incumplia sus obligaciones legales.
Esta interpretacion es probablemente la més acorde con la mente del
legislador, pero es evidentemente injusta, porque priva de un dere-
cho a una persona por la actuacién ilicita de otra, actuacién que
incluso puede ser totalmente desconocida por la primera. Esta insa-

(46) Asi lo habia propuesto yo en el lugar citado en la nota 44.

(47) Ademas de producir la falta de justo titulo a efectos de impedir la usucapi6n
ordinaria. Véase sobre el tema el articulo 52.2 del Proyecto dc 1981, y Ocupacién
hallazgo y tesoro, pags. 472 y ss., 573, 576 y 669 a 672; también mi trabajo Sobre la linea
divisoria entre la ocupacién y la accesién, «RCDI», 1982, nim. 550, pag. 729, nota 4.
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tisfactoria consecuencia nos puede persuadir de que debe ser tam-
bién defendible otra interpretaciéon mas forzada de este precepto: la
de que el «en su caso» se refiera a los supuestos en que el duefio del
lugar aparezca como «cémplice» de la ocultacién realizada por el
descubridor, o incluso que se refiera —aunque ello encajaria mal
con la letra de los articulos 44.1 y 2— a los supuestos en que el duefio
del lugar incumpli6é una propia obligacién de comunicar el hallazgo
a la Administracién.

El articulo 44.5 excluye expresamente el juego de los principios de
accesién y de ocupacién —asi debe entenderse el precepto— para los
supuestos de hallazgos de «partes integrantes de la estructura arquitec-
ténica» de inmuebles incluidos en el Registro de Bienes de Interés
Cultural (48). Cuando se trate de hallazgos recientes, dicha excepcién
resulta obvia porque serian objetos restituibles a su duefio actual co-
nocido y no bienes faltos de duefio, tinicos a los que debe referirse el
articulo 44, y cuando se trate de hallazgos antiguos, el supuesto resul-
taria bastante extrafo y probablemente implicara también una resti-
tucién al duefio (antiguo) conocido impuesta por la Ley, excluyendo
el juego de los principios de ocupacién y de accesién.

VI. TESOROS Y OTROS RESTOS DE BUQUES HUNDIDOS EN AGUAS
TERRITORIALES ESPANOLAS

El articulo 40 de la Ley de 25 de junio de 1985 declara pertenecer
al Patrimonio Histérico Espaiiol bienes «interesantes» que estén «en
el mar territorial o en la plataforma continental», y con férmula mas
amplia, que permitiria incluir los bienes situados en el fondo de rios,
lagos o pantanos, el artfculo 15.5 se refiere a los bienes situados
«bajo las aguas territoriales espariolas» (49). Este articulo 40, el arti-
culo 44.3, estudiado en lo precedente, y los demas articulos concor-
dantes de la vigente Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol, deben
integrarse y ponerse en relacién con la regulacién genérica de los
hallazgos realizados en aguas territoriales del mar, que esta conteni-
da en la Ley de 24 de diciembre de 1962 y su Reglamento dado por

(48) En la versién originaria de este precepto, que es la del articulo 51.3 del
Proyecto de 1981, y que se mantenia todavia en el Proyecto de 1984, la excepci6én que en
el mismo se establece venia limitada a los casos en que el propietario del inmueble de
interés cultural lo restaurase fntegramente a sus expensas.

(49) Esa era también la férmula utilizada en el articulo 40 del Proyecto de ley de 3
de abril de 1984, que fue innecesariamente modificada por el legislador. Véase el
articulo 20 del Decreto de 25 de septiembre de 1969, regulador del ejercicio de actividades
subacuéticas, en que se alude conjuntamente a los hallazgos de interés histérico-
artistico, tanto realizados en aguas del mar como en aguas del interior.
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Decreto de 20 de abril de 1967. Es esta ultima regulacién considera-
blemente extensa y esta bastante bien pensada y redactada, siendo,
por todo ello, de compleja explicacién su articulacién con los precep-
tos de la Ley de 1985, que estoy comentando.

La parte de la Ley de 1962 que aqui nos interesa se basa en la
distincién fundamental entre «hallazgos» y «extracciones», dedicandose
a los primeros el capitulo Il de la Ley y a las segundas el capitulo IV de
la misma. Coincidente mas bien con la segunda de dichas nociones,
debe mencionarse también la de «pecio», término con el que los espe-
cialistas en Derecho maritimo suelen designar los buques hundidos
bajo las aguas del mar y los restos de esos mismos buques (50).

En el Derecho espafiol se entendia tradicionalmente que el duefio
de un barco hundido o de su carga conservaba siempre su propiedad,
y que este derecho quedaba bajo las reglas del Derecho comun y bajo
el principio de la autonomia de la voluntad, de modo que dicho
derecho circulaba en el trafico y resultaba transmisible inter vivos o
mortis causa. Asi las cosas, sucedia a veces que al iniciar un expe-
diente de recuperacién de un barco hundido desde tiempo inmemo-
rial aparecian diversas personas que alegaban derechos reales o de
crédito sobre los pecios, ya como compradores, donatarios, herede-
ros, compaifiias aseguradoras..., etc. Dicho planteamiento ha sido
sustancialmente modificado por la Ley de 1962, que tiende a atribuir
al Estado los pecios faltos de duefio (y con una nocién muy laxa de
«falta de duerio», ademads, aqui), conectando, por lo demas, con una
recia tradicién en ese sentido que, a través de derechos regalianos y
sefioriales durante el Derecho intermedio, alcanza los derechos sobre
los pecios faltos de duefio del Fisco Imperial romano.

Las normas histéricas del Derecho espaniol sobre recuperacion de
barcos hundidos no habian tenido, hasta esta ley de 1962, caracter
sistematico ni una concepcién global como la de esta ley, habiendo
respondido en ocasiones al designio de extraer buques hundidos en
los puertos o en sus inmediaciones y que se habian convertido en
potenciales obstaculos para la libre navegacién. Entre las normas de
nuestro Derecho histérico que se han ocupado de la recuperacién de
barcos hundidos merecen citarse la Instruccién de 4 de junio de
1873; el Real Decreto del Ministerio de Fomento de 21 de marzo de
1882; el capitulo III del Titulo Adicional a la Ley de Enjuiciamiento
Militar de Marina de 10 de julio de 1925 (la vigencia de este capitulo 111

(50) Segun FARINA, Francisco, y ALFIN Y DELGADO, Felipe, el término «pecion
vendria del bajo latin «petius», y éste, a su vez, de la voz pittacium: pedazo. Véase su
libro Nueva ley sobre salvamentos y hallazgos en el mar, Madrid, 1964, pag. 177. Y para
mayores precisiones sobre la nocién de «pecio», véase de ALFIN Y DELGADO, Felipe, su
libro El mundo submarino y el Derecho, Madrid, 1959, pags. 87 a 90.
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fue expresamente salvada por el articulo 1.072 del Cédigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945, que derogé el resto del Titulo Adicio-
nal), la Ley de Puertos, de 19 de enero de 1928, y su Reglamento, de
la misma fecha; el Real Decreto-Ley de 17 de junio de 1929, y la
Orden Ministerial de 9 de julio de 1947 (51); en un sentido algo
distinto deben considerarse también las reglas de los articulos 840 y
siguientes del Cédigo de Comercio sobre los naufragios.

Pero veamos qué sentido tiene la contraposicién entre «hallazgos»
y «extracciones» en la mencionada Ley de 1962, cuya vigencia ha sido
mantenida por las leyes de costas de 1969 (art. 12) y de 1988 (dispo-
sicion final primera).

En cuanto al «hallazgo» de cosas sumergidas en el agua, el con-
cepto que se deriva de los articulos 19y 23 de la Ley es el de que sélo
hay «hallazgo» de las mismas cuando se da un apoderamiento inme-
diato, consciente o inconsciente, de la cosa hallada bajo las aguas.
Debe entregarlas a la Autoridad de Marina —dice el articulo 19— «el
que extrajese casualmente cosas hundidas o lo haga inmediatamente
después de haberlas descubierto». No produciéndose ese inmediato
apoderamiento de la cosa, estaremos ya necesariamente ante la figu-
ra de la «extraccidn», que o sera hecha por el propio Estado que se
haya hecho duefio de lo sumergido ex articulo 29 de la Ley, o reque-
rird permiso de la Autoridad de Marina: ya mero permiso si la extrac-
cién la intenta el mismo duefio perdedor de la cosa, ya «concesién»
de la extraccién otorgada mediante subasta si es intentada por un
tercero y de cosa que habia pasado a ser propiedad del Estado ex
articulo 29 de la Ley. Como vamos a ver, el régimen juridico de
<hallazgos» y «extracciones» es muy diferente y la aplicacién de uno u
otro se hace depender, como digo, de la existencia o falta de un
apoderamiento inicial de lo hallado, apoderamiento que en la practi-
ca dependera de la accesibilidad o facilidad objetiva de recuperacién
de la cosa y de las condiciones subjetivas del hallador en el momento
del hallazgo (tener sitio suficiente en la barca en ese momento, etc.).
El régimen de las «extracciones», por tanto, es parte del régimen
genérico de los hallazgos (en su sentido habitual) de cosas hundidas
en aguas del mar, aunque cabe que haya «extraccién» sin propio

(51) Sobre todos estos antecedentes histéricos resumidos relativos al régimen
juridico de la recuperacién de barcos hundidos y sus restos, véansc ALFIN Y DELGADO,
Felipe, El mundo submarino y el Derecho, 1959, pags. 93 y 133 y ss.; FARINA, Francisco,
Y ALFIN Y DELGADO, Felipe, Nueva ley sobre salvamentos y hallazgos en la mar, 1964,
pags. 172 y ss. v 190 a 204. Pueden consultarse, también, de GUTIERREZ DE LA CAMARA,
J. M., Legislacion espariola de hallazgos maritimos y recuperacién de bugues, Madrid,
1952, y del mismo autor, Ley reguladora de los salvamentos, remolques, hallazgos v
extracciones maritimas, Ed. Santillana, Madrid, 1966, 214 pags. Es 1util recordar aqui,
en fin, el articulo 51 de la anterior Ley de Aguas de 1879.
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hallazgo cuando se trata de la recuperacién por su duefio de la cosa
hundida siempre localizada. Ademas del permiso para la extraccién,
la Autoridad de Marina debera dar permiso para la «exploracion,
rastreo y localizacion» de cosas hundidas, aunque este tltimo permi-
so, siempre sin caracter de exclusiva (art. 24). Véanse sobre toda esta
regulacién los articulos 23 y ss. y 51 y ss. de la Ley comentada.

Punto de partida de la regulacién tanto de los «hallazgos» recogi-
dos como de los hallazgos pendientes de «extraccién» es el articu-
lo 29 de la Ley, que atribuye al Estado la propiedad de cualquier
buque u objeto hundido si el propietario hace abandono de sus
derechos o no los ejerce en el plazo de tres afios desde el hundimien-
to («extracciones») o de seis meses desde la promulgacién de edictos
ordenada por el articulo 48 para los «hallazgos» recogidos de duefio
desconocido. En ambos casos, por tanto, atribucién inicial de la
propiedad de lo hundido o hallado al Estado, cuando la cosa deviene
ex lege falta de duefio. Pero en el primer caso, para las «extracciones»,
lo que la Ley hace en realidad (el plazo se cuenta desde el hundimien-
to o pérdida) es reducir drasticamente la antigiiedad requerida para
que se dé falta de duefio en relacién a la antigiiedad exigida en
general para el tesoro por el articulo 352 del Cédigo Civil, adecuada-
mente interpretado. En el caso de los «hallazgos» recogidos, en cam-
bio, el plazo se empieza a contar en un momento posterior al hallaz-
go (desde que se inicia la publicidad), y la falta de duefio es como la
del articulo 615 del Cédigo Civil, aunque con atribucién final (de la
mayor parte) al Estado, en lugar de al hallador. En ambos casos de
adquisicion de la propiedad por el Estado parece excluirse la
reivindicabilidad de las cosas por el duefio perdedor (véanse arts. 30,
52 y Disposicién transitoria primera de la Ley) (52).

El articulo 21 de la Ley establece que el hallador, en el caso de los
«hallazgos» recogidos y consignados que resulten faltos de duefio, tie-
ne derecho a que se le entregue la cosa si, tasado su valor, no resulta
ser superior a diez mil pesetas, y, en caso contrario, tie-
ne derecho a dicha cantidad mas la tercera parte del exceso que sobre
la misma se haya obtenido en la subasta. Parece que, inclu-
so en este segundo caso de cosa de valor superior a diez mil pesetas,
se trata de una adquisicién por ocupacién, aunque el hallador no per-
cibe exactamente una parte alicuota del valor de la cosa. Hay ocupa-

(52) Obsérvese que la Ley da un trato duro al dueiio perdedor, que perdera su
propiedad incluso si no solicita la extraccién porque ignora dénde se hundié su cosa.
Segun el parrafo 5.° del articulo 29, s6lo se interrumpe el plazo de los tres afos si se
solicita la extraccién. Pero acaso seria equitativo considerar que se interrumpe también
por la solicitud de permiso para explorar, rastrear y localizar la cosa (art. 24). Sobre la
afirmacién que realizo en el texto, vid. Ocupacion, hallazgo y tesoro, pags. 551-552.
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cién porque recibe el hallador y en cuanto tal una parte del valor de la
cosa que tendencialmente es el tercio y que se determina a partir del
valor total por una sencilla férmula matematica (53). En todo caso, el
resto del valor de la cosa subastada es adquirido por el Estado.

Este régimen descrito para los «hallazgos» inmediatamente reco-
gidos podra resultar aplicable en algin caso de hallazgo de objetos o
restos descubiertos bajo las aguas territoriales, pero no sera el régi-
men mas normalmente aplicable a los hallazgos sumergidos mas
importantes, como los de buques antiguamente hundidos u otros
restos u objetos de gran importancia o tamaiio: estos ultimos hallaz-
gos caeran bajo el régimen juridico de las «extracciones». Voy a
resumir a continuacion este Gltimo régimen juridico, presuponiendo
que los tesoros contenidos en barcos hundidos caen bajo el apartado
a) del articulo 29 de esta Ley como «restos de bugues hundidos», y no
en el apartado b) del mismo articulo, relativo a «los demds casos» de
hallazgo en el mar.

Recordemos que los buques o restos de buques hundidos —tam-
bién, me parece, lo hundido por haberse caido desde un buque que
sigui6 su camino— se hacen propiedad del Estado a los tres afios del
hundimiento. Si el mismo Estado (Ministerio de Marina) no decide
realizar por si la «extraccién» de lo hundido que ha pasado a ser de su
propiedad, «puede conceder su extraccién y aprovechamiento median-
te concurso-subasta» (art. 28). En tal caso, el expediente de extrac-
cién se inicia a instancia de cualquier interesado (art. 51) y conduce
a la concesion de la extraccién mediante un concurso-subasta en el
que no tiene ninguna preferencia el hallador (art. 56 de la Ley y 80
del Reglamento), permitiendo al concesionario de la extraccién acce-
der a la propiedad de la cosa extraida (art. 51), que parece le es
transmitida por el Estado en el instante mismo de la «adjudicacién»
de la extraccién (54), y a cambio de un «precio de la adjudicacion»
(art. 60), que en la mente del legislador es siempre, l6gicamente, un

(53) Véanse los articulos 21 y 47 a 50 de la Ley v 58 a 70 del Reglamento.

El articulo 69 del Reglamento califica de «premio» a esta adquisicién por ocupacién,
pero la Disposicién final del propio Reglamento parcce calificarla correctamente como
ocupacion; asf debera entenderse si se relaciona la contraposicién entre «ocupacién» y
«adjudicacién» que dicho precepto hace con los regimenes jurfdicos de, respectivamente,

los articulos 21 vy 59 de la Ley de 1962. Entendido as{ el precepto constituirfa
ademas un interesante argumento en favor de mi tesis de que también puede adquirirse
por ocupacién un crédito por una parte alfcuota del valor de la cosa hallada. Véase
Ocupacion, hallazgo y tesoro, pags. 652-653. En esta ocupacién, por Ley, el recoger la
cosa integra siempre el hecho decisivo para la adquisici6n.

(54) Asf lo sugieren la Disposicién final del Reglamento a que me he referido en la
nota anterior, que se refiere a la entrega del hallazgo al que «resulte ser duefio por
derecho... de adjudicacion» (parece pensar, como he dicho, en la subasta realizada en
expedientec de «extraccién»), y también e! articulo 60 de la Ley, que se refiere a una
«recuperacién» por el Estado de la propiedad en caso de incumplimiento por el
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porcentaje o cantidad menor que el valor estimado de los objetos
hundidos (arts. 56 v 61)(53). Parece, por tanto, que el supuesto
«concurso-subasta» regulado en estos preceptos encubre simplemen-
te una venta a bajo precio de una cosa cuya posesién se presenta
como de problematica recuperacion (56).

Esta regulacion de las «extracciones», como se ve, excluye absolu-
tamente el juego del principio de ocupacién, porque no da preferen-
cia alguna al hallador para conseguir realizar la «extraccion», y por-
que se deriva indudablemente de ella que quienes hallen y extraigan
clandestinamente {sin la preceptiva autorizacién) buques o restos de
buques hundidos no adquirirdn ninguin derecho y vendran obligados
a entregar la cosa salvada al Estado o, si todavia no han pasado tres
afios desde el hundimiento, al duefio perdedor de la misma. Ni si-
quiera se reconocc un premio al descubridor de las cosas hundidas
objeto de «extraccion», aunque quiza resultaria defendible que pu-
diera reclamarlo, ex articulo 616 dcl Cédigo Civil, al duefio perdedor
de lo hundido que consiguiese realizar la «extraccién» autorizada,
quien le habia comunicado la localizacién precisa de su cosa.

Pasando ahora a la articulacién de este régimen juridico de las
«extracciones» con la vigente Ley del Patrimonio Histérico Esparfiol,
resulta decisivo el articulo 59 de la Ley de 1962, con arreglo al cual:

«Los extractores quc hayan abonado la cantidad se-
flalada como precio de la concesién podran disponer
libremente de los efectos extraidos.

Quedan exceptuados de la libre disposicién y esta-
ran sujetos a las normas especiales que regulen la mate-
ria o que se establezcan en el contrato, las armas, muni-
ciones y explosivos, los efectos sujetos a monopolio, las
cosas de valor arqueoldgico y artistico v aquellas que la
Marina, al efectuar la adjudicacién, se hubiere reserva-
do, asi como todas aquellas otras cuyo comercio no sea
libre» (57).

concesionario de la extraccién de las condiciones que para su realizacién le haya fijado
la Autoridad de Marina.

(55) En particular, el articulo 61 de la Lev contempla la posibilidad de que, como
modalidad de pago del «precio de adjudicacién», se reserve al Estado un tanto por
ciento del valor de lo extraido.

(56) Un problema importante, v que me parcce que no queda claro en la Ley dc
1962, es ¢l de si la recuperacién de la propiedad por el Estado cn caso de incumplimiento
de las condiciones exigidas al concesionario de la extraccién (art. 60) alcanza o no al
supuesto en que el diligente concesionario no hava logrado la extraccién en el plazo que
al efecto le marca siempre la Autoridad de Marina (art. 23).

(57) Véase esta misma idea de exceptuar las cosas cuyo comercio no sea libre en el
articulo 22.3 de la Ley, en relacién con los «hallazgos» inmediatamente recogidos.
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En el Derecho vigente al promulgarse la Ley de 1962 esta expresa
remisién a la regulacién especial de los hallazgos de interés «arqueo-
l6gico y artistico» (histérico, méas bien, debiera haber dicho), era una
remisién al articulo 40 de la Ley de 13 de mayo de 1933 v concordan-
tes en la misma Ley v en la de Expropiacién Forzosa, preceptos que
establecian el pleno juego del principio de ocupacién, aunque con
una opcién de expropiacién reconocida al Estado. Literalmente in-
terpretado el transcrito articulo 59, conducia, entonces, al absurdo
de que jugase plenamente el principio de ocupacién para los hallaz-
gos sumergidos «interesantes» (que lo serian, en principio, los de
antigiiedad mayor que la exigida en el art. 29 de la Ley de 1962),
mientras que pertenecian al Estado los hallazgos comunes de buques
y restos realizados bajo aguas territoriales espafiolas. Resultado tan-
to mas absurdo cuanto que, frente a la minuciosa regulacién de la
Ley de 1962 sobre los hallazgos y extracciones de cosas hundidas, en
el articulo 40 de la Ley de 1933, ni en ninguno de los concordantes
con él, no se aludia expresamente al supuesto de hallazgos realizados
bajo las aguas territoriales espafiolas. La salvedad en favor de una
regulacién especial, que en tantas ocasiones denota la prudencia y
buena previsién del legislador, constituyé en esta ocasién un error y
produjo un dificil problema de interpretacion.

Estas importantes razones aconsejaban interpretar el articulo 59
de la Ley de 1962 no como una mera remisién a la regulacién espe-
cial de los hallazgos de interés histérico-artistico, sino como afna-
diendo algtin control mayor sobre los derechos de los particulares al
va socializante régimen comun de los hallazgos v extracciones de
cosas hundidas en el mar. La «excepcidn a la libre disposicién» sobre
las cosas extraidas a que se refiere el articulo 59, acaso podia enten-
derse, entonces, como posibilidad para el Estado de arrepentirse de
la venta de su objeto hundido incluso tras la diligente «extraccién»
por el concesionario, de modo que pudiera hacérselo entregar resti-
tuyendo a su vez el «precio de la adjudicacién» (o acaso, el justo
precio, si se prefiere, y por mejor respetar la letra del articulo 40 de
la Ley de 1933). Interpretacién que, como se ve, respetaria la atribu-
cién al Estado de la propiedad de los buques v restos hundidos
realizada por el articulo 29 de la Ley de 1962 (58). Si cualquier buque
o resto hundido se hace irreversiblemente del Estado a los tres afos
del hundimiento, con mayor razon debian pertenecerle también los
buques o restos hundidos «interesantes» para el patrimonio histéri-
co-artistico, que habian llegado a serlo por su larga permanencia

(58) Con esta interpretacién aparece como plenamente acertada la afirmacién
general que sobre el tema de los tesoros descubiertos cn el mar hice en la pagina 31 de
mi libro Ocupacioén, hallazgo y tesoro.
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bajo las aguas (59). La regulacién de los «hallazgos» recogidos, en
cambio, era claramente aplicable a los «interesantes», por falta en la
misma de un precepto como el articulo 59.

El problema del significado del articulo 59 de la Ley de 1962 se
debe plantear también en relacién con la vigente Ley del Patrimonio
Histérico Espafiol, aunque aquf presenta un aspecto algo diferente,
porque su articulo 44.1.°, en relacién con el 41.1.°, si que contempla
expresamente hallazgos de cosas hundidas bajo las aguas (incluso
bajo la tierra del fondo del mar), y porque, seguin sus articulos 42.2 y
44.3, en la mayoria de los casos de hallazgos de buques hundidos o
sus restos —siempre que fuesen hallados mediante busquedas pre-
vias, que es el supuesto normal de la arqueologia submarina—, éstos
pertenecerian al Estado, sin que jugasen en el supuesto los principios
de ocupacidén o de accesién. Se reduce, pues, con la nueva Ley de
1985 el posible absurdo de la remisién realizada en el articulo 59 de
la Ley de 1962. Pero digo que se reduce y no que se suprime el
absurdo, porque sigue siendo incoherente que se reconozca una
adquisicién por ocupacion del cuarto del valor de la cosa en favor del
hallador casual de un buque hundido o sus restos «interesantes» para
el Patrimonio Histérico Espaifiol, y que se reconozca la plena propie-
dad del Estado sobre hallazgos, también casuales, pendientes de
«extraccién», pero realizados sobre barcos hundidos o restos de anti-
giiedad probablemente menor v no «interesantes» para el Patrimonio
Histérico Espafiol. Es incoherente que se reconozcan en este supues-
to mayores derechos al Estado sobre los hallazgos no «interesantes»
que sobre los que lo son, aunque esta incoherencia de la Ley, dados
sus términos bastante claros, me parece que no se puede esta vez
salvar mediante la interpretacién.

En conclusién, parece que los buques de verdad antiguamente
hundidos constituiran casi siempre hallazgos de interés histérico o
arqueolégico y caerdn bajo el ambito de los articulos 40 y 44 de la
Ley de 1985 y no bajo los articulos 21, 29, 28 v 59 de la Ley de 1962,
lo que en la gran mayoria de los casos presentard escasa trascenden-
cia practica por prevalecer casi siempre en ambas regulaciones (para
hallazgos no casuales y necesitados de «extraccién») la adquisicién
plena de la propiedad sobre lo hallado por el Estado. Recuérdese,
con todo, que sélo la primera regulacion (art. 44.1) se refiere literal-
mente a adquisicion como «dominio publicon.

La diferencia entre ambas regulaciones —y la consiguiente diluci-

(59) Aun asi, en el Derecho anterior si que quedaban bajo el pleno juego del
principio de ocupacién de la Ley de 1933 los hallazgos «intercsantes» realizados en
aguas del interior.
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dacién de si concurre o no interés histérico o arqueolégico— presen-
tara especial interés, por tanto, cuando se trate de hallazgos no casua-
les de buques hundidos o restos y de «hallazgos» inmediatamente re-
cogidos (art. 19 de la Ley de 1962) porque, en estos casos, siendo el
hallazgo «interesante», esta excluida la ocupacién del buscador-hallador
(art. 42.2 de la Ley de 1985), y no siéndolo, no esta excluida (art. 21 de
la Ley de 1962). Presupongo que siendo «interesante» el hallazgo no
obsta a la aplicabilidad de la (posterior) Ley de 1985 la falta en la ley
de 1962 de un precepto como su articulo 59, pero referido a los «ha-
llazgos» recogidos, en lugar de a las «extracciones».

Siendo casuales los hallazgos de buques hundidos o restos, el
hallador adquiere, por ocupacién, un cuarto del valor si eran «intere-
santes» (art. 44.3), y adquiere por ocupacién algo mas de un tercio
del valor de lo hallado si el hallazgo no era «interesante» y si lo
recogié inmediatamente (art. 21 de la Ley de 1962).

Debe advertirse ademas, en este punto, que parece que incluso
siendo el hallazgo de un buque muy antiguamente hundido, en prin-
cipio, «interesante» para el Patrimonio Histérico Espafiol, cabe que
parte del hallazgo o del cargamento pueda considerarse como no «in-
teresante», como podria ocurrir con el oro o plata transportados en
lingotes por el buque hundido: en tal caso seria aplicable a esta parte
del hallazgo, en sus casos, la regulacién de los «hallazgos» inmediata-
mente recogidos o la de las «extracciones» de la Ley de 1962.

En el mes de julio de 1985 la prensa trajo la noticia de que en las
costas de Miami buzos de la compaiiia norteamericana Treasure
Salvors habian descubierto la parte principal del tesoro del galeén
espafiol «Virgen de Atocha», que habia naufragado en 1622, y cuyo
rastro era seguido por dicha compania desde hacia muchos anos. El
valor del tesoro ascendid, al parecer, a casi 70.000 millones de pese-
tas. Se ha calculado en 1.300 el nimero de barcos hundidos en el Rio
de la Plata, de los que unos 270 se habrian hundido antes del siglo
XIX. Abundantes son también las noticias sobre barcos antiguamente
hundidos frente a las costas de México, Uruguay o Ecuador, y el
Archivo de Indias de Sevilla ofrece informacién sobre unas 80 naves
perdidas (60).

(60) Pueden consultarse éstos v otros muchos datos curiosos en ¢l reportaje
periodistico recogido en el Heraldo de Aragén de 16 de junio de 1991. O véase el
reportaje recogido en ese mismo periddico del dia 28 de junio de 1991, donde se
recogen opiniones del oceanégrafo Robert Ballard, artifice de la recuperacién del
«Titanic» o del «Bismarck», buque orgullo de la flota alemana durante la segunda
guerra mundial. Véase también el libro Tesoros sumergidos..., de LATIL, Pierre de, y
RIVOIRE, Jean, 320 pags., Ed. Louis de Caralt, Barcelona, 1962, Y, finalmente, Trésors
du monde enterrés, emmurés, engloutis, de CHARROUX, Robert, 312 pags., «Jai lu»,
Librairie Arthéme Favard, 1962.
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El tema de la recuperacién de tesoros de barcos antiguamente
hundidos no es, como se ve, insignificante, y ha ganado actualidad
desde que, durante la segunda guerra mundial, las nccesidades de
deteccién y lucha contra los submarinos propiciaron un incremento
espectacular de los sistemas y técnicas de deteccién y basqueda de
objetos y metales bajo las aguas. Tema, ademas, de interés muy
especial para nuestro pais, porque en la bahia de Cadiz esta acaso
una de las mayores concentraciones del mundo de barcos antigua-
mente hundidos (61).

En fin, para delimitar con mayor precisién ¢l tema de la recupera-
cién de pecios tratado en las paginas precedentes, es util realizar
todavia dos advertencias. La primera de ellas, que quedan fuera de la
regulacion explicada, como afirman FARINA y ALFIN Y DELGADO (62),
los casos de reflotamiento de buques conscguido normalmente de
forma inmediata a su naufragio y recuperando el completo navio y lo
que permite considerarlo como tal: su flotabilidad y su posible uso
futuro. Estos supuestos s¢ consideran mas bien casos de salvamento
o asistencia y habrian de regularse por sus normas especificas, tam-
bién contenidas en la Ley de 24 de diciembre de 1962.

La segunda advertencia a realizar ¢s la de que la regulacién mas
arriba explicada vale sélo, segin va he indicado, para la recuperacién
de pecios lograda dentro de las aguas territoriales espariolas. La recu-
peracién de pecios fuera de las aguas territoriales de algan pais, en
alta mar, es mas rara en la practica, y plantea una problematica dife-
rente que suelen estudiar los espccialistas de Derecho internacio-
nal (63). El punto de partida, segin este Derecho, es el de la libertad
de los mares y, por tanto, el de libre recuperacién u ocupacion de los
pecios sin necesaria licencia de Estado alguno (64), aunque se ha de-

(61) Amplia informacién v bibliografia sobre arqueologia submarina puede
encontrarse en el libro VI Congreso Internacional de Arqueologia submarina, publicado
por el Ministerio de Cultura, Direccién General de Bellas Artes y Archivos, en Cartagena,
1982. Pucde consultarsc también el articulo Yacimientos bajo las aguas, de MARTINEZ,
Belén, v BLANQUEZ, Juan J, en la «Revista Arqueologia», afio 2, niam. 8, pags. 59 a 64,
s.f., con bastantes noticias sobre la reciente historia y el estado actual de la arqueologia
submarina en Espana.

(62) Véase de estos autores, Nueva Ley sobre salvamentos vy hallazgos en el mar,
1964, pags. 44, 171 v 194.

(63) No entro aqui en la delimitacién precisa entrc aguas territoriales espanolas v
alta mar, para la que debe tenerse en cuenta la Lev de 4 dec enero de 1977, la Convencién
de Ginebra, de 29 dc abril de 1958, otros convenios particulares del Estado espafiol con
Francia o Italia v, en el futuro, también la normativa comunitaria al respecto.

(64) Véase, en tal sentido, sobre todo, MIGLIORINO, Luigi, /! recupero degli oggetti
storici ed archeologici sommersi nel diritto internazionale, Giuffré, Milano, 1984, pags. 89
v ss., v 114 v ss. Mas recientemente pueden consultarse también AJELLO, Nadia, «La
ricerca archeologica nell'evoluzione del diritto del mare», pags. 101 a 174, y LoJACONO,
Enza, «La scoperta di opere d’arte (note di dottrina ¢ giurisprudenza)», pags. 190 a 193,
ambos trabajos cn la obra colectiva Ritrovamenti e scoperte di opere d'arte, Giuffre,
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fendido también como limitacion a dicho principio la aplicabilidad a
los pecios recuperados del Derecho del Estado en que primeramente
se desembarca tras la expedicién recuperatoria (65), o, con mayor
fundamento, la aplicabilidad del Derecho del Estado de la bandera
del buque que haya conseguido la recuperaciéon del pecio (66).
MIGLIORINO sefiala una tendencia del Derecho internacional actual
hacia el robustecimiento en estas materias (para pecios de interés his-
térico o cultural, al menos) de la jurisdiccién del Estado costero (67).

VII. HALLAZGOS DE INMUEBLES INTERESANTES PARA EL PATRIMONIO
HISTORICO ESPANOL

El régimen juridico de los hallazgos de inmuebles de interés
histérico-artistico ha resultado siempre muy oscuro en el Derecho

Milano, 1989, 195 pags. Debe subrayarse el interés de la doctrina italiana por este tema
a pesar de carecer el Derecho italiano de una regulacién especifica de las recuperaciones
de buques hundidos como la de nuestra ley de 1962.

En la doctrina espanola pueden prestar alguna utilidad a nuestro propésito los
libros de ALBIOL B10ScCA, Gloria, El régimen juridico de los fondos marinos internacionales,
Tecnos. 1984, 209 pags., y el libro del mismo titulo de BRICENO BERRU, Jos¢ E., Libreria
Bosch, 291 pags., 1986.

(65) Véanse, en tal sentido, ALFIN Y DELGADO, Felipe, El mundo submarino y el
Derecho, 1959, pags. 87 ¥ 98 v ss., y también FARINA, Francisco, y ALFIN Y DELGADO,
Felipe, Nueva Ley sobre salvamentos y hallazgos en la mar, 1964, pags. 170 v 179-180.

(66) Véase, en tal sentido, AJELLO, Nadia, «La ricerca archeologica nell’evoluzione
del diritto del mare», pags. 105 v 131, en la obra colectiva citada en la nota 64.

(67) Véasc del autor Il recupero degli oggetti storici ed archeologici sommersi nel
diritto internazionale, 1984, pag. 177.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar en Montego Bay, de
10 de diciembre de 1982, ha dictado dos normas de interés para nuestro asunto, aunque
muy ambiguas y problematicas. Segun el articulo 149 de la Convencién: «Todos los
objetos de caracter arqueologico e histérico hallados en la Zona scran conservados o se
dispondra de ellos en beneficio de toda la Humanidad, teniendo particularmente en
cuenta los dercchos preferentes del Estado o pais de origen, del Estado de origen
cultural o del Estado de origen histérico y arqueolégico». El articulo 303 de la Convencién
tienc varios parrafos. En el primero sc establece la obligacién del Estado de proteger
los objetos de caracter histérico o arqueolégico. En el segundo parrafo permite presumir
que toda remocién, sin previa autorizacion, realizada dentro de las 24 millas constituira
una transgresion de las normas del ordenamiento juridico interno. En ¢l parrafo tercero
se establece que dicha normativa sc entiende sin perjuicio de los derechos de propiedad
identificables, de las leyes sobre recuperacién de pecios, de las normas sobre el derecho
a la navegacién o de las normas o de la praxis sobre cambios culturales. En el parrafo
cuarto se hace similar salvedad respecto de los acuerdos internacionales en materia de
«bienes culturales sumergidos» y de las normas del Derecho internacional sobre la
proteccién de los objetos de cardcter histérico y arquecolégico. Sobre estas normas
internacionales, puede verse AJELLO, Nadia, «La ricerca archeologica nell’evoluzione
de! diritto del mare», en la obra colectiva Ritrovamenti e scoperte di opere d’arte, 1989,
pags. 105 y ss. v 158 y ss. Véase también en las pags. 171 y ss. noticia sobre la preparacion
de un Proyecto de Convencién Europca llevada a cabo por el Consejo de Europa y que
contendria una regulacién mas articulada y organica de nuestro tema, segin esta
autora.
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espafol desde los origenes de esta legislacion especial. S6lo e] arti-
culo 4 de la Ley de 7 de julio de 1911 contempl6 expresamente los
hallazgos de «ruinas» de interés histérico-artistico, pero sin conse-
guir aclarar el muy oscuro panorama que existia sobre el tema en el
momento en que se promulgé aquella ley especial. Me he referido en
otras ocasiones anteriores (68) a este dificil problema, que propuse
resolver sobre la base de entender que el mencionado articulo 4 de la
Ley de 1911, vigente hasta la actual Ley de 25 de junio de 1985,
dejaba las «ruinas» descubiertas bajo tierra integramente al duefio
del terreno, sin que el descubridor adquiriese nada por ocupacién, y
debiendo indemnizarle el Estado que se decidiese a expropiar las
«ruinas» unicamente lo gastado en las exploraciones y excavaciones.

En la nueva Ley de 25 de junio de 1985 el problema vuelve a
quedar muy mal resuelto, porque, como ya he adelantado, ni siquiera
podemos saber con seguridad si parte de la deficiente regulacién que
hemos estudiado en los epigrafes anteriores se aplica o no a los
hallazgos de bienes inmuebles de interés para el Patrimonio Histoéri-
co Nacional. Se trata de un grave olvido que padecieron los auto-
res del proyecto de 14 de septiembre de 1981, y en el que han
persistido los autores de la Ley vigente, pese a que habia yo sefala-
do el fallo insistentemente en mi comentario sobre aquel proyecto de
ley (69).

Con todo, aunque sea evidente que el legislador no ha contempla-
do conscientemente los hallazgos de «ruinas» interesantes (creo que
no, en particular, en los arts.. 12 y ss. de la Ley), al intérprete no le
queda otra opcién que intentar aclarar el texto legal y buscar alguna
solucién a los problemas. En este empefio podemos encontrar argu-
mentos importantes tanto en favor de la no aplicabilidad del articulo
44.3 a los hallazgos de inmuebles «interesantes» como en favor de su
aplicabilidad a los mismos.

En favor de la no aplicabilidad cabe invocar, ante todo, algunos
argumentos textuales, como el de que los dos articulos decisivos —el
44.3 y el 42.2— utilicen la palabra «objeto», y el que el articulo 44.2 se
refiera a las reglas del depé6sito, que necesariamente se relacionan con
bienes muebles; en el mismo sentido, el articulo 52 del Proyecto de Ley
de 1981 se referia expresamente a «bien mueble». Ademas de esto, cabe
decir que una tradicién de siglos relaciona la particién adrianea del
tesoro —la solucién, todavia, del articulo 44.3— con los hallazgos de
bienes muebles, y esa misma idea o relacién podria estar implicita en la
exclusion expresa del articulo 351 del Cédigo que realiza el inciso final

(68) Véase Ocupacion, hallazgo y tesoro, pag. 657, y Sobre la anunciada reforma...,
pags. 265 a 268.
(69) Véase Sobre la anunciada reforma..., pag. 265.
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del articulo 44.1. En fin, todavia cabe alegar, en el mismo sentido, lo
poco razonable de la solucién del articulo 44.3 aplicada al hallazgo de
«ruinas» de interés histérico artistico: supondria reconocer un supuesto
parcial de ocupacién de bienes que, sobre ser inmuebles (que como
norma pertenecen al Estado si son faltos de duefio, segtin el art. 21 de la
Ley del Patrimonio del Estado), son ademaés interesantes para el Patri-
meonio Histérico Espaniol, y, ademas, el juego del principio de ocupacion
se veria limitado a los hallazgos casuales (art. 42.2), lo que restaria a esta
regulacién la poca racionalidad que pudiera conservar (70). Por el con-
trario, la tesis de la no aplicabilidad del articulo 44.3 a los hallazgos de
inmuebles «interesantes» es compatible con la bastante plausible expli-
cacién de que los mismos serian declarados «bienes de dominio publico»
por el articulo 44.1, sin reconocimiento de premio al descubridor ni al
duenio del lugar, y en concepto de «restos» («todos los objetos v restos
materiales...») (71).

Pero, como decia mas arriba, también existen importantes argu-
mentos en favor de la tesis contraria o de aplicabilidad del articulo
44.3 en nuestro tema. Esta tesis podria sintetizarse en la idea de que
donde la ley no distingue, tampoco nosotros debemos distinguir; idea
que presenta cierta fuerza aqui porque resulta duro referir sélo a los
bienes muebles los apartados 2.° a 4.° del articulo 44, sin base clara en
la letra de la Ley, y con lo facil que hubiera sido distinguir bienes
muebles e inmuebles, como en efecto hace el articulo 40.1. Y véanse
también los articulos 14.2, 15.5y 22 de la Ley, que claramente parecen
presuponer la posibilidad de hallazgos de inmuebles «interesantes». Y
dicha explicacién queda reforzada por la consideracién de la estructu-
ra del titulo V de la Ley; de que la Disposicién derogatoria de la Ley
deroga expresamente la Ley de 1911 (y su articulo 4, por tanto), y de
que el articulo 41.1 se refiere a «toda clase de restos», sin contraponer
aqui «restos» a «objetos». Y todavia cabe afadir en el mismo sentido
que la aplicabilidad del articulo 44.3 a los hallazgos de inmuebles pudo

(70) Ademas de que la aplicacién de la idea de ocupacién a bienes inmuebles
enterrados desde antiguo presenta dificultad de realizacién practica mayor ain que
para los muebles hallados «interesantes». Es dificil valorar econ6micamente una estatua
como la Dama de Baza, pero, (cudnto valdria, por ejemplo, un antiguo poblado o
ciudad prehistérica descubierta bajo tierra? El problema tiene todavia mayor complejidad
porque se relaciona con el también dificil problema que he mencionado en la nota 28 y
texto correspondiente.

(71) Véase el articulo 53.b) del Proyecto de 1981, en que el término «restos» se
utiliza como contrapuesto a bienes muebles y en el sentido de bienes inmuebles.

Por lo demis, la solucién a que me refiero en el texto es plausible hasta cierto punto,
ya que supone un duro trato para el descubridor, a quien no se reconoce derecho a
premio ni derecho alguno al abono de los gastos realizados durante la excavacién. En
todo caso, la mencionada solucién vendria insuficientemente regulada; véanse las
sugerencias que sobre este complejo problema habia propuesto yo en Sobre la anunciada
reforma..., pags. 268 a 270, o véanse también en el epigrafe III de este trabajo.
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extrafiar menos a nuestro legislador en la medida en que supone ad-
quisicién de meros créditos y no de propiedad sobre las «ruinas», so-
bre todo si se tiene en cuenta que en la mente de nuestro legislador
dichos créditos suponen «premios» y no adquisiciones por ocupacién
0 por accesion. ¢Por qué, en efecto, con esta 6ptica, premiar sélo al
descubridor de un mueble v no también al de un inmueble?

¢Cual de las dos tesis debe, en definitiva, prevalecer? Yo veo la
respuesta a este interrogante muy dificil porque, ademas, la duda se
asienta sobre unos antecedentes histéricos muy oscuros en los que
aparecen a su vez como defendibles soluciones similares a cada una
de las dos propuestas. En fin, considerado todo, y en trance de elegir
una de estas dos teorias, me inclinaria por la primera o de no
aplicabilidad del articulo 44.3 a los hallazgos de inmuebles intere-
santes para el Patrimonio Histérico Espanol.

La solucién que se prefiera sera aplicable a los hallazgos de
inmuebles «interesantes» realizados bajo aguas territoriales espafio-
las, debiéndose advertir que la Ley de 1962 tampoco contempla
hallazgos de bienes inmuebles ocultos.

El tema de los hallazgos de inmuebles de interés histérico o
arqueoldgico presenta un amplio y problematico campo de coinci-
dencia con el Derecho urbanistico (véanse, sobre todo, los arts. 14 a
25 de la LPHE) que, pese a su gran interés practico y tedrico, no va a
ser abordado en este trabajo. En particular, el efecto suspensivo que
el hallazgo casual de un inmueble «interesante» puede producir sobre
obras ya autorizadas vy en realizaciéon (véanse los arts. 16, 22 y 23 de
LPHE), y el grave problema de a quién imputar v en qué medida los
dafios sufridos por el duefio de la obra por dicha paralizacién supo-
nen una cuestién de gran dificultad por la complejidad y diversidad
de las ideas e intereses en conflicto. Un verdadero reto para los
especialistas en el llamado «andlisis econémico del Derecho», si se
quiere ver asi la cuestion. Ante problemas tan espinosos como éstos
no bastara con partir de férmulas juridicas o legislativas certeras y
ponderadas {que dudo las ofrezca en esto en la medida desea-
ble nuestra LPHE), sino que se requerird también ineludiblemente,
para alcanzar soluciones socialmente satisfactorias, acierto y pru-
dencia por parte de los responsables administrativos vy de los jue-
ces (72).

En fin, los hallazgos de inmuebles «interesantes» conseguidos sin
casualidad o mediante busquedas deliberadas habran de considerar-
se de dominio publico ex articulo 44.1 LPHE.

(72) Véase sobre el tema QUINTANA LOPEZ, T., Declaracidn de ruina y proteccion del
patrimonio histérico inmobiliario, Ed. Tecnos, 1991, 60 pags.
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VII. DESCUBRIMIENTO DE CUEVAS CON PINTURAS RUPESTRES
O DE GRAN BELLEZA NATURAL

Seguin el articulo 40.2 LPHE, son bienes de interés cultural por
ministerio de la ley «las cuevas, abrigos y lugares que contengan
manifestaciones de arte rupestre». Pero esta norma parece que se
aplicara sélo a las futuras cuevas con pinturas rupestres que puedan
descubrirse, habiendo quedado las cuevas de ese tipo ya conocidas
bajo la Disposicién Adicional primera, puesto que habian sido ya
habitualmente declaradas monumentos histérico artisticos (73). Pero
parece que, para las cuevas con pinturas rupestres que en el futuro se
hayan de descubrir, como bienes inmuebles que seran, seria dudoso,
en los términos que ya he explicado, si podrian considerarse directa-
mente de dominio publico como «restos materiales» ex articulo 44.1
LPHE y sin «premios» para descubridor y dueiio del lugar, o si, por el
contrario, serian de dominio publico, pero con derecho a los mencio-
nados «premios» ex articulo 44.3 LPHE, cuando el descubrimiento
de la cueva hubiera sido casual. En todo caso, la Ley parece que
contempla, e incluye en el dominio publico, la cueva misma como
bien inmueble diverso de la finca continente o circundante, y como
bien también mé&s amplio, por otra parte, que la superficie estricta-
mente cubierta por las pinturas rupestres. Si el Estado necesitase en
algin caso expropiar la finca continente de la cueva creo que deberia
poder hacerlo fijando el justiprecio con abstraccién del valor de la
cueva (74).

El supuesto de las cuevas o abrigos con pinturas rupestres entra
claramente en el concepto de «sitio natural... de valor artistico, histo-
rico o antropoldgico» (art. 1.2 LPHE).

Ahora bien, una cueva de gran interés geolégico o de gran belle-
za, pero absolutamente desprovista de interés antropolégico, paleon-
tol6gico o histérico, parece que no caeria bajo la protecciéon de la
LPHE (75). Una cueva de esas caracteristicas, acaso susceptible de
explotacién turistica (76), podria beneficiarse de otras modalidades

{73) Véase, en tal sentido, BARRERO RODRIGUEZ, Concepcién, La ordenacién juridica
del Patrimonio Histérico, 1990, pag. 232.

(74) Véase el articulo 52.3 de la propuesta de reforma que realicé en 1981 y que he
reproducido en el tercer epigrafe de este trabajo.

(75) Véanse, en tal sentido, BUENO GARCiA, Problemas juridicos derivados del
descubrimiento de bellezas subterrdneas, conferencia, Malaga, 1966, pags. 23-26, y ALVAREZ
ALVAREZ, José Luis, Estudios sobre el Patrimonio Histérico Espariol, 1989, pag. 743.

{76) Acaso sera oportuno citar aqui el ejemplo del hallazgo en el afio 1961 a unos
tres kilémetros del pequeno pueblo turolense de Molinos de unas cuevas de gran
belleza, tinicas en Europa segiin algunos por el tipo muy peculiar de estalactitas que
contienen, vy que han pasado a ser conocidas como las «Grutas de Cristal». El
Avuntamiento las ha iluminado y pretende hacer un recorrido turistico para promocionar
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de proteccién, como las correspondientes a los Parajes Naturales de
Interés Nacional o a los Parques Naturales, regulados, respectiva-
mente, en los articulos 4 y 5 de la Ley 15/1975, de 2 de mayo, sobre
Espacios Naturales Protegidos (77). En efecto, la condicién de Paraje
Natural de Interés Nacional se puede declarar por Ley para ciertos
lugares de extension reducida por su peculiar «constitucion geomor-
folégica», o por su «especial belleza», o por «otros componentes de
muy destacado rango natural». Y la condicién de «Parque Natural» se
puede declarar por Decreto en ciertas areas «por sus cualificados
valores naturales» (78).

el mindsculo pueblo (50 habitantes). El ejemplo no es perfecto. con todo, porque han
aparecido también en las cuevas diversos hallazgos (muebles) arqueolégicos v
paleontolégicos. Noticias sobre todo cllo se pueden encontrar en el Heraldo de Aragon
de los dias 24 de marzo v 3 de julio de 1991.

(77) Tras la entrada en vigor de esta Lev (LENP), varios dec los que eran «Parajes
Pintorescos» han padecido una recalificacién preceptiva a través de diversos Decretos
para transformarse en Parques Naturales (véansc la Disposicién Transitoria 8. de la
LPHE de 1985, la Disposicién Final de la LENP de 1975 y la Disposicién Adicional del
Reglamento de esta altima Ley, RD 2.676/1977, de 4 de marzo).

(78) En esta materia es obligada la cita del libro de L6PEZ RAMON, Fernando, La
conservacién de la naturaleza: los espacios naturales protegidos, Bolonia, 1980, sobre
todo pags.91 v ss. y 121 y ss. Véase también la reflexién de BARRERO RODRIGUEZ,
Concepcién, sobre las diferencias entre tutela del medio ambiente y tutela del Patrimonio
Histérico en La ordenacion juridica del Patrimonio Histérico, 1990, pags. 389 a 394.
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