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RESUMEN: La Ley del Patrimonio Histérico Espafiol de 1985 de-
clara el dominio publico de los bienes de valor historico susceptibles de
ser estudiados con metodologia arqueoldgica y descubiertos, a partir de
su entrada en vigor, en las condiciones que ella misma determina. Esta
declaracion es una novedad frente a la legislacion anterior en la materia y
supone desplazar las normas y principios civiles que en el derecho privado
rigen la adquisicion de los bienes muebles e inmuebles de estas caracteris-
ticas. Este trabajo pretende, por un lado, indagar sobre la técnica utilizada
por el legislador para llevar a cabo tal desplazamiento, lo que tiene especial
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importancia cuando se trata de inmuebles, dado que respecto a ellos podria
resultar inconstitucional. Por otra parte, se profundiza sobre el fundamento
que justifica la dominializacién o demanializacioén de los bienes arqueoldgi-
cos y, tras encontrarlo en el especial régimen de proteccién que supone, se
muestran también sus excesos, proponiéndose, por ello, sustituirlo por su
consideracién como bienes patrimoniales de la Administracion con notas
propias del dominio publico y excepciones concretas a las mismas.

ABSTRACT: The Spanish Historical Heritage Law of 1985 declares the
public domain of assets of historical value that can be studied with archae-
ological methodology and discovered, from its come into effect, under the
conditions that it determines. This declaration is a novelty compared to the
previous legislation and supposes to displace the civil norms and principles that
in private law govern the acquisition of movable and immovable property of
these characteristics. This work aims, on the one hand, to inquire about the
technique used by the legislator to make this displacement, which is especially
important when it comes to real estate, since it could be unconstitutional with
respect to them. On the other hand, it delves into the foundation that justifies
the declaration of public domain of archaeological assets and, after finding
it in the special protection regime that it entails, its excesses are also shown,
proposing, therefore, to replace it by considering it as assets property of the
Administration with notes of the public domain and specific exceptions to them.
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SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LA TITULARIDAD DEL
DOMINIO PUBLICO SOBRE LOS BIENES ARQUEOLOGICOS.—
III. LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO DEL PATRIMO-
NIO ARQUEOLOGICO Y LOS PRINCIPIOS DE DERECHO CIVIL:
LA ESPECIAL PROBLEMATICA DE LOS BIENES INMUEBLES:
1. LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO IMPLICA EXPROPIACION Y, POR
CONSIGUIENTE, HA DE INDEMNIZARSE AL PROPIETARIO. 2. LAS INTERVENCIO-
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NES DE CARACTER GENERAL EXCLUYEN LA EXPROPIACION Y LA INDEMNIZACION.
3. LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO DESDE EL DESCUBRIMIENTO EXCLUYE
LA EXPROPIACION. 4. EL ARTICULO 44.1 LPHE CONLLEVA EL ESTABLECIMIENTO
DE UN LIMITE A LA PROPIEDAD PRIVADA QUE NO REQUIERE INDEMNIZACION.—
IV. FUNDAMENTO DE LA DOMINIALIDAD DE LOS BIENES AR-
QUEOLOGICOS EN LA LPHE.—V. CRITICA A LA DECLARACION
DE DOMINIO PUBLICO DE LOS BIENES DEL PATRIMONIO AR-
QUEOLOGICO Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA.—VI. CONCLU-
SIONES.—VII. RESOLUCIONES CITADAS.— VIII. BIBLIOGRAFIA.

I. INTRODUCCION

Tal y como se desprende del articulo 1.2 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Historico Espafol (en adelante, LPHE)' que lo define,
el Patrimonio Historico Espafol esta integrado por un conjunto de bienes
de muy distinta naturaleza cuyo valor o interés cultural no se limita al es-
trictamente historico o artistico, sino que puede ser de tipo muy diferente’.
La configuracion de este patrimonio con bienes tan variados obedece a
la necesidad de someter a todos ellos a un régimen juridico especial que
asegure su conservacion, incremento y transmision a las generaciones fu-
turas, asi como el acceso a los mismos de los miembros de la colectividad,
en cumplimiento de la obligacion de «conservacion» y «enriquecimiento»?
impuesta a los poderes publicos por el articulo 46 de la Constitucion, com-
plementado por su articulo 44 que recoge el derecho de acceso a la cultura.
Por ello, la LPHE declara ya en su preambulo que su objetivo ultimo es «el
acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Historico» y que
las medidas de proteccion y fomento que establece «solo cobran sentido si,
al final, conducen a que un numero cada vez mayor de ciudadanos pueda
contemplar y disfrutar las obras que son herencia de la capacidad colectiva
de un pueblo». A conseguir esta meta ultima, en definitiva, se dirige el objeto
inmediato de la esta ley, cual es, tal y como deja claro con toda rotundidad
su primer articulo en su primer apartado, «la proteccion, acrecentamiento y
transmision a las generaciones futuras del Patrimonio Historico Espafiol»®.

Pues bien, la integracion de los bienes culturales en el Patrimonio Histo-
rico para conseguir tales fines es independiente de su titularidad’, de modo
que el régimen especial que dicha ley establece, sus medidas de proteccion
o de fomento, se aplican de forma general y «uniforme»® sobre todos ellos,
sin perjuicio de la existencia de normas especificas para determinadas cate-
gorias. De esta forma, nos encontramos con que los bienes del Patrimonio
Historico Espanol pueden pertenecer tanto a sujetos particulares como a
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la Administracion, abriéndose, en este ultimo caso, la posibilidad de que
sean bienes patrimoniales o «demaniales’», es decir, de dominio publico.

Este estatuto que ha de aplicarse a los bienes del Patrimonio Histoérico
Espanol con independencia de su titularidad, viene determinado hoy no
solo por la LPHE de 1985, sino también por las leyes de las comunidades
autonomas dictadas en la materia, las cuales parten de la regulacion de
la primera en cuanto que a ella le corresponde, conforme al Fundamento
Juridico 3 de la sentencia del Tribunal Constitucional 17/1991, de 31 de
enero®, entre otras cosas, establecer «lo relativo a los «tratamientos gene-
rales»... y entre ellos, especificamente, aquellos principios institucionales
que reclaman una definicién unitaria, puesto que se trata del Patrimonio
Historico Espafiol en general», habiendo establecido asi el «nticleo duro»®
de la ordenacion juridica de este.

No obstante, y centrandonos en la LPHE por la razon aludida, no puede
afirmarse que la cuestion de la titularidad sea irrelevante puesto que, aunque
los niveles o categorias tuitivas que se establecen en la misma para conseguir
los fines de «proteccidon, acrecentamiento y transmision a las generaciones
futuras del Patrimonio Historico Espafiol» (art. 1.1 LPHE) —a saber, Bienes
del Patrimonio Histérico Espafiol, Bienes del Inventario General y Bienes
de Interés Cultural—, se aplican tanto a los bienes de propiedad privada de
los particulares como a los pertenecientes a la Administracion, hay normas
aplicables solamente a unos o a otros, dado que la propiedad privada en
principio estara destinada a satisfacer intereses particulares del propietario
y sera necesario determinar los limites que la marcada funcion social de los
bienes culturales impondra a la misma de modo que también a través de
ella se consigan los citados fines colectivos; igualmente, nos encontramos
con que no podran aplicarse a las Administraciones publicas, las normas
que establecen incentivos fiscales o sanciones por incumplir con los deberes
de conservacion y utilizacion, puesto que no pueden beneficiarse de aque-
llos ni autoinculparse y autosancionarse por esto ultimo!?. Todo ello, claro
estd, con independencia de la existencia de regimenes especificos para los
bienes del patrimonio arqueologico, del etnografico y para los integrantes
del patrimonio documental y bibliografico.

Respecto a los bienes culturales correspondientes la Administracion, la
vigente LPHE no incluye ninguna disposicion de caracter general de la que
derive el caracter de dominio publico de los mismos!!, ante lo cual habra
que estimar'? que, sin perjuicio de otras disposiciones en las que para casos
concretos se establezca otra cosa, dichos bienes tendran el caracter de patri-
moniales, tal y como se desprende del actual articulo 16 de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (en
adelante, LPAP), que dice: «Salvo disposicion legal en contra, los bienes y
derechos de la Administracion General del Estado y sus organismos publicos
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se entienden adquiridos con el caracter de patrimoniales, sin perjuicio de su
posterior afectacion al uso general o al servicio publico», y del articulo 5.1
de la misma, que determina: «Son bienes y derechos de dominio publico los
que, siendo de titularidad publica, se encuentren afectados al uso general o
al servicio publico, asi como aquellos a los que una ley otorgue expresamente
el caracter de demaniales»'®.

Por esta razon, seran de dominio publico los bienes que forman parte
del Patrimonio Historico Espafiol y que, a la vez, integran el Patrimonio
Nacional, puesto que, siendo de titularidad del Estado, estan «afectados al
uso y servicio del Rey y de los miembros de la Real Familia para el ejerci-
cio de la alta representacion que la Constitucion y las leyes les atribuyen»
(art. 2, 1 Ley 23/1982, de 16 de junio, reguladora del Patrimonio Nacional'¥).

Igualmente, podemos encontrar normas que declaran ser de dominio
publico los bienes de la Administracion que retinan ciertos requisitos y que
estos se den en bienes pertenecientes al Patrimonio Historico, lo que hara
de ellos bienes dominiales. Asi ocurrira, por ejemplo, con «los inmuebles de
titularidad de la Administracion General del Estado o de los organismos
publicos vinculados a ella o dependientes de la misma en que se alojen
servicios, oficinas o dependencias de sus organos o de los érganos cons-
titucionales del Estado», a los que el articulo 5.3 de la LPAP, declara de
dominio publico, de modo que todos los afectados por esa disposicion que a
la vez pertenezcan al Patrimonio Histoérico Espafiol tendran dicho caracter.

No obstante, esta naturaleza dominial de los bienes del Patrimonio His-
torico Espanol de titularidad publica, como hemos dicho, sera excepcional
puesto que la regla general, tal y como se deriva de lo apuntado, sera su
caracter patrimonial.

Ahora bien, aunque no cabe afirmar que los bienes del Patrimonio
Historico Espafiol de titularidad publica sean todos de dominio publico, la
misma LPHE establece de forma expresa el dominio publico del patrimonio
arqueoldgico®®, al declarar en su articulo 44.1, dentro de las normas que
configuran el régimen especifico de este (titulo V, arts. 40 a 45), lo siguiente:
«Son bienes de dominio publico todos los objetos y restos materiales que
posean los valores que son propios del Patrimonio Histérico Espafol y sean
descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u
obras de cualquier indole o por azar». Se inaugura asi, una linea que sera se-
guida por todas las leyes autonomicas reguladoras del Patrimonio Cultural.

Esta declaracion de la LPHE supone una importante novedad respec-
to a toda la legislacion anterior en la materia'® y, si bien no implica la
unicidad, desde el punto de vista de la titularidad, de todos los bienes de
interés arqueologico —puesto que respeta las titularidades existentes antes
de la entrada en vigor de la LPHE!" y ademas deja cierto margen para
otros casos de bienes descubiertos con posterioridad a la misma, como es
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el de las «partes integrantes de la estructura arquitectdnica de un inmueble
incluido en el Registro de Bienes de Interés Cultural...», del articulo 44.5
LPHE, a lo que se unen los supuestos que pueden desprenderse, en relacion
al patrimonio subacuatico, de la aplicacion del derecho maritimo espafiol
y tratados internacionales relativos a esta materia'®—, esta declaracion ex-
presa del dominio publico arqueoldgico confirma la conclusion de que los
bienes culturales de titularidad publica no tienen por qué ser dominiales,
ya que si no, no hubiera sido necesario su reconocimiento especifico para
una categoria concreta de ellos®.

Pues bien, ni en la exposicion de motivos, ni en el articulado de la Ley,
ni en los debates parlamentarios de la misma, aparece reflejada la razon
de la declaracion del domino publico del patrimonio arqueoldgico, lo cual
podria hacer pensar que ello es debido a que aquella es evidente o ya
conocida, sin embargo, lo cierto es que no es asi, tal y como manifiestan
las distintas opiniones que se han dado por la escasa doctrina que se ha
ocupado de este tema.

En definitiva, la titularidad de los bienes del patrimonio arqueoldgico
(con los limites antes indicados) podria haberse atribuido a los particulares
(descubridor o duefo del terreno) en régimen de propiedad privada; a la
Administracion como bienes patrimoniales, es decir, como «propiedad» de
la misma; o a la Administracion en régimen de dominio publico. La LPHE
ha optado por esta ultima solucién, pero ;por qué no cualquiera de las
otras dos?

En la legislacion anterior a la de 1985 relativa a los bienes culturales
y, mas concretamente, a los bienes de valor arqueolodgico, los dos tipos de
titularidad descartados ahora por la LPHE (titularidad de los particulares
en régimen de propiedad privada o titularidad de la Administracion, como
bienes patrimoniales), podian determinar el destino de los bienes arqueo-
logicos encontrados, sin recurrir al dominio publico.

Asi?, distinguiendo entre bienes muebles o inmuebles, conforme a la
normativa del Codigo Civil, el articulo 350 determinaria la adquisicion de
la propiedad de los muebles valiosos por el dueio del terreno (si el descu-
brimiento fue por este o por un tercero de forma no casual) o por mitad
entre el duefio y el descubridor (si el descubrimiento fue casual y por un
tercero) con posibilidad de «expropiacion» por el Estado en ambos casos,
que adquiriria los bienes con caracter de patrimoniales. Si fueran inmuebles,
a nuestro parecer, pertenecerian al duefio del terreno por constituir parte
integrante del mismo por accesion, aunque segun otra opiniéon, que no
compartimos, podrian considerarse propiedad del Estado por aplicarseles
la Ley de Mostrencos, de 26 de mayo de 1835 (en adelante LM)?..

En la Ley de 7 de julio de 1911, de Excavaciones Artisticas y Cientificas
y de Conservacion de Ruinas y Antigiiedades (en adelante, LEAC)?, los
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inmuebles de valor arqueologico («ruinasy, art. 4), pasarian a pertenecer al
duefio del suelo (propiedad privada) con derecho de opcion en favor del Es-
tado, que los adquiriria con el caracter de patrimoniales. Los bienes muebles
(«antigiiedades», arts. 5, 8 y 10) encontrados en ¢l subsuelo —siempre que
su antigiiedad fuera del reinado de Carlos I para atras— y de forma casual
(art. 5) serian adquiridos por el Estado automaticamente, con independencia
de que, segin los casos, hubiese que indemnizar al descubridor (la mitad
del valor) y también al duefio del suelo (la mitad del valor), si bien a este
ultimo solo si el descubrimiento se hizo en la demolicion de viejos edificios;
si el descubrimiento de la antigiiedad no hubiera sido casual, pero se con-
tara con autorizacién administrativa para la excavacion, la propiedad seria
para el descubridor, ya fuera el descubrimiento en terreno propio o ajeno
(art. 8) y si no se contaba con autorizacion, pertenecerian al Estado como
bienes patrimoniales (art. 10).

La Ley de 13 de mayo de 1933, sobre Defensa, Conservacion y Acrecen-
tamiento del Tesoro Artistico Nacional (en adelante, LTAN)*, aunque decla-
raba dejar en vigor la LEAC de 1911 en lo que respecta a las excavaciones y
objetos descubiertos en ellas (art. 37), realmente ello ocurria solo en relacion
a las «ruinas» (inmuebles), puesto que realmente derogaba los articulos 5y
8 de la LEAC de 1911(art. 40 LTAN), en relacion a las «antigiiedades» (de,
al menos, un siglo) de modo que, en los casos de descubrimiento fortuito o
fruto de exploraciones autorizadas, los bienes encontrados serian propiedad
del descubridor con derecho de opcion del Estado (expropiacion) que podria
hacerse con ellos mediando la correspondiente indemnizacion, bienes que
tendrian caracter patrimonial. Si el descubrimiento de los bienes muebles
fuera consecuencia de exploraciones no autorizadas, procederia el decomiso
y, a nuestro parecer, la adquisicién por el Estado como patrimoniales.

Frente a todo lo anterior, la LPHE tras definir el patrimonio arqueo-
logico, en su articulo 40.1, como el integrado por «los bienes muebles o
inmuebles de caracter historico, susceptibles de ser estudiados con meto-
dologia arqueolodgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran
en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma
continental», incluyendo «los elementos geologicos y paleontoldgicos rela-
cionados con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes», en su
articulo 44.1 declara el dominio publico de los bienes arqueoldgicos que
«sean descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra
u obras de cualquier indole o por azar» {Qué consideraciones han llevado al
legislador a entender no adecuada la propiedad privada de los particulares
o la atribucion a la Administracion como bienes patrimoniales? O, dicho
de otra manera, jcual es el fundamento de la declaracion del dominio pu-
blico*? Este problema se plantea, obviamente, cuando los bienes de valor
arqueologico han sido descubiertos en suelo de propiedad de un particular.
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Pero, ademas de la cuestion de la justificacion de esta opcion por el
dominio publico, debemos preguntarnos, como paso previo, hasta qué punto
podia el legislador hacer tal declaracion de la forma en que la ha hecho,
puesto que desde el punto de vista de los principios del Derecho civil, la mis-
ma, como explicaremos seguidamente, tiene una trascendencia mucho mayor
y es mas problematica cuando se trata de bienes inmuebles que cuando se
refiere a bienes muebles, pudiendo suponer para el caso de bienes arqueo-
logicos del primer tipo una expropiacion legislativa sin indemnizacion, lo
cual podria hacer de tal declaracion de dominio publico, inconstitucional
conforme al articulo 33.3 de la Constitucion. jEsto es realmente asi?

Estos problemas se plantean del mismo modo desde la perspectiva de
la legislacion autonomica, ya que todas las leyes en la materia declaran,
en términos semejantes a la LPHE, el dominio publico del patrimonio ar-
queolodgico, razon por la que es preciso determinar si este corresponde al
Estado o a la correspondiente comunidad auténoma.

Por ultimo, advertimos que en este estudio nos centraremos en los su-
puestos en que los bienes de valor arqueologico se descubren en la superficie
terrestre o bajo ella, dejando de lado los hallazgos realizados en el medio
subacuatico, dada la confluencia de legislaciones especiales nacionales e
internacionales que recaen sobre ¢l, lo que los hace merecedores de un
tratamiento aparte®.

II. LA TITULARIDAD DEL DOMINIO PUBLICO SOBRE LOS BIE-
NES ARQUEOLOGICOS.

La LPHE guarda silencio respecto a quién corresponde la titularidad
del dominio publico de los bienes de valor arqueologico descubiertos tras
su entrada en vigor, lo cual lleva a preguntarse si este corresponde al Es-
tado o a la comunidad autéonoma en cuyo territorio sean descubiertos. La
primera opcion cuenta con importantes argumentos juridicos, la segunda,
con la fuerza de la realidad factica.

En efecto, la atribucion de la titularidad de los bienes arqueologicos al
Estado ha sido defendida en términos, a nuestro entender, convincentes, por
ALEGRE AVILA tras su analisis del articulo 132.2 de la Constitucion y
de la sentencia del Tribunal Constitucional 22/1988, de 29 de noviembre®,
que resuelve los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley
29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (en adelante, LA)*. Alega este autor
que, puesto que, segun el citado precepto constitucional, el mar territorial
y la plataforma continental son de dominio publico estatal, los objetos y
restos que se descubran en ellos deberan serlo igualmente y, si esto es asi,
teniendo en cuenta que el articulo 40.1 LPHE dice que «forman parte del

2568 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793 pags. 2561 a 2616. Ao 2022



El fundamento del dominio publico arqueolégico con especial atencion...

Patrimonio Historico Espanol los bienes muebles o inmuebles... tanto si
se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en
la plataforma continental», habra que concluir para «evitar la ruptura de
la secuencia légica que preconiza un régimen idéntico de titularidad», que
también los bienes descubiertos en la superficie o en el subsuelo deberan
ser de dominio publico del Estado®. A ello no se opondria la transferencia
de competencias a las comunidades autonomas en materia de Patrimonio
Historico y, mas concretamente, para autorizar excavaciones y prospecciones
arqueoldgicas®, puesto que, aparte de que este argumento no serviria para
los hallazgos casuales, de una cuestion de competencia no puede derivar la
titularidad de los bienes encontrados™.

Por otro lado, en la sentencia que acabamos de citar encontramos las
siguientes afirmaciones que conducen a defender la titularidad estatal del
dominio publico arqueolodgico al ser aplicables a este:

a) La afectacion de categorias enteras de bienes (en nuestro caso, los
de naturaleza arqueologica) al dominio publico (art. 132.2 CE), en cuanto
supone su exclusion del dominio privado, es competencia estatal por per-
tenecer a la legislacion civil (art. 149.1,8 CE).

b) La declaracion de dominio publico de categorias enteras de bienes
afecta a la igualdad de los ciudadanos y es competencia del Estado garan-
tizar la igualdad sustancial entre ellos (art. 149.1,1 CE).

¢) Son separables la titularidad publica de un bien y el ejercicio de
competencias publicas, razéon por la que la titularidad de las competencias
sobre determinada materia no es suficiente para justificar la titularidad de
los bienes a los que dicha materia se refiere.

d) El articulo 132.2 de la Constitucion establece una reserva a la ley
estatal para determinar los bienes, distintos a los enumerados en ¢l (zona
maritimo-terrestre, playas, mar territorial, recursos naturales de la zona
econdmica y plataforma continental), que pueden ser declarados de domi-
nio publico estatal y una pauta interpretativa para determinar qué bienes
pueden ser declarados de dominio publico por la ley estatal y de titularidad
estatal: las categorias o géneros enteros de bienes identificables por sus
caracteristicas fisicas o naturales homogéneas.

e) En la inclusion en el dominio publico de categorias de bienes en
atencion a sus caracteristicas homogéneas subyacen razones, no de ser mero
soporte material de la gestion de un servicio o actividad publica, como
ocurre con los bienes afectados singularmente a un servicio publico o a
la produccion de bienes o servicios en régimen de titularidad publica, sino
«otros fines constitucionalmente legitimos», vinculados a la «satisfaccidon
de necesidades colectivas primarias». Por eso es logico que la potestad de
demanializar en relacion al dominio publico natural, «se reserve al Estado
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en exclusiva y que los géneros naturales de bienes que unitariamente lo in-
tegran se incluyan como unidad indivisible en el dominio publico estatal...
sin perjuicio de las competencias atribuidas a las comunidades autonomas
sobre la gestién y aprovechamiento».

Frente a todo elloo BARCELONA LLOP ha entendido que la LPHE
no dice quién es el titular del dominio publico arqueologico porque no
desea decirlo, puesto que cuando ha querido si que lo ha hecho, poniendo
el ejemplo del articulo 29.1, que afirma con rotundidad que «pertenecen al
Estado los bienes muebles integrantes del Patrimonio Historico Espafiol que
sean exportados sin la autorizacion requerida por el articulo 5 de esta ley».
Frente a la claridad y concrecidn de este precepto, opone que el articulo 45.1
LPHE habla de «Administracion adquirente» sin mas, sin concretar si es
la del Estado, la de la comunidad autéonoma o la de la corporacion local.
Abhora bien, ¢l mismo reconoce que esta falta de equivocidad el articulo 29.1
LPHE es aparente ya que, en el caso de que los bienes arqueoldgicos sean
de titularidad de las comunidades auténomas, no cuadra que, por el hecho
de exportarse ilegalmente, pasen a ser de titularidad estatal en lugar de
autondmica, lo que justifica interpretando que se conservaria la titularidad
originaria pero la competencia para realizar los actos conducentes a la re-
cuperacion de los bienes corresponderia al Estado. No obstante, nosotros
creemos que esa falta de equivocidad aparente de la que habla, también
podria servir para argumentar en favor de la titularidad del Estado sobre
todos aquellos bienes muebles del Patrimonio Historico Espafiol que, como
sancion, son arrebatados a quien pretende exportarlos sin autorizacion, de
modo que la titularidad estatal del dominio publico arqueolodgico estaria en
esta misma linea de atribucion al Estado y no a las comunidades autono-
mas. En definitiva, concluye este autor, «el Estado ha renunciado a aparecer
como titular dominical de los bienes arqueologicos posibilidad que el ar-
ticulo 132.2 de la Constitucion le brinda y las comunidades autonomas han
ocupado la posicion que ha dejado vacia», lo cual no le parece tan relevante,
dado que las notas del dominio publico (inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad) estan garantizadas por la Constitucién (art. 132 CE) y
por tanto se daran con independencia de quién sea su titular, el Estado o
una comunidad autébnoma?®!.

Expuestas estas argumentaciones teoricas y pasando ya a la realidad de
los hechos, nos encontramos con que varias comunidades autonomas en las
correspondientes leyes reguladoras de su patrimonio historico o cultural
han declarado expresamente el dominio publico autondémico de los bienes
arqueoldgicos encontrados en su territorio®, aunque hay algunas de ellas
que, como hace la ley estatal, no se pronuncian claramente sobre la cuestion,
lo que es totalmente criticable.
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Por nuestra parte, una vez comparadas unas leyes autondmicas con
otras, atendiendo a la forma en que resuelven el problema de la titularidad
del dominio publico arqueoldgico creemos que podrian agruparse® de la
siguiente manera:

1. Leyes que declaran el dominio publico de la comunidad auténoma
respecto a los muebles, inmuebles, descubiertos de forma casual o no casual,
y en todo caso:

— Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural valenciano*,
articulos 64.1 y 65.1. Dada la referencia al articulo 44 LPHE en el
articulo 64.1, parece que este pretende concretar la «Administracion
adquirente» que queda indeterminada en la LPHE, del mismo modo
que la ley catalana a la que nos referimos posteriormente.

— Ley 3/1999, de 10 de marzo, del Patrimonio Cultural aragonés®,
articulo 69.1.

— Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimonio Historico de An-
dalucia®, articulo 47.

2. Leyes que declaran el dominio publico de la comunidad auténoma
(0, en su caso, Consejo Insular), respecto a los bienes descubiertos (muebles,
inmuebles, casualmente o no), salvo que haya que satisfacer derechos econo-
micos y esto lo haga otra Administracion, en cuyo caso esta sera su titular:

— Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimonio Cultural catalan?’,
articulo 53, que por su referencia al articulo 44 LPHE parece que
tiene por mision especificar la «Administracion adquirente» que
queda indeterminada en la ley estatal (de forma semejante a la ley
valenciana).

— En este grupo podriamos incluir también a la Ley 12/1998, de 21
de diciembre, del Patrimonio Historico de las Illes Balears®, articu-
lo 60.1 y 60.3, pudiendo hacer de este ultimo, el mismo comentario
respecto a la referencia al articulo 44 LPHE. Hemos de llamar la
atencion sobre que los bienes arqueologicos se declaran de dominio
publico, no de la comunidad auténoma, sino del Consejo Insular
respectivo.

3. Leyes que declaran el dominio publico de todos los bienes des-
cubiertos (muebles, inmuebles, casualmente o no) sin decir expresamente
quién es el titular de este, aunque integrandolos en ¢l patrimonio arqueo-
logico de la comunidad auténoma en el mismo precepto que declara su
dominialidad:
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— Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Canta-
bria¥®, articulo 82.1%.

— Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Historico y Cultural de
Extremadura*!, articulo 55.4.

— Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, del Patrimonio Cultural de
Navarra®, articulo 56.

— Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural de la comunidad
auténoma de la Region de Murcia®, articulo 54, apartados 1, 2 y 3%

— Ley 11/2019, de 25 de abril, de Patrimonio Cultural de Canarias®,
articulo 85. Este precepto presenta la peculiaridad de que declara
el dominio publico de los bienes del patrimonio arqueoldgico des-
cubiertos, «todo ello de acuerdo con la legislacion del Estado», lo
que hace surgir la duda sobre el sentido de esta remision: si se limita
al régimen de obligaciones y premios establecidos en ese precepto
o si también podria ser indicio de que la titularidad del dominio
publico pertenece al Estado. Nosotros nos inclinamos por la primera
opcion. Ademas, presenta esta ley otra peculiaridad, puesto que no
se consideran integrantes del patrimonio arqueoldgico de Canarias,
todos los bienes susceptibles de ser estudiados con «metodologia
arqueoldgica y que se encuentren en la superficie, subsuelo, medio
subacuatico o hayan sido extraidos de su contexto original», sino
unicamente los «pertenecientes a las poblaciones aborigenes de Ca-
narias»; de este modo, quedan fuera del patrimonio arqueologico y
por tanto no seran de dominio publico en virtud de esta ley, otros
bienes de valor historico susceptibles de ser estudiados con metodo-
logia arqueologica pero no relacionados con los pueblos aborigenes
de Canarias*, ante lo cual estimamos que deben considerarse de
dominio publico estatal.

4. Leyes que declaran del dominio publico de todos los bienes des-
cubiertos (muebles, inmuebles, casualmente o no), sin hacer especifica-
cion alguna respecto a su titularidad, ni integrarlos expresamente, en
el mismo precepto que lo declara, en el patrimonio arqueologico de la
comunidad auténoma, aunque tal integraciéon pueda resultar de otro
precepto:

— Ley 1/2001, de 6 de marzo, del Patrimonio Cultural de Asturias®,
articulo 67. 3 y 4 (dominio publico) y articulo 51.1*% (patrimonio
arqueologico de Asturias)

— Ley 12/2002, de 11 de julio, de Patrimonio Cultural de Castilla y
Leon®, articulo 59 (dominio publico) y articulo 50 (patrimonio ar-
queoldgico de Castilla y Leon).
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— Ley 7/2004, de 18 de octubre, de Patrimonio Cultural, Histoérico y Ar-
tistico de La Rioja® (BOR num. 135, de 23/10/2004, BOE ntim. 272,
de 11/11/2004), articulos 56 (dominio publico) y 55 (patrimonio ar-
queolodgico de La Rioja).

— Ley 5/2016, de 4 de mayo, del Patrimonio Cultural de Galicia®,
articulos 94.1 (dominio publico) y 93 (patrimonio arqueologico de
Galicia).

— Ley 6/2019, de 9 de mayo, de Patrimonio Cultural vasco¥, articu-
lo 74.1 (dominio publico) y articulo 63 (patrimonio arqueologico
vasco).

5. Leyes que declaran el dominio publico solamente de los bienes
muebles descubiertos (casualmente o no), sin decir expresamente quién es
el titular del mismo e incluyéndolos en el Patrimonio Historico de la co-
munidad auténoma:

— Ley 3/2013, de 18 de junio, de Patrimonio Historico de la Comunidad
de Madrid®, articulo 31.2%* (dominio publico). Esta ley no define el
patrimonio arqueologico, aunque si declara que los bienes de interés
arqueoldgico ubicados en su territorio forman parte del Patrimonio
Historico de la Comunidad de Madrid (art. 2.1).

Ante este panorama, creemos que es, no solo deseable, sino necesario,
que algunas comunidades autonomas se expresen mas claramente sobre la
cuestion de la titularidad del dominio publico de los bienes integrantes de
su patrimonio arqueologico con el fin de evitar dudas al respecto.

III. LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO DEL PATRIMO-
NIO ARQUEOLOGICO Y LOS PRINCIPIOS DE DERECHO
CIVIL: LA ESPECIAL PROBLEMATICA DE LOS BIENES IN-
MUEBLES

Ya justificamos en otro lugar, al que nos remitimos®, que el articu-
lo 44.1 LPHE con la palabra «objetos» se refiere a los bienes muebles y
con la palabra «restos» a los inmuebles, «muebles» e «inmuebles» aludidos
directamente con estas expresiones en el articulo 40.1 LPHE, debiéndose
tener en cuenta que el articulo 14.1 LPHE determina qué ha de entenderse
por estos ultimos a los efectos de esta ley*. Pues bien, tal declaracion de
dominio publico la hace el legislador estatal con base en el articulo 132.2
de la Constitucion espafiola de 1978, conforme al cual, a través de una nor-
ma con rango de ley, se podran determinar los bienes que son de dominio
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publico del Estado completando la lista de los que se configuran como
dominio publico constitucionalmente y atribuyendo tal caracter «a tipos o
categorias genéricas de bienes definidos segun sus caracteristicas naturales
homogéneas»®’. Por tanto, haciendo uso de la facultad que la Constitucion
le ofrece, el legislador de 1985 hace lo propio respecto a los objetos y restos
materiales que se descubran en las circunstancias y con los requisitos que
la propia ley regula en sus articulos 40.1 y 44.4 y 5. Esto hace del dominio
publico arqueoldgico un supuesto de lo que se ha llamado «dominio publico
natural»®®, caracterizado porque para que un bien pase a formar parte de
¢l, no se requiere actividad administrativa alguna que lo constituya especi-
ficamente como tal, sino que bastara que una norma de caracter general
(ley) haya establecido la calificacion de dominio publico para un género de
bienes (en nuestro caso, el art. 44.1 LPHE para los bienes arqueoldgicos
descubiertos) y que el bien en cuestion retina los requisitos exigidos para la
pertenencia a dicho género (en nuestro caso, los requisitos exigidos por los
articulos 40.1 y 44.1 LPHE), todo ello con independencia de la mera activi-
dad de comprobacién de la concurrencia de los mismos. Para que este tipo
de bienes dejara de ser de dominio publico se requeriria, ya la derogacion o
modificacion de la ley que prescribid su dominializacion desafectacion por
ley, ya que en los bienes concretos cesen de darse los requisitos exigidos
por alterarse sus caracteristicas fisicas®.

Ahora bien, teniendo en cuenta que los bienes arqueoldgicos a que se
refiere el articulo 44.1 LPHE se hacen de dominio publico en el momento
de su descubrimiento —tal y como deriva de este precepto en relacién con
el articulo 40.1 LPHE® («Son de dominio publico todos los objetos y restos
materiales.... descubiertos...» —no si no lo estain—, «hayan sido o no ex-
traidos» y tanto si se descubren «en la superficie como en el subsuelo»)—,
aunque tal declaracion se hace, genéricamente, de todos los bienes de valor
arqueologico descubiertos en las condiciones ya sefialadas, la irrupcion de la
misma en la realidad juridica tiene distinto alcance desde el punto de vista
del derecho privado segtn los bienes afectados sean muebles o inmuebles.

En relacion a los bienes muebles, lo primero que llama la atencidén en
el articulo 44.1 LPHE es que excluya expresamente la aplicacion del articu-
lo 351 del Codigo Civil®, cuando este no se aplicaba tal cual a los bienes
arqueoldgicos desde la LEAC de 1911, aunque pudiera llegar a recurrirse a
¢l para explicar adquisiciones o indemnizaciones. Creemos que la razon de
esta exclusion expresa esta, no solo en la voluntad de recalcar la inaplicacion
de las normas contenidas en €l para regir las consecuencias de los hallazgos
arqueoldgicos, sino también en impedir que la interpretacion del articulo 44
LPHE se haga poniéndolo en relacion con el precepto civil citado, sobre
todo en relacion a los premios que este precepto, en su apartado 3, concede
al descubridor y al duefio del suelo en los casos de descubrimiento casual®.
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Ahora bien, igualmente, la exclusion del articulo 351 del Cédigo Civil
supone entender que para el legislador este precepto seria el aplicable si no
existiera legislacion especial en la materia, lo cual implica, a su vez, que el
supuesto de hecho referido a los bienes muebles del articulo 44.1 LPHE
quedaria incluido entre los previstos en el articulo 351 del citado cuerpo
legal de no haber sido apartado este. Por consiguiente, la exclusion del ar-
ticulo 351 del Codigo Civil en el articulo 44.1 LPHE significa: por un lado,
que el legislador parte de que los objetos (bienes muebles) arqueoldgicos
encontrados a los que se aplicara este ultimo, son carentes de duefio o fal-
tos de él cuando se descubren y, por otro, dado que el descubrimiento no
determinara la adquisicion por el descubridor y/o el dueno del terreno en
los términos regulados en el primero, sino que pasaran a ser de dominio
publico desde el momento en que se descubran, que la Administracion
vendra a ser su titular sin traer causa de ninguna titularidad intermedia,
de modo que el bien pasara de estar falto de duefo a ser de titularidad
publica, concretamente, como dominio publico.

El articulo 44 LPHE viene a establecer, asi, un limite al contenido de
la propiedad del duefio del suelo ya que, como consecuencia de ¢él, carecera
de la facultad de adquirir la mitad del mueble arqueoldgico encontrado
en su terreno por atraccion real®, facultad que conservara cuando el bien
mueble descubierto no retina los valores del Patrimonio Historico Espafiol.

Todo esto es posible porque los bienes muebles, a pesar de su contacto
con el suelo o estar enterrados en ¢él, conservan su entidad objetiva e inde-
pendencia sustancial del fundo y en el momento del descubrimiento pueden
ser declarados de dominio publico sin que ello suponga expropiacion, puesto
que estan faltos de duefio y la facultad de adquirirlos si se descubrieran,
era una mera expectativa®,

Cosa distinta ocurre con los bienes inmuebles, en concreto con las
construcciones o sus restos, puesto que segin partamos de un punto de
vista mas iusprivatista o iuspublicista, las conclusiones respecto al alcance
y trascendencia de la declaracion de dominio publico seran distintas. Vea-
mos las posturas posibles ante esta cuestion, advirtiendo que la primera de
las expuestas constituira nuestro punto de partida que remataremos en la
ultima de ellas:

1. LADECLARACION DE DOMINIO PUBLICO IMPLICA EXPROPIACION Y, POR CON-
SIGUIENTE, HA DE INDEMNIZARSE AL PROPIETARIO
Desde un punto de vista del derecho privado y, concretamente, desde

la perspectiva del derecho civil, el problema reside en que, desde que lo
construido quedd adherido o unido de forma indisoluble al suelo, paso a
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ser parte integrante del mismo, pars rei, convirtiéndose en bien inmueble por
incorporacion®, y debido a la fuerza expansiva o vis atractiva del derecho de
propiedad del suelo, de acuerdo con el principio de que lo accesorio sigue a
lo principal®, siendo lo accesorio lo edificado y lo principal el suelo (super-
ficies solo cedit), la propiedad del duefio de este se extendio a lo edificado
(art. 353 CC¢). Es decir, la edificacién o construccion produce un cambio
en el objeto de la propiedad que tiene el titular del suelo en cuanto que
esta pasa a extenderse también a lo que se ha incorporado indisolublemente
a ¢l, dando lugar a una «nueva unidad material formada por el suelo y lo
edificado»®®: el objeto del derecho de propiedad sobre el suelo se modifica,
se amplia, y la titularidad dominical sobre las cosas que se incorporaron
al suelo desaparece como derecho independiente, puesto que desaparece
también como entidad independiente la cosa incorporada.

Por todo lo anterior, lo 16gico, desde el punto de vista civil, es entender
que el duefio actual del suelo lo es tanto de su superficie como de los restos
arqueologicos de construcciones adheridos al suelo que, por el paso del
tiempo, quedaron bajo ella. Por tanto, las edificaciones o construcciones, o
sus restos, no son bienes inmuebles vacantes, puesto que, sin duda, tienen
duefio, el dueno del suelo, pues son parte integrante del mismo.

A corroborar tal afirmacion vendria el hecho de que, en la actualidad,
si los restos hallados en una finca carecieran de interés para el Patrimonio
Historico Espaiol, nadie dudaria de su pertenencia al duefio del fundo, el
cual podria servirse libremente de las ruinas o restos de la edificacion que
hubiera descubierto. Si tal es la conclusidén en este caso, deberia reconocerse
también la propiedad de los restos hallados en favor del dueno del suelo
cuando tienen tal interés, puesto que a €l pertenecian desde que adquirio
este, o incluso, en su caso, desde que la construccion se realizo.

Por otra parte, desde el punto de vista del articulo 350 del Codigo Civil
que, en relacidon a la extension vertical del dominio, suele interpretarse en
el sentido de que la propiedad se extiende hasta donde llega el interés o
posibilidad de utilizacion del duefio, estimamos que, al menos en la mayor
parte de los casos, el dueno del suelo podria servirse para su provecho de
los bienes inmuebles arqueoldgicos descubiertos, lo que quiere decir que
también a ellos podria extenderse su derecho de propiedad®.

Respetando todos estos principios del derecho civil, procedentes del
derecho romano, la LEAC de 1911 establecio, reconociéndolos, que los
bienes inmuebles de valor arqueologico pertenecen al dueno del terreno y
asi, dispuso en su articulo 4, parrafo 2: «Las ruinas, ya se encuentren bajo
tierra o sobre el suelo... podran pasar a propiedad del Estado mediante
expediente de utilidad publica y previa la correspondiente indemnizacion al
duefio del terreno y al explorador, si existiere», detallando a continuacion
en qué consistiria la indemnizacién al explorador, la cual se concretaria,

2576 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793 pags. 2561 a 2616. Ao 2022



El fundamento del dominio publico arqueolégico con especial atencion...

en términos generales, en lo que una comision de académicos valorase sus
exploraciones. Esta regulacion es respetada por la LTAN de 19337 que, sin
embargo, modifico el régimen de los muebles, y estuvo vigente hasta la de
1985, de donde se deduce que, al menos hasta ese momento, el legislador
entendia, conforme a los principios del juridicos civiles, que la propiedad
de los inmuebles arqueoldgicos pertenecia al propietario del fundo’.

Pues bien, si los restos pertenecian al duefio del suelo segtin los prin-
cipios del derecho civil, hayan sido o no descubiertos, habra que concluir
que, cuando la ley los declara de dominio publico, estara privando de su
propiedad a su legitimo propietario y, por tanto, consagrando una expro-
piacion”. Obsérvese que no es que se esté limitando una facultad, del duefio
del suelo, de adquirir algo que antes no le pertenecia (como ocurre con los
tesoros faltos de duenio del art. 51 CC, que no se adquiriran por el duefio
ni el descubridor cuando en ellos se den los requisitos de los arts. 40 y 44.1
LPHE, puesto que estos preceptos desplazan a aquel, de modo que cuando
los muebles se descubran el art. 351 CC ya no sera de aplicacion), sino de
privarle del derecho de propiedad respecto de algo que ya le correspondia
antes de descubrirse.

No puede alegarse para justificar la decision legal, la especial funcion
social de la propiedad que recae sobre estos bienes, pues la funcion so-
cial permite al legislador delimitar el contenido de los derechos™, pero no
vulnerar los limites de su contenido esencial sin indemnizacién™. En el
supuesto de los bienes inmuebles arqueoldgicos descubiertos ese «limite de
los limites» que constituye su contenido esencial, se ha vulnerado puesto
que el duefio se ve privado de los propios bienes y nada del derecho de
propiedad —ni esencial, ni no esencial— permanece sobre ellos: estamos
ante una privacion total de los mismos al propietario. El hecho de que tal
privacién se haga a través de una ley no impide que podamos hablar de
expropiacion, puesto que, como ya hemos visto, la Constitucion no excluye
la expropiacion legislativa”™, a la cual, y no solo a la que lleva a cabo la
Administracion expropiacion administrativa u ordinaria, han de aplicarse
las garantias del articulo 33 de la Constitucion’, de modo que aunque la
misma esté justificada por razones de «utilidad publica o interés socialy,
se debera resarcir al propietario, pues asi lo exige el apartado 3 del citado
precepto constitucional”.

Puesto que esta expropiacion legislativa afectaria de forma generalizada
al contenido esencial del derecho de propiedad de todos los propietarios
en cuyo suelo se descubran bienes inmuebles con los valores del Patrimo-
nio Historico Espafiol y susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueologica, estariamos ante una manifestacion de lo que se ha denomi-
nado «concepto material» de expropiacion, el cual se opone a un «con-
cepto formal» en el que lo relevante es la privacion singular que, frente a
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la generalidad que no la padece, sufren unos sujetos en favor del interés
general, de modo que han de ser indemnizados por su especial contribucion
al bien colectivo. Frente a ello, cuando se habla de «concepto material» de
expropiacion, se hace hincapié en que lo afectado es el propio contenido
esencial del derecho, el cual no puede ser vulnerado por el legislador a la
hora de regularlo y determinar sus contornos o limites apoyandose en su
funcion social, de modo que si, dandose las garantias exigidas (motivo
de utilidad publica o interés social), se procede de esta manera, debera
mediar la correspondiente indemnizacion”. Tal y como sefiala GARCIA
DE ENTERRIA, refiriéndose a las leyes que regulan de forma general
una materia, esta claro «en derecho espafol que, en sus relaciones con los
bienes, el legislador no dispone de un poder absoluto; en tales regulaciones
esta obligado a preservar el contenido «esencial» del derecho de propiedad
y que de afectar al mismo deberan articularse como leyes expropiatorias si
no quieren incurrir en inconstitucionalidad»™.

Ahora bien, si esto es asi, aunque diéramos por justificada la expropia-
cién por concurrir causa de «utilidad publica o interés social» en nuestro
caso, aparece un gran problema y es que la LPHE deberia haber establecido
el deber de indemnizar de la Administracion, tal y como exige el articu-
lo 33.3 de la Constitucion, y no lo ha hecho, lo que habria de llevar a la
conclusion de que el articulo 44.1 LPHE deberia ser declarado inconstitucio-
nal, igual que los preceptos correspondientes de las leyes de las comunidades
autéonomas que han seguido a la ley estatal en este punto.

No cabria excluir el deber de indemnizar alegando que puesto que, segiin
la exposicion de motivos de la LPHE, estos bienes deben su valor o se han
«revalorizado» gracias al «aprecio de los ciudadanos»®’, no puede exigirse
que los propios ciudadanos, a través de las arcas publicas, indemnicen al
propietario por el valor de unos bienes que solo a esa mediacion del conjunto
de la sociedad se debe. Como decimos, no estimamos que esto fuera razon
suficiente para excluir justificadamente el deber de indemnizacion al duefio,
puesto que, en general, todos los bienes patrimoniales tienen el valor que
les asigna la sociedad, ya sea este mayor o menor, y porque, de ser esto asi,
tampoco habria que indemnizar —en caso de que la expropiacién fuera la
unica forma de atender a motivos de utilidad publica o interés social— por
la expropiacion de otros bienes del Patrimonio Historico Espafiol en manos
de particulares cuyo valor se deberia a la misma razon,

La falta de determinaciéon de una indemnizacion®! se hace aun mas
llamativa si se tiene en cuenta la laxitud con la que ha expresado en este
tema el Tribunal Constitucional, el cual no exige que la cuantia de la indem-
nizacion coincida con el «valor econdémico del bien» o con su «valor real»,
sino que ha entendido que basta con que entre ellos exista un «proporcio-
nal equilibrio» o un «razonable equilibrio entre el dafio expropiatorio y su
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reparaciony, llegando a afirmar que es suficiente con que la indemnizacion
no esté «desprovista manifiestamente de base razonable» o, incluso, que no
sea «confiscatoria» o «inexistente»®, lo que quiere decir que podria deter-
minarse una indemnizaciéon menor que el valor econdémico de los bienes
inmuebles expropiados®’. Dando mas facilidades atin a la hora de concretar
la indemnizacidn, el Tribunal Constitucional ha llegado a declarar que esta
no tiene por qué consistir en la entrega de una cantidad de dinero en me-
talico®; pero ni siquiera un resarcimiento no dinerario establece la norma
del articulo 44.1 LPHE. Incluso, creemos que podria determinarse el pago
de la indemnizacion a plazos® o establecerse topes maximos en la cuantia
de esta, lo que podria estar justificado en razones de equidad (art. 3.2 CC),
teniendo en cuenta la necesidad de que se cumplan los fines que justifican la
expropiacion (utilidad publica o interés social, art. 33.3 CE) sin causar un
empobrecimiento de las arcas publicas especialmente gravoso o perjudicial
para la sociedad en su conjunto.

Podria alegarse, entonces, que esta mision indemnizatoria es la que cum-
ple actualmente el «premio» del articulo 44. 3 LPHE?¢, que se materializaria
en la cuarta parte del valor del bien en caso de descubrimiento casual de
los restos por un tercero o la mitad si fuera el propio duefo del suelo quien
los encontrara por casualidad, pero si asi se entendiera, por una parte, se
estaria privando a tales cantidades de su naturaleza de «premio»’’ y, por
otra, quedaria sin resolver el problema en los supuestos de descubrimientos
no casuales, ya que el articulo 42.2 LPHE descarta la aplicacion a estos del
articulo 44.3 LPHE vy, por consiguiente, del derecho a premio.

También cabria pensar que la constitucionalidad del precepto contenido
en el articulo 44. 1 de la LHPE podria salvarse si se entendiera que no
excluye la indemnizacion aunque no la mencione expresamente, pero esto,
aunque recogido en alguna sentencia del Tribunal Constitucional en otro
ambito, es rechazado por la mejor doctrina®,

Descartando, por tanto, que, aunque no establecido expresamente, exista
un deber de indemnizar, quiza pueda entenderse que el legislador lo ha ex-
cluido sencillamente porque, dado el inmenso patrimonio arqueoldgico que
esconde nuestro suelo y la enormidad de las indemnizaciones que el Estado
deberia abonar a los duefios de los terrenos en que se encontraran los restos,
no cabe, por imposibilidad econdmica material, indemnizar, pero no creemos
que esto sirva de causa suficiente para justificar la falta de indemnizacion,
sobre todo si tenemos en cuenta las consideraciones que hemos hecho antes
en cuanto a la flexibilidad con que puede configurarse®.

Por consiguiente, desde la perspectiva que estamos empleando, la norma
del articulo 44.1 LPHE, al hacer la declaracion de dominio publico de los
bienes inmuebles arqueologicos estaria llevando a cabo una expropiacion
y, aunque estuviera justificada por motivos de utilidad publica o interés
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social, seria inconstitucional por no reconocer al propietario del suelo, en
cuanto duefio de los restos de inmuebles construidos en él, el derecho a ser
indemnizado.

No obstante todo ello, creemos que la constitucionalidad de la norma
puede salvarse, tal y como veremos al final de este epigrafe, cuando expon-
gamos nuestra postura.

2.  LASINTERVENCIONES DE CARACTER GENERAL EXCLUYEN LA EXPROPIACION
Y LA INDEMNIZACION

Otra alternativa, de caracter mas general, en cuanto no aplicable sola-
mente a los bienes de naturaleza arqueologica, para justificar la ausencia de
indemnizacion en el caso de declaracion como dominio publico de ciertas
categorias de bienes, es la que expuso MONTES PENADES. Concretamen-
te, reflexionaba este autor: «si puede la ley reservar al sector publico recur-
sos esenciales, apartandolos de la propiedad y de la explotacién privadas
[art. 128 CE], o puede delimitar qué bienes han de ser de dominio publico
[art. 132.2 CE], y en estos preceptos nada se dice sobre la proteccion que,
en cada caso, deban recibir los derechos individuales afectados, ;podremos
proyectar sobre estas actuaciones legislativas la idea de contenido esencial
y exigir que se atenga el Estado al procedimiento de expropiacion?»; pre-
gunta a la que respondia negativamente, dado que: «la delimitacion del
contenido de la propiedad que la ley puede (y debe) realizar de acuerdo
con la funcidn social, se ha de producir en el contexto de la posibilidad de
definir qué bienes quedan reservados a las manos publicas (art. 132), en el
marco de la posible reserva de determinados recursos “esenciales” al sector
publico (art. 128.2) y en el cuadro de una subordinacién de toda la riqueza
al interés general (art. 128.1). De donde resulta, de una parte, que el pro-
blema de la expropiacion (art. 33.3) se plantea frente a las que podriamos
llamar “intervenciones singulares”, ya que en las intervenciones generales
solo se establece la garantia de la reserva de ley y para nada se habla de
expropiacion o de indemnizacion. El articulo 33.3, ademas, dice que “nadie
podra ser privado de sus bienes y derechos”, luego parte de los bienes y
derechos tal y como se hayan configurado por la ley, y, en la medida en
que el particular pueda tenerlos como propios»®.

De aqui se deduciria que, a través de la ley, podrian declararse de do-
minio publico los bienes inmuebles de valor arqueologico sin necesidad de
indemnizar a nadie por ellos, ya que la ley, al configurarlos como de domi-
nio publico, no permite que sean de propiedad privada de los particulares
en general. No obstante, creemos que esta postura no puede sostenerse
facilmente si tenemos en cuenta los pronunciamientos del Tribunal Cons-
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titucional sobre esta materia a los que ya hemos aludido mas arriba y que
no excluyen la indemnizacion en los casos de expropiaciones generales’.

3. LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO DESDE EL DESCUBRIMIENTO EX-
CLUYE LA EXPROPIACION

También hay autores que, refiriéndose especificamente al caso del pa-
trimonio arqueologico, entienden que del hecho de que la declaracion de
dominio publico opere desde el mismo momento del descubrimiento, deriva
la inexistencia de expropiacion y, por tanto, del deber de indemnizar, sin
dar mas explicacion. Asi, declara LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA” en
relacion al articulo 44.1 LPHE: «No se trata... de reconocer al Estado un
derecho a adquirir estos bienes descubiertos por su justo precio; se trata
de que el bien encontrado, poseedor de los valores que son propios del
Patrimonio Histérico, es de dominio publico desde el momento de su des-
cubrimiento y por lo tanto no procede la expropiacion»®.

También podriamos incluir aqui la opinién de ALEGRE AVILA%, fun-
dada en la condicion de vacantes ab initio de los inmuebles descubiertos y
mas elaborada que la anteriormente citada, en cuanto ofrece una entramada
argumentacion legal. Entiende este autor que el silencio (en su opinidn) de la
LEAC de 1911 respecto a las «ruinas» o bienes inmuebles, habria de resolverse
a través de la LM de 1835% y de la propia LEAC. En este sentido, declara que
de la aplicacion de la LM resultaria la consideracion de las «ruinas» como
bienes inmuebles vacantes, carentes de duefio, y su atribucion al Estado (a la
Corona, en la LM) y que la LEAC, deberia aplicarse de forma estricta, sin
extender el régimen de los muebles a los inmuebles, de modo que se dejara
via libre a la aplicacién de la LM, con el resultado que acabamos de senalar
(atribucion de las «ruinas» al Estado); esto le lleva también a conclusiones
sobre el sistema de premios de dicha ley, el cual no se aplicaria a los bienes
inmuebles. Con esta interpretacion resultaria, sigue exponiendo, que el articu-
lo 40 LTAN de 1933 que atribuia la propiedad de lo encontrado al descubridor,
solo se aplicaria a los bienes muebles, en cuanto unico ambito contemplado
por la LEAC, de modo que los bienes inmuebles seguirian atribuyéndose al
Estado como bienes patrimoniales vacantes. La LPHE de 1985, declararia el
dominio publico tanto de los muebles como de los inmuebles y, en coherencia
con estos antecedentes, el sistema de premios que establece solo se aplicaria a
los descubrimientos de bienes muebles. En definitiva, si se da a los restos de
bienes inmuebles encontrados el trato de bienes vacantes, no sera necesario
indemnizar a nadie cuando se declaran de dominio publico y, por tanto, la
LPHE no seria inconstitucional por omitirla®. Frente a ello, nosotros no
creemos que la LM al referirse a los inmuebles vacantes, estuviese incluyendo

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2561 a 2616. Afio 2022 2581



Maria Teresa Martin Meléndez

entre los mismos a las construcciones (o sus restos) adheridas a una porcion
de terreno con duefio conocido, pues este es también su propietario?.

4. EL ArTicULO 44.1 LPHE CONLLEVA EL ESTABLECIMIENTO DE UN LIMITE
A LA PROPIEDAD PRIVADA QUE NO REQUIERE INDEMNIZACION

En nuestra opinion, lo que hace el articulo 44.1 LPHE es establecer
un limite al derecho de propiedad privada sobre el suelo, consistente en no
permitir que esta mantenga su atraccion hacia si respecto a los restos de
edificaciones o construcciones adheridas a €I, declarandolos, en el momen-
to en que tiene lugar ese desprendimiento, de dominio publico. Concreta-
mente, los inmuebles de valor arqueoldgico cobraran autonomia objetiva’
cuando al descubrirse como consecuencia de excavaciones, remociones de
tierra, obras de cualquier indole o por azar, resulten tener los valores del
Patrimonio Histérico Espanol. El ser soporte de estos valores, convierte a
los restos encontrados en algo distinto a la pura materia o, mas bien, en
algo que sobrepasa la pura materia, pues conllevan también un bien inma-
terial”, en cuanto bien cultural testimonio de civilizacion cuyo destino es
la fruicién colectiva. Ahora bien, como la concurrencia de esos valores no
es algo atemporal, sino que su apreciacion depende de las circunstancias
de la ciencia, la investigacién o la cultura en general en el momento del
descubrimiento, la transformacién de esos bienes en demaniales se producira
en ese momento, no en uno anterior. Frente a ello, los restos descubiertos
carentes de dichos valores y de ese destino, se mantendran como propiedad
del duefio del suelo y parte integrante de este alcanzada por aquella.

Se dira, entonces, que lo mismo que ocurre con los inmuebles de valor
arqueologico deberia ocurrir con todos los edificios o construcciones de
valor historico adheridos al suelo también soportes de un bien inmaterial
cultural; sin embargo, hay una diferencia que justifica el mantenimiento
de la atraccion de la titularidad del suelo en ese caso y el cese de esta en
el que nosotros estudiamos y es que en el que aqui tratamos, el duefio del
suelo ignora la existencia del inmueble arqueoldgico y, por tanto, no lo ha
patrimonializado de forma efectiva en cuanto que no cuenta con ¢él, cosa
que no ocurre con los edificios que se construyen sobre un terreno o que
han perdurado sobre €l a la vista de todos y no requieren ser «descubiertos»
y ser «susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica» para
formar parte del Patrimonio Histérico Espafiol'®.

Esta falta de patrimonializacion efectiva es, precisamente, la que jus-
tifica la no necesidad de indemnizar, en el caso de dominializacidén de los
bienes inmuebles arqueoldgicos, al dueno del suelo, aunque ello suponga
una expropiacion.
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Por tanto, en nuestra opinion, estos bienes no llegan a estar vacantes:
pasan de pertenecer al duefo del suelo mientras eran ignorados, a ser de
dominio publico, sin necesidad de indemnizacion por no haber sido objeto
de efectiva patrimonializacion.

En apoyo de esta idea podriamos citar al diputado MARTINEZ MAR-
TINEZ, cuando, en el debate suscitado en el Congreso en el proceso de la
elaboracion de la LPHE, respondiendo a una enmienda presentada por ALVA-
REZ ALVAREZ, expuso: «...lo que realmente otorga la condicion de bien de
dominio publico a los [bienes a los] que se refiere el articulo 44, es una doble
circunstancia: primero, que retinan los valores propios del Patrimonio Historico,
que no son solamente valores arqueoldgicos, sino valores de tipo cientifico, etc.,
y, en segundo lugar, que se trata... de bienes que hasta el momento son bienes
ignorados, bienes de los que no dispone nadie, son bienes con los que no cuenta
nadie, ni siquiera, por supuesto, el propietario del terreno»'®.

Por otra parte, esta explicacion podria encontrar un apoyo en el articu-
lo 44.5 LPHE que, al referirse al descubrimiento de las partes de estructu-
ras arquitectonicas de un inmueble ya incluido en el registro de Bienes de
Interés Cultural, establece que no se les aplicaran los apartados 1 a 4 del
articulo 44 LPHE. Es decir, estamos aqui ante un caso en que el resto des-
cubierto forma parte de un inmueble ya patrimonializado por su titular vy,
por esta razoén, no le alcanza la declaracion de dominio publico derivada de
su descubrimiento. No obstante, en el caso especifico de que no coincidiera
el titular del suelo en el que se encontrd la porcion de la estructura arqui-
tectonica con el titular del inmueble declarado Bien de Interés Cultural, se
planteara el problema de determinar a quién corresponderia su titularidad,
el cual, en nuestra opinion, deberia resolverse, segtin las circunstancias del
caso, conforme a los principios de derecho civil (por ejemplo, atribucion
de la propiedad al que resulte ser dueno de la mayor parte del inmueble al
que pertenece la estructura descubierta, permanencia de la titularidad de la
nueva estructura en el duefo del suelo en el que se descubrid...). Aunque
este precepto solo se refiere a los supuestos de descubrimientos de partes
de estructuras arquitectonicas declaradas Bien de Interés Cultural, hacien-
do un razonamiento logico, podria ser interpretado en el sentido de que,
si resulta que si se descubre una parte integrante de un bien ya declarado
Bien de Interés Cultural (por tanto, de los que merecen la mayor estima),
esa parte integrante no es de dominio publico necesariamente, con mas
razon, no seran de dominio publico necesariamente las partes integrantes
de bienes que no tengan tanta relevancia desde el punto de vista cultural y
que también estén incluidos en el Patrimonio Historico Espaiiol.

Esta construccion, puesto que se ignora en la LEAC de 1911, que respeta
los principios de derecho civil (art. 4) y, en nuestra opinion, en la LTAN
de 1933, que para los bienes inmuebles remite a la regulacion de la primera
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(art. 37), solo se aplicaria a los inmuebles descubiertos tras la entrada en
vigor de la LPHE de 1985 que es en la que el legislador cambia su concep-
cion sobre los bienes arqueoldgicos.

Por ultimo, el Tribunal Constitucional se pronuncio sobre la constitucio-
nalidad de la LPHE en su sentencia de 31 de enero de 1991!%%, resolviendo
los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por el Consejo Ejecutivo
de la Generalidad de Cataluia, la Junta de Galicia, el Gobierno Vasco y el
Parlamento de Cataluna. Pues bien, ninguno de estos recursos impugno ni
el articulo 44.1 LPHE, ni ninguno de los que integran el régimen especial
del patrimonio arqueolégico (titulo V, arts. 40 a 45 LPHE), lo que muestra
que se acepto sin problema la declaracion de dominio publico de todos los
bienes arqueoldgicos descubiertos (muebles e inmuebles), sin indemnizacion
a los sujetos particulares que podrian haber resultado sus propietarios segun
los principios del derecho civil.

IV.. FUNDAMENTO DE LA DOMINIALIDAD DE LOS BIENES AR-
QUEOLOGICOS EN LA LPHE.

El legislador de 1985 declaré de dominio publico los bienes «susceptibles
de ser estudiados con metodologia arqueologica» (art. 40.1 LPHE) que
tuvieran los valores del Patrimonio Historico Espafiol y que fueran descu-
biertos «como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras
de cualquier indole o por azar» (art. 44.1 LPHE); sin embargo, ni en el
articulado de la LPHE, ni en su preambulo, ni en los debates parlamentarios,
aparece alusion a la razon o razones que le llevaron a tomar esta decision.
Por ello, es necesario preguntarse por el fundamento de esta declaracion,
puesto que segun la sentencia del Tribunal Constitucional 149/1991, de 4 de
julio!'®, que resuelve los recursos de inconstitucionalidad presentados contra
la LPHE, la facultad que el articulo 132.2 de la Constitucion confiere al
legislador «no puede ser utilizada para situar fuera del comercio cualquier
bien o género de bienes, si no es para servir de este modo a finalidades licitas
que no podrian ser atendidas eficazmente con otras medidasy.

Por nuestra parte, creemos que para afrontar este tema es necesario
partir de las caracteristicas peculiares de los bienes de valor arqueoldgico
y ponerlas en relaciéon con los objetivos perseguidos por la LPHE, con el
fin de fundamentar el régimen de dominio publico en la mejor y mas eficaz
consecucion de esos fines para este tipo de bienes. De este modo, se han de
tener en cuenta dos premisas:

1. Que si el objeto de la LPHE es, segtin su articulo 1, «la proteccion,
acrecentamiento y transmision a las generaciones futuras del Patrimonio
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Historico Espanol», y es deber de los poderes publicos, entre otros, confor-
me a su articulo 2.1, «garantizar la conservacion del Patrimonio Histérico
Espafiol, asi como promover el enriquecimiento del mismo» y si, ademas,
«de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 149.1, 28, de la Constituciony,
la Administracion del Estado tiene el deber de proteger «dichos bienes frente
a la exportacion ilicita y la expoliacion», esta claro que la consecucion de
dichos objetivos y el cumplimiento de esos deberes en relacion con los bienes
de valor arqueoldgico requerira de medidas mas contundentes o de mayor
alcance que las exigidas por otros bienes, ya que es caracteristica peculiar
de los de valor arqueologico que, en el momento de su descubrimiento, se
encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad, en cuanto expuestos
a expolios, ocultaciones, deterioros o conductas dafiinas'®, en mucha mayor
medida que otros bienes del Patrimonio Histérico integrados al mismo por
vias diferentes al descubrimiento en las condiciones determinadas en el ar-
ticulo 44.1 LPHE. Si esto es asi, habra que analizar si el régimen de dominio
publico concede una mayor proteccidén a estos bienes que el régimen de la
propiedad privada o el de los bienes patrimoniales de la Administracion,
que pudiera fundamentar su eleccion por el legislador.

2. Que el objetivo ultimo de la LPHE, segtin declara su preambulo, es
buscar «el acceso a los bienes que constituyen nuestro Patrimonio Historico»,
razon por la que, igualmente, se impone a los poderes publicos, conforme al
articulo 44.1 de la Constitucion, el deber de «fomentar y tutelar el acceso de
todos los ciudadanos» a dichos bienes (art. 2.1 LPHE), de modo que «un
nuimero cada vez mayor de ciudadanos pueda contemplar y disfrutar las obras
que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo». Ante ello, habra
que plantearse si la razon de la dominializacion de los bienes arqueologicos
se encuentra en su afeccion al servicio de la cultura o, mas precisamente,
puesto que esta se da en todos los bienes del Patrimonio Historico, si los
bienes arqueologicos requieren especiales medidas de acceso a los ciudadanos,
ya por existir dificultades para ello derivadas de su propia naturaleza, ya
por su especial relevancia dentro del Patrimonio Cultural. En el caso de que
la respuesta fuera afirmativa (los bienes arqueologicos requieren especiales
medidas de acceso), habria que determinar hasta qué punto el régimen de
dominio publico facilita la consecucion de este objetivo; si la respuesta fuera
negativa (los bienes arqueoldgicos no requieren especiales medidas de acceso),
el régimen de dominio publico no podria fundamentarse como instrumento
para conseguir esa finalidad, y bastaria con que no dificultara su consecucion,
para que su eleccion pudiera quedar justificada en el mejor cumplimiento
del objetivo a que hemos aludido en el apartado anterior.

Dicho esto, en relacion al primer proposito de la LPHE, creemos que el
régimen de dominio publico, con sus notas de inalienabilidad, imprescriptibili-
dad e inembargabilidad'® (art. 132. 1 CE!* y art. 6, a, LPAP), y el resto de las
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potestades que se atribuyen a la Administracion (entre las que se encuentra,
ademas de la potestad sancionadora directa!”, la potestad de recuperacion
posesoria ejercitable en cualquier tiempo —art. 44.1 LPAP—)!%, es el que, en
efecto, otorga la proteccion mas adecuada posible a los bienes arqueologicos
atendiendo a su fragilidad en el momento del descubrimiento!'®. Concreta-
mente, la imprescriptibilidad supondra la imposibilidad de adquirir la pro-
piedad de los bienes de dominio publico como consecuencia de la posesion
continuada durante ciertos plazos de tiempo (10 o 20 afios, para los inmuebles
mediando justo titulo y buena fe, o 30 afios sin mas requisitos —arts. 1957
y 1959 CC—, o 3 afios con buena fe o 6 afios sin mas condicidn, para las
cosas muebles —art. 1955 CC—). En cuanto a la inalienabilidad, implicara la
imposibilidad de enajenar estos bienes, de modo que si son transmitidos a los
particulares, el contrato de enajenacion sera nulo de pleno derecho por falta
de objeto derivada de su extracomercialidad''’. La inembargabilidad evitara
su embargo por deudas de la Administracion. Aparte de todo lo anterior, la
Administracion cuenta, para la proteccion y conservacion de los bienes de
dominio publico de una potestad sancionadora directa''!,

Son, por tanto, evidentes las ventajas del régimen del dominio publico
frente al régimen de propiedad privada de los particulares, caracterizado por
su alienabilidad, prescripbitilidad y embargabilidad, y por la necesidad de
estos de acudir en todo caso a los tribunales para la defensa o recuperacion
de sus bienes, a través de las acciones civiles correspondientes y respetando
los plazos establecidos, lo cual no quiere decir, ni mucho menos, que la pro-
piedad privada deba ser desterrada del ambito de los bienes del Patrimonio
Histoérico en general, ya que desde otros puntos de vista, presenta aspectos
manifiestamente positivos!!2,

En cuanto al régimen de los bienes patrimoniales de la Administracion,
si bien también este es exorbitante respecto al de la propiedad privada de
los particulares, debiéndose destacar, desde el punto de vista que ahora nos
interesa (el de su proteccion y defensa), la potestad administrativa de recu-
peracidon de la posesion de los bienes en el plazo de un ano a partir de la
usurpacion (art. 55.3 LPAP), aparte de las potestades sancionadoras de las
Administraciones publicas titulares de los mismos, lo cierto es que carece de
ese plus de exorbitancia protectora que al dominio publico atribuyen tanto
las tres notas mas arriba sefialadas, como la inexistencia de limite temporal
en el ejercicio de la potestad de recuperacion posesoria.

Es cierto que la salvaguarda de los bienes del Patrimonio Histérico
Espaiiol viene dada por las categorias protectoras que la propia LPHE
configura, cuyo exponente maximo es la declaracion como Bien de Interés
Cultural, pero también lo es: 1. Que esta declaracion requiere un expediente
previo (arts. 9 y sigs. LPHE)!' que, en el caso de los bienes arqueoldgicos
de que tratamos, solo podra iniciarse una vez que el bien haya sido descu-
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bierto!* y la Administracion haya sido notificada del hallazgo (art. 44.1., 2.°
inciso, LPHE), a lo que se une que, una vez incoado, la tramitacién de ese
expediente hasta su resolucion podra prolongarse hasta 20 meses (art. 9.3
LPHE). Ello significa que la proteccion, derivada de esta categoria, a los bie-
nes arqueoldgicos solo podra tener aplicacion bastante tiempo después del
momento del descubrimiento, cuando la realidad es que sobre estos bienes
los mayores peligros se ciernen en el tiempo del descubrimiento mismo y el
inmediatamente posterior. Y, 2. Que entre las medidas protectoras derivadas
de la declaracion de Bien de Interés Cultural no estan la inalienabilidad, la
imprescriptibilidad y la inembargabilidad'", sino otras prevenciones también
utiles, pero que atienden a supuestos distintos a los que suponen los riesgos
mas peculiares e importantes que corren los bienes arqueologicos (asi, la
inscripcion en un Registro General —art. 12 LPHE—, la notificaciéon de
sus transmisiones y traslados —art. 13.1 LPHE—, facilitar su inspeccion,
estudio y visita publica —art. 13.2 LPH—, y, en el caso de los inmuebles,
la inseparabilidad del entorno salvo fuerza mayor e interés social —art. 18
LPHE—, la prohibicién de hacer obras, colocar cables, antenas, publicidad
—arts. 18, 19 y 22 LPHE—, limitaciones a su demolicién —art. 24 LPHE—,
derechos de tanteo y retracto en favor de la Administracion —art. 38. 2y
3 LPHE—, prohibicion de inscripcion de su transmision en el Registro de
la Propiedad —art. 38.5 LPHE—...)"".

Igualmente, cabria oponer a la consideracion de las notas caracteristi-
cas del régimen de dominio publico como fundamento de la declaracion
como tal de los bienes de valor arqueologico, que de la propia LPHE,
y no del régimen de titularidad propiamente dicho, derivan las notas de
inalienabilidad e inembargabilidad para los bienes muebles pertenecientes
a las Administraciones publicas, si bien con excepciones, en relacion con
la primera (art. 28.2 y 3 LPHE). Frente a ello, ha de hacerse notar que
tales caracteres solo se atribuyen a los bienes muebles, dejando excluidos
los inmuebles, con lo que de aplicar el régimen de los bienes patrimoniales
previsto por la LPHE a los bienes arqueologicos, los inmuebles se verian
desprotegidos desde este punto de vista!'’.

En definitiva, desde la perspectiva del objetivo de la LPHE de proteger
y conservar los bienes que lo constituyen para transmitirlos a las generacio-
nes futuras, promoviendo el enriquecimiento de nuestro patrimonio, puede
entenderse que el régimen de dominio publico es el mas adecuado a las
peculiaridades de los bienes susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueologica (art. 40.1 LPHE) y que se descubran en las circunstancias del
articulo 44. 1 LPHE, de modo que aqui puede encontrarse su justificacion.
A mayores, a las normas reguladoras del régimen del dominio publico se le
superpondran las derivadas de la propia LPHE, lo que «cerrara el circulo»
de proteccion de los bienes arqueologicos!''®.
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Planteemos ahora la cuestion desde la otra de las premisas apuntadas, lo
que nos permitira concretar si el fundamento de la declaracion de dominio
publico que tratamos es doble o si esta se basa solo en la necesidad de una
especial tutela juridica para estos bienes.

Pues bien, desde el punto de vista del objetivo ultimo de la LPHA, es
decir, el acceso a los bienes del Patrimonio Historico Espanol por parte
de la colectividad, cabe afirmar que los bienes arqueoldgicos, en general,
no presentan, como derivada de su propia naturaleza, ninguna dificultad
anadida para su acceso una vez descubiertos y tampoco tienen un plus de
relevancia frente al resto de los bienes del Patrimonio Historico Espafiol
que exija condiciones facilitadoras de la accesibilidad a los ciudadanos de
modo que estos puedan visitarlos o estudiarlos con mayor asiduidad que
los demas. Esto quiere decir que, si los bienes culturales distintos de los ar-
queolodgicos no ha sido necesario someterlos a ningtin régimen de titularidad
especial (dominio publico) para cumplir con este objetivo que pesa sobre
todos por igual, tampoco lo sera cuando se trate de bienes pertenecientes al
patrimonio arqueoldgico!’. La afectacion al servicio publico de la cultura
se da en todos de la misma manera, con independencia de su régimen de
titularidad, y deriva de las propias normas de la LPHE vy, en especial, de la
declaracion de Bien de Interés Cultural (que implica el deber de permitir y
facilitar su estudio a los investigadores y su visita publica en las condicio-
nes de gratuidad que se determinen reglamentariamente, al menos cuatro
dias al mes, en dias y horas previamente sefialados y, en el caso de bienes
muebles, el de exhibicion durante un periodo maximo de cinco meses cada
dos afios, art. 13.2 LPHE) o de la inclusion en el Inventario General de
bienes muebles de singular relevancia (que supone la obligacion de permitir
su estudio a los investigadores o la obligacion de prestarlos a exposiciones
temporales, art. 26.6, b LPHE). Ahora bien, aunque la declaracion de do-
minio publico no puede fundarse en la consecucion de este objetivo respecto
a los bienes arqueoldgicos, no es menos cierto que este tipo de titularidad
facilita el acceso de los ciudadanos a estos bienes, ya que no sera necesario
compaginar el interés particular de un hipotético dueno privado y el interés
de la colectividad, pasando a ser este ultimo el tnico a tener en cuenta'®.
Por otro lado, es cierto que la sumision de los bienes que nos ocupan al
régimen de los bienes patrimoniales de la Administracion publica, también
facilitaria este acceso, sobre todo teniendo en cuenta que, segun el articu-
lo 8.2 LPAP, la gestion de los mismos «debera coadyuvar al desarrollo y
ejecucion» de las politicas publicas; sin embargo, el art. 8.1 de dicha ley,
impone primeramente como principios a los que las Administraciones publi-
cas han de atenerse respecto a los bienes de su propiedad, los de «eficiencia
y economia en su gestion» y «eficacia y rentabilidad en su explotaciony,
lo que hipotéticamente podria llevar a limitar ese acceso en mayor medida
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que si los bienes son de dominio publico, si bien, ello no tiene por qué
ser necesariamente negativo. En definitiva, aunque el régimen de dominio
publico no es necesario para asegurar el acceso a los bienes del patrimonio
arqueologico por parte de los ciudadanos, tampoco es un obstaculo para
ello e, incluso, puede resultar favorable, en ocasiones, para la consecucion
de esta finalidad.

En conclusidon, podemos decir que el dominio publico arqueologico se
funda en la especial necesidad de proteccion de los bienes arqueoldgicos,
manifestada principalmente, en el momento de su descubrimiento y que, si
bien es cierto que tal declaracion puede facilitar también el acceso de los
ciudadanos a estos bienes, esto Ultimo no justifica la eleccion del legislador.

Esta es la linea por la que ha optado la mayoria de la doctrina'?! al
hacer alusion a la necesidad de especial proteccion de estos bienes, pero
normalmente sin dar mas explicacion sobre ello que la contenida en la
propia afirmacion de la finalidad protectora de la declaracion de domi-
nialidad'?>. Excepcidn a este panorama doctrinal y, ademas, de forma muy
resenable, es la de BARCELONA LLOP, a cuyos argumentos nosotros nos
sumamos, el cual, tras destacar que la peculiaridad de este dominio publico
de los bienes arqueologicos es que la razén del mismo no se encuentra en
la utilidad publica o la afectaciéon a un servicio publico, sino en la propia
consistencia de este régimen como régimen protector, dado que se les declara
de dominio publico para aplicarles el régimen juridico de proteccion en que
el mismo consiste, el régimen de proteccion mas intenso posible, porque «son
acreedores de una tutela juridica superior», concluye que la declaracion de
dominio publico es la «técnica juridica tedricamente mas apta para poner
coto a las agresiones» y el legislador ha optado por ella «seducido... por
sus enérgicas consecuencias»'?,

Por nuestra parte, ademas creemos que a todo lo anterior se puede
afiadir que la declaraciéon de dominio publico de los bienes arqueoldgicos
como forma de prestar una especial proteccion a los mismos, a su vez se
justifica como medio eficaz de «fomento de la riqueza nacional» (art. 339,
2.°CC y STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 14!%*), puesto que esta no
es solo la econdmica, sino también la cultural, y dentro de ella, no solo
la objetiva, al permitir tanto la conservacién como el incremento de los
bienes del Patrimonio Historico Espafiol, concretamente, del Patrimonio
Arqueoldgico, que, en otro caso, podrian verse perjudicados, sino también
la espiritual de los ciudadanos, dado que sera mayor la riqueza cultural de
la que podran disfrutar gracias al régimen especialmente protector de dichos
bienes, lo que redundara en el mas completo desarrollo de su personalidad.

Igualmente, si tenemos en cuenta, como dijimos mas atras, que estos
bienes se consideran faltos de duefo al descubrirse y que, segun la teoria
de los bienes culturales, el bien cultural inmaterial del que son soporte no
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es susceptible de apropiacion, sino que ha de destinarse a la fruicion colec-
tiva, resultara que la incorporacion de los bienes arqueoldgicos al dominio
publico, sera totalmente coherente con el significado que, segun la sentencia
del Tribunal Constitucional 227/1988, de 29 de noviembre tiene la «institu-
cién juridica del dominio publico», cual es, «no tanto una forma especifica
de apropiacion por parte de los poderes publicos, sino una técnica dirigi-
da primordialmente a excluir el bien afectado del trafico juridico privado,
protegiéndolo de esta exclusion mediante una serie de reglas exorbitantes
de las que son comunes en dicho trafico iure privato»'?.

No obstante, aunque la mayoria de la doctrina considera que el fun-
damento de la declaracion del articulo 44.1 LPHE se encuentra en esta
finalidad protectora, tal postura no es unanime, debiéndose destacar a este
respecto la posicion de otro autor de gran relevancia en el estudio del Patri-
monio Historico: ALEGRE AVILA. Entiende este autor que la declaracion
de dominio publico tiene por finalidad excluir la aplicacion del régimen
civil del tesoro (bienes muebles) a los hallazgos arqueoldgicos y, con ello,
imposibilitar el surgimiento de derechos atributivos de titularidades privadas
en favor del duefio del suelo y el descubridor, de modo que a estos se les
pueda considerar solamente merecedores, en los casos de descubrimiento
casual, de un premio en metalico; entiende ademas, que de esta forma se
evitan todas las encendidas discusiones que, respecto al modo de adquirir
los tesoros, existen en la doctrina civilista'? y que podrian resurgir si se
atribuyese estos bienes como patrimoniales a la Administracion'?’.

Al respecto nosotros podemos decir que la exclusion de todo derecho
en favor del descubridor o del duefio del suelo derivado del régimen del
tesoro (bienes muebles) en el Codigo Civil, queda posibilitada cuando el
legislador decide insertar la cuia del derecho administrativo que constituye
el articulo 44 LPHE en ¢l momento mismo en que los bienes arqueoldgicos
se revelan como faltos de duefio (el momento del descubrimiento), justo
antes de que las normas civiles del tesoro hayan tenido posibilidad de apli-
carse, lo que lleva al desplazamiento de estas y a la sustitucion del régimen
civil de atribucién de la propiedad de lo encontrado al duefio del suelo o
al duefio del suelo y al hallador, por el administrativo de la atribucion de
la titularidad de lo descubierto a la Administracion, de modo, que, pues-
to que ni al duefio del terreno ni al descubridor se les puede considerar
privados de nada, dado que nada han llegado a adquirir, en nada debera
indemnizarseles, conclusion que seria predicable tanto si se determina que
la Administraciéon adquiere los bienes como dominiales (segiin se ha he-
cho), como patrimoniales, y que también permite desvincular los premios
de la existencia de derechos previos sobre lo adquirido. Es decir, a nuestro
parecer, lo que posibilita que la Administracién no tenga que indemnizar
a dichas personas privadas, no es la declaracion de dominio publico, sino
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la consideracion de los bienes muebles arqueoldgicos como faltos de duefio
al descubrirse, y el apartamiento de las normas de derecho privado que
atribuian esos bienes a los particulares que, de no ser asi, habrian actuado
en el momento del descubrimiento.

V. CRITICA A LA DECLARACION DE DOMINIO PUBLICO DE
LOS BIENES DEL PATRIMONIO ARQUEOLOGICO Y PROPUES-
TA DE LEGE FERENDA.

Como acabamos de ver, estamos de acuerdo con la postura mayoritaria
que ve el fundamento de la declaracion de dominio publico de los bienes
arqueologicos enunciada por el articulo 44.1 LPHE, en la especial proteccion
que supone este régimen, derivada sobre todo de sus notas de inaliebadilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad. Sin embargo, ello no quiere decir
que creamos que el régimen de dominio publico sea imprescindible o el mas
conveniente para estos bienes.

En efecto, en nuestra opinioén cuando el legislador establecio el régimen
de dominio publico para ellos, pensaba unicamente en las especiales circuns-
tancias de vulnerabilidad que se dan en el momento de su descubrimiento
y en el tiempo inmediatamente posterior'?, circunstancias que, en general,
no se dan cuando el resto de los bienes culturales ingresan en el Patrimonio
Historico Espafiol y que justifican el trato diverso a unos y a otros desde el
punto de vista de su titularidad y régimen juridico. Ahora bien, esas circuns-
tancias no son consustanciales a los bienes arqueologicos, ya que las mismas
no tienen por qué prolongarse ilimitadamente en el tiempo. Ha de tenerse
en cuenta que los bienes arqueolodgicos, sobre todo los bienes muebles, una
vez que se ha dado cuenta de su descubrimiento a la Administracion y son
extraidos, son puestos a buen recaudo mediante su depdsito en un Museo
o en el centro que la Administracion determine (art. 42.2 y 44.2 LPHE),
de modo que pasan (o, al menos, asi deberia ser) a gozar de condiciones de
seguridad semejantes a las del resto de los bienes de caracter historico; en
el caso de los inmuebles, por su parte, a veces se construyen instalaciones
para su proteccién que incrementan en gran medida su seguridad frente a
dafios y expolios, incluso aunque estén alejados de los nticleos de poblacion
y, en ocasiones, se trasladan, como si de muebles se tratara, a las salas de
exposiciones museisticas (caso de muchos mosaicos, por ejemplo). A partir
de este momento, es obvio que los bienes de valor arqueoldgico no requie-
ren, por razon de su proteccion, un régimen de titularidad especial que los
distinga del resto de los bienes del Patrimonio Histérico Espanol. De este
modo, nos encontramos con que el dominio publico arqueologico esta justi-
ficado en el momento del descubrimiento y la fase temporal inmediatamente
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posterior y, en general, hasta que queden materialmente protegidos, pero no
mas tarde. En otras palabras, la justificacion no permanece sine die y llega
un momento en que desaparece.

Por otra parte, hay casos en que se acumulan grandes cantidades de
bienes arqueoldgicos del mismo tipo, de semejante valor y caracteristicas,
cuyo almacenamiento no contribuye ya, o lo hace escasamente, a enriquecer
cualitativamente nuestro Patrimonio Histdrico, y cuya enajenacion podria
ser util a este fin, ya por permutarse por otros bienes de valor histérico en
general o arqueologico en particular, de los que haya menos ejemplares o
de los que se carezca, ya por poderse obtener con su venta un dinero que
podria quedar afecto a la conservacion o incremento de dicho patrimonio.
No nos referimos a aquellos que constituyen un conjunto, quiza desde su
descubrimiento, cuyo mantenimiento en su integridad les aporta un valor
afiadido y un atractivo especial, tanto desde el punto de vista del investi-
gador cientifico como del ciudadano de a pie que los pueda visitar, ni de
colecciones que deban mantenerse completas'”, sino de otros en los que no
se dan estas circunstancias y respecto a los cuales seria posible desprenderse
de algunos de los ejemplares una vez asegurada su presencia en los centros
o museos espanoles en que fueran requeridos.

Por estas razones, creemos que ha de buscarse un régimen de titularidad
a estos bienes que permita tener en cuenta las necesidades que en cada
momento han de colmarse sobre los mismos. En otras palabras, un régimen
equilibrado que permita su proteccion especial cuando esta es necesaria,
pero que no entorpezca o impida disponer de ellos cuando esto sea lo mas
conveniente para nuestro Patrimonio Histérico en su conjunto.

Concretamente, en nuestra opinion, este régimen equilibrado seria el
derivado de la declaracion de estos bienes como bienes patrimoniales de la
Administracion, pero con las caracteristicas de inalienables, imprescriptibles
e inembargables, de forma semejante (no igual) a como hace el articulo 28.2
y 3 LPHE para los bienes muebles del Patrimonio Historico Espaiiol per-
tenecientes a las Administraciones publicas, al predicar de ellos la inaliena-
bilidad, salvo excepciones, y la inembargabilidad. Por tanto, se trataria de
atribuir a los bienes arqueologicos, tanto muebles como inmuebles, las notas
caracteristicas del dominio publico, a pesar de ser bienes patrimoniales,
con lo cual se les brindaria una proteccion especial (en comparaciéon con
el régimen de la propiedad privada) en el tiempo del descubrimiento y el
inmediatamente posterior, hasta su aseguramiento, que es cuando esta es
requerida y, aunque no fueran dominiales, tampoco lo serian de propiedad
privada de los particulares, con lo que no habria que compaginar su fruicion
colectiva con los intereses privados de estos. Es cierto que esto supondria que
la Administracion solo podria ejercer su potestad de recuperacion posesoria
durante un afio (ya no ilimitadamente, como ocurriria si los bienes fueran
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de dominio publico, arts. 55 y sigs. LPAP), pero esta pérdida en el grado
de proteccion se veria compensada por la prestacion de una mayor atencion
a la situacion de estos bienes cuando ya han sido asegurados, mediante el
establecimiento de excepciones a la inalienabilidad en las que se concretaran
los casos en que los bienes arqueoldgicos podrian ser enajenados, lo cual
seria posible precisamente por no ser demaniales, sino patrimoniales. Estas
enajenaciones podrian suponer la permuta o la venta (nunca enajenaciones
a titulo gratuito), debiéndose detallar legalmente las condiciones en que las
mismas podrian llevarse a cabo. Asi, respecto a los bienes a enajenar, cabria
exigir la abundancia de bienes de ese mismo tipo o, incluso, cuando el fin
lo requiriera (por ejemplo, para permutarlos por otro u otros especialmente
valiosos y significativos para la cultura espanola), simplemente la existencia
de mas de un ejemplar'®, y respecto a la contraprestacion, la determinacion
de la clase y valor de los bienes por los que podrian ser permutados o el
establecimiento de la afectacion del precio obtenido en caso de venta, a
la conservacién y enriquecimiento del Patrimonio Historico de titularidad
publica, no a otros fines, asi como la concrecion de los mecanismos de
control de todo ello, como puede ser la necesidad de informes favorables
de academias y comisiones especializadas. Tales condiciones deberian ser
fijadas expresamente por la ley con el fin de evitar arbitrariedades de la
Administracion o, mas bien, de los miembros de la misma, e ir acompafnadas
de un severo régimen sancionador para el caso de incumplimiento de tales
requisitos, el cual recaeria sobre las personas integrantes de los organos
encargados de la adopcion y control de estas decisiones. En todo caso, se
mantendria la imprescriptibilidad e inembargabilidad, con lo que, a través
de la primera, se conseguiria que los bienes fueran protegidos frente a even-
tuales enajenaciones ilicitas y, como consecuencia de la segunda, se evitaria
que los bienes del patrimonio arqueologico terminaran respondiendo de
obligaciones incumplidas por la Administracion, nota esta que, en nuestra
opinidn, deberia predicarse lege ferenda de todos los bienes del Patrimonio
Historico Espafol, en manos de las Administraciones publicas.

Por otra parte, queremos destacar que seguimos en este punto la linea
propuesta por MOREU, aunque introduciendo alguna variacién de im-
portancia. Considera este autor!®! discutible, como nosotros, la inclusién
de los hallazgos arqueoldgicos en el dominio publico, dado que su especial
vulnerabilidad antes del descubrimiento hasta la puesta bajo el control de
la Administracién, no es justificacion suficiente, sin que pueda encontrarse
esta en los tratados internacionales ratificados por Espafia, que lo que le
exigen es solo «la persecucion de los objetos arqueologicos provenientes de
excavaciones ilicitas o clandestinas» o «el trafico ilicito de bienes histori-
cos o culturales»!?2. Destaca este autor, igualmente, la sobreabundancia de
ciertos tipos de bienes depositados en los museos, respecto a los cuales la
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inalienabilidad carece de sentido e, incluso que la inalienabilidad puede dar
lugar a discriminaciones entre espafoles cuando la misma se predica de los
hallazgos arqueologicos sometidos a las leyes de las comunidades autono-
mas. Ante ello, lo que MOREU propone es que los hallazgos arqueoldgicos
sean bienes patrimoniales de la Administracion y, por tanto, alienables, pero
con la peculiaridad de ser imprescriptibles para los particulares halladores
(clandestinos) y sus causahabientes, pareciéndole razonable confiar en la
sensatez de los politicos del pais a la hora de hacer uso de esa alienabilidad'*.

En nuestra opinion, al confiar la no realizacion practica de los peligros
que supone la alienabilidad de los bienes patrimoniales de la Administra-
cion, a la sensatez de los politicos, MOREU pone de manifiesto donde
podria estar la quiebra de las bondades de la aplicacion del régimen de los
bienes patrimoniales sobre los bienes del Patrimonio Historico Espafiol, en
general, y del Patrimonio Arqueoldgico, en particular, cual es la posibili-
dad de llegar a tener unos politicos insensibles a los intereses culturales de
la nacién. A ello hemos tratado de hacer frente con nuestra propuesta, la
cual cobra mayor justificacion si se tiene en cuenta que la enajenacion de
los bienes patrimoniales de caracter arqueoldgico de titularidad adminis-
trativa no siempre podria depender de la voluntad de nuestros politicos o
no siempre tendria que depender solo de ellos; nos estamos refiriendo a la
influencia que la situacion econdomica del pais podria tener en esta materia,
de lo que tenemos dolorosas pruebas en los numerosisimos bienes culturales,
tanto muebles como inmuebles, que sujetos particulares, Ayuntamientos o
la Iglesia Catdlica, enajenaron a coleccionistas extranjeros por razones de
necesidad econdmica (otras veces, también es cierto, por ignorancia o ava-
ricia) en tiempos no tan lejanos y que, en el mejor de los casos, podemos
contemplar hoy en museos mas alla de nuestras fronteras'**. Es cierto que la
situacion hasta hace unos afios en este sentido podria no ser preocupante y
simplemente bastara confiar en la sensatez de los politicos para tener la tran-
quilidad de que ese tipo de enajenaciones no se volverian a repetir respecto
a los bienes patrimoniales de la Administracion que fueran alienables pero,
si tenemos en cuenta que la deuda publica espafiola crece constantemente y
que en la actualidad (con datos de septiembre de 2021) se situa en el 122%
del PIB!*, cabe preguntarse qué ocurriria si los acreedores en un momento
dado exigieran la satisfaccion de lo que se debe y no hubiera liquidez para
pagar: jacaso no podrian proponer el pago con alguna obra de nuestro Pa-
trimonio Cultural, concretamente, del arqueologico, o proceder al embargo
de alguna o algunas de ellas para conseguir la satisfaccion de sus créditos?
Esto no seria posible si fueran de dominio publico, pero tampoco si fue-
ran bienes patrimoniales a los que se aplicaran las tres notas del dominio
publico, con excepciones puntuales a la inalienabilidad, entre las que las
enajenaciones que acabamos de aludir, precisamente, no estarian incluidas.
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El Proyecto de Ley por el que se regula la defensa del Patrimonio His-
torico-Artistico Espafiol, de 3 de septiembre de 1981!%¢, estaba mucho mas
cerca de estas posiciones que la LPHE de 1985, pues declaraba «propiedad
del Estado [no dominio publico] todos los objetos y restos materiales [por
tanto, muebles e inmuebles] de interés cultural que posean mas de cien afos
de antigliedad, descubiertos casualmente o como consecuencia de excavacio-
nes, exploraciones, prospecciones u obras de cualquier indole en el suelo y
subsuelo o bajo las aguas» (art. 51.1), y determinaba la imprescriptibilidad
de los bienes muebles encontrados si el descubridor incumpliera la obli-
gacion de poner en conocimiento de la Administracion su descubrimiento
(art. 52.1 y 2), lo que impediria la adquisicion por usucapidn tanto por €l
como por otras personas que trajeran causa del mismo. Por otro lado, en su
articulo 36.1 se declaraba la inalienabilidad de los «bienes muebles incluidos
en el Catalogo del Patrimonio Historico-Artistico Espafiol» pertenecientes a
la Administracion del Estado y las demas Administraciones publicas, amén
de a las personas juridicas sin fines de lucro, «a menos que el adquirente
se comprometa previamente a destinar el bien de que se trate a un Museo,
Archivo o biblioteca abiertos al publico», sancionandose con la anulabilidad
(art. 36.2) las enajenaciones realizadas incumpliendo lo anterior. No obs-
tante, ha de destacarse que esta inalienabilidad con las excepciones vistas,
se referia solo a los bienes muebles incluidos en el citado Catalogo, en el
cual unicamente figuraban los que hubieran sido integrados en ¢l de forma
expresa «por poseer de modo relevante alguno o algunos de los valores a
que hace referencia el articulo 1.°», es decir, «valores historicos, artisticos,
monumentales, paleontologicos, etnograficos o arqueoldgicos», entre los que
estaban las «Antigiiedades» u «Obras de Arte», bienes muebles «considera-
dos tanto aislada, como conjuntamente, si integran una coleccién» (art. 7, e).

Por tultimo el Anteproyecto de Ley por la que se modifican la Ley
16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espafiol, y la Ley 10/2015,
de 26 de mayo, para la salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial'?’,
introduce novedades en lo relativo a la regulacion especifica del patrimonio
arqueoldgico (titulo V de la LPHE). Concretamente, modifica el articulo 40
para incluir un apartado dedicado especificamente al Patrimonio Historico
Subacuatico al que «seran de aplicacion los principios de la Convencidn so-
bre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001, priorizando
la conservacion in situ del mismo» (apartado 3), atribuye al Ministerio de
Cultura y Deporte la competencia para autorizar excavaciones o prospec-
ciones arqueolodgicas en terrenos y bienes inmuebles del Estado cuya gestion
no haya sido transferida a otras administraciones, (art. 42.1), y prohibe el
empleo de detectores de metales (art. 42.4), pero deja intacto el articulo 44,
con su declaracion de dominio publico. Creemos que ha de aprovecharse la
tramitacion de este anteproyecto para plantear la posibilidad de introducir
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un cambio a este respecto y declarar a estos bienes como patrimoniales
de la Administracion, pero con las peculiaridades sefialadas y justificadas
mas arriba.

VI. CONCLUSIONES

I. La declaracién de dominio publico del patrimonio arqueoldgico
que realiza el articulo 44.1 LPHE es una novedad en relacion con toda la
legislacion anterior.

II.  Tal declaracidon no tiene un alcance absoluto puesto se respetan las
titularidades anteriormente existentes, aparte de otros supuestos especificos.

IIT. Esta declaracion de dominio publico se recoge en todas las leyes
autondmicas.

IV. Aunque los argumentos en favor de la titularidad estatal del domi-
nio publico arqueoldgico son convincentes, de la realidad factica resulta la
atribucion de la titularidad a las administraciones autondmicas (o Consejos
Insulares, en su caso). No obstante, ello no se desprende con la misma clari-
dad en todas las leyes de las comunidades autonomas, debiéndose reclamar
a estas que pongan fin a tal situacion de indeterminacion.

V. La declaracién de dominio publico supone, tanto en relacion a los
bienes muebles como a los inmuebles, un limite a la propiedad del dueiio
del suelo que configura su contenido.

VI. Respecto a los bienes muebles, tal declaracion se realiza despla-
zando la aplicaciéon del articulo 351 del Codigo Civil, de donde resulta
que el dueio del suelo carecera de la facultad de adquirir la totalidad o
la mitad de lo encontrado por atraccion real cuando ostente los valores
del Patrimonio Historico Espafiol, lo que supone un limite a su derecho
de propiedad. No existe expropiacion ni, por tanto, nada por lo que haya
que indemnizar.

VII. En cuanto a los inmuebles arqueologicos, la declaracion de domi-
nio publico implica una expropiacion, puesto que los mismos ya pertenecian
al dueo del suelo antes de encontrarse. No obstante, su no patrimonializa-
cion efectiva por parte del duefio del suelo, justifica que no proceda indem-
nizacion a su favor y salva la constitucionalidad del precepto a este respecto.

VIII. El fundamento de la declaracion del dominio publico arqueo-
logico esta en la necesidad de establecer el régimen de titularidad mas tui-
tivo posible dada la situacion especial de vulnerabilidad de estos bienes al
encontrarse.

IX. A pesar de lo anterior, no encontramos totalmente justificado este
régimen si tenemos en cuenta también la situacidén de estos bienes una vez
asegurados por la Administracion. Por ello, abogamos por que se decla-
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ren bienes patrimoniales de la Administracion, pero inalienables, impres-
criptibles e inembargables, salvo determinados supuestos en que podrian
enajenarse con el fin de cumplir mejor con los deberes de conservacion y
enriquecimiento del Patrimonio Historico Espafiol que impone a los poderes
publicos la propia Constitucion.
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NOTAS

! BOE num. 155, de 29 de junio, de 1985.

2 No obstante, ha de ponerse de manifiesto la insuficiencia de la definicion del citado
precepto, ya que se refiere solo a manifestaciones culturales de caracter material, si bien
es cierto que en algunos articulos de su regulacion se hace alusion a bienes de caracter
inmaterial, como el articulo 46 en el que se refiere a los conocimientos y actividades
que son o han sido expresion relevante de la cultura tradicional del pueblo espaifiol en
sus aspectos materiales, sociales o espirituales. El concepto de Patrimonio Historico, o
mejor, el de Patrimonio Cultural, en definitiva, es un concepto en continua expansion e
incluye no solo manifestaciones culturales materiales, sino también de caracter inmaterial,
debiéndose destacar también su acercamiento al patrimonio ambiental.

3 Vid. sobre el significado de estos dos términos, PRIETO DE PEDRO, J. (1991).
Concepto y otros aspectos del Patrimonio Cultural en la Constitucion. En: Estudios sobre
la Constitucion espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, T. II, De los
derechos y deberes fundamentales. Madrid: Civitas, 1564 a 1566, sefialando, entre otras
cosas, que «conservacion es... la accion previa de defensa de patrimonio y el ordenamiento
recoge a tal fin, un arsenal de técnicas de policia..., de fomento... y de servicio ptublico»
(1564); el enriquecimiento, por su parte no solo supone «la recuperaciéon de lo perdi-
do», sino también «algo mas que objetivos cuantitativistas de ampliacion del repertorio
de los bienes a conservar, perdidos o aun inéditos», como «funcioén cualitativa, que...
consiste... en rendir accesibles los bienes del Patrimonio Cultural al goce y disfrute de
la generacion actual para que pueda apreciar los valores culturales de las generaciones
anteriores y servirse dindmicamente de ellos en su vida cultural y, en particular, en su
expresion creadora (parte de la cual serd también Patrimonio Cultural para las genera-
ciones futuras)» (1565 y 1566).

+ Sobre el deber general de proteccion del Patrimonio Cultural por parte de todos los
Estados, vid. GIL NOGUERAS, L.A. (2021). El deber del Estado espafol de proteccion
del Patrimonio Cultural. Diario La Ley, 28 de mayo, num. 9860, 1 y sigs.

> Vid. BARCELONA LLOP, J. (2000). El dominio publico arqueologico. Revista de
Administracion Publica, nam. 151, enero-abril, 134, que entiende que la cuestion de la
titularidad es secundaria en dicho precepto constitucional y destaca la influencia de la
teoria de los bienes culturales de GIANNINI en este argumento. En el mismo sentido,
BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del tratamiento juridico general
del patrimonio arqueoldgico en el ordenamiento espafiol. Anales de Arqueologia Cordo-
besa, nam. 21-22, 281.

¢ Tal y como dice el preambulo de la LPHE.

7 No es que las expresiones «demanio», bienes «demaniales» o «demanialidad»,
derivadas, segin unos autores, del francés y, segun otros, del italiano, nos agraden
especialmente, pero las utilizaremos porque de bienes «demaniales» habla la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (BOE
num. 264, de 4 de noviembre de 2003); no obstante, las combinaremos con otras que
consideramos mas correctas y propias de nuestro idioma como «dominio publico» y
bienes «dominiales», tal y como hacen autores como MOREU, J.L. o BARCELONA
LLOP, J., en sus escritos.

8 BOE num. 48, de 25 de febrero de 1991. Esta sentencia resuelve los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluiia,
la Junta de Galicia, el Gobierno Vasco y el Parlamento de Cataluiia contra determinados
preceptos de la LPHE. Sobre esta sentencia puede verse el comentario de ALEGRE
AVILA, JM. (1991). Los bienes histéricos y el Tribunal Constitucional (sentencia del
Tribunal Constitucional de 31 de enero de 1991 sobre la Ley del Patrimonio Histdrico
Espaifiol de 1985). Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio 11, num. 32, mayo-
agosto, 187 y sigs.
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> En palabras de BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del trata-
miento juridico..., op. cit., 280.

" Vid. PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo III,
Bienes publicos, Derecho urbanistico. Madrid: Dykinson, 279.

1" A diferencia de alguna de las leyes de las comunidades autonomas, concretamen-
te, el articulo 21 de la Ley del Parlamento Vasco 7/1999, de 3 de julio, del Patrimonio
Cultural Vasco —en adelante LPCV— (BOPV ntim. 93, de 20 de mayo, BOE nim. 128,
de 29 de mayo de 2019).

12 No obstante, hay autores que se inclinan por considerar de dominio publico los
bienes del Patrimonio Historico de titularidad estatal o, al menos, de naturaleza cercana
a ¢l. Asi, SAMPOL PUCURULL, M.A. (2008). Disposicion adicional decimocuarta.
Bienes del Patrimonio Histérico Espanol. En: 1. Gayarre Conde (coord.). Comentarios
a la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas. Madrid: Thomson Aranzadi,
1566 y 1567, entiende que, a pesar de los problemas derivados de la ausencia de una
declaracion legal especifica, «existen algunos preceptos en nuestro ordenamiento que
expresamente declaran o apuntan hacia esta configuraciony, tales como el art. 44 LPHE
y el art. 60.1 LPHE, o el art. 13 del Estatuto el Museo Nacional del Prado (Real Decreto
433/2004, de 12 de marzo), concluyendo que, al menos, «es indudable... que las técnicas
de intervencion tanto de la LPHE como otras normas especiales... acercan su régimen
juridico al de los bienes de dominio publico».

13 Semejante contenido tenia el articulo 1 de la Ley del Patrimonio del Estado de
15 de abril de 1964 (Decreto 1022/1964, de 15 de abril, por el que se aprueba el texto
articulado de la Ley del Patrimonio del Estado, BOE num. 98, de 23 de abril), —en ade-
lante, LPE— cuyo apartado 1.°, en su primer parrafo decia: «Constituyen el Patrimonio
del Estado: 1.° Los bienes que, siendo propiedad del Estado, no se hallen afectos al
uso general o a los servicios publicos, a menos que una Ley les confiera expresamente
el caracter de demaniales».

4 BOE num. 148, de 22 de junio de 1982.

15 Critica MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sintesis historica y dogmatica
sobre leyes espanolas de hallazgos historico artisticos. Patrimonio Cultural y Derecho,
nam. 17, 155, el uso excesivo que se hace del «término «patrimonio» fraccionado segiin
tipos de bienes tanto en la LPHE como en sus imitaciones autonomicas, puesto que las
diferencias entre los distintos grupos de bienes protegidos, no... parecen como para que
cada subconjunto sustente por si solo el término».

16 Esta novedad, no obstante, es fruto de una evolucion normativa que refleja la
transformacion del papel del Estado en relacion a las excavaciones arqueologicas y los
hallazgos, tal y como expone GABARDON DE LA BANDA. JF. (2008). La configu-
racion del Patrimonio Arqueologico como Bien de Dominio Publico en el ordenamiento
juridico espafiol. SPAL: Revista de Prehistoria y Arqueologia de la Universidad de Sevilla,
num. 17, 27 y sigs. )

7 Vid. BERMUDEZ SANCHEZ, J. (2003). El derecho de propiedad: Limites derivados
de la proteccion arqueologica. Madrid: Montecorvo, 59; LOPEZ BELTRAN DE HERE-
DIA, C. (1999). La ley valenciana de Patrimonio Cultural, Ley 4/1998, de 11 de junio, del
Patrimonio Historico-Artistico. Normas reguladoras del Patrimonio Cultural valenciano.
Valencia: Tirant lo Blanch, 142 y 143.

8 Vid. a este respecto: MOREU BALLONGA, J.L. (2018). Derecho estatal e inter-
nacional sobre los pecios y el galedn San Jos€. Patrimonio Cultural y Derecho, nim. 32,
127 y sigs.; MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sintesis historica..., op. cit., 163 y
sigs.; BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del tratamiento juridico...,
op. cit., 289 y sigs., en referencia a la integracion de las naves de Estado en el patrimonio
arqueologico, y 298 y sigs., sobre el Patrimonio Cultural submarino. De forma genérica,
afirma el primero de los autores citados en MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sin-
tesis historica..., op. cit., 140: «seran... de propiedad privada o patrimonial estatal todos
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los pecios futuros interesantes para el Patrimonio Histérico Espaiol que se descubran y
se puedan recuperar en el futuro por el Estado espafiol bien por sus propios medios, o
por los de empresas recuperadoras contratadas por €l, en aguas internacionales (pecios
no alcanzados por la letra de la LPHE, art. 40.1.°), o recuperables mediante pleitos
internacionales, pecios de origen espaifiol con o sin tesoros, que son muy abundantes en
casi todos los mares y océanos del mundo.

19 Vid en este sentido, VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2004). Leg1slac1on sobre Patri-
monio Historico Espafiol y LPAP. En: J.F. Mestre Delgado (dir.). El régimen juridico general
del patrimonio de las Administraciones Puiblicas (Comentarios a la Ley 3312002, de 3 de
noviembre). Madrid: EL Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 1537 y 1538.

2 Vid. MARTIN MELENDEZ, M.T. (2020). Los tesoros de valor histérico artistico:
una nueva mirada a las teorias sobre su adquisicion en caso de descubrimiento casual.
Madrid: Thomson Reuters Aranzadi, 57 y sigs., y MARTIN MELENDEZ, M.T. (2020).
Conflicto de intereses en la adquisicion de tesoros de valor historico-artistico: una inespe-
rada solucion. En: N. Serrano Argitiello (dir.) Derecho y literatura en la novela de Miguel
Delibes. Cizur Menor: Thomson Reuters Aranzdi, 358 y sigs.

2 Gaceta de Madrid, nim. 142, 22 de mayo de 1835. vid. ALEGRE AVILA, Juan
Manuel, Decalogo sobre los modos de adquisicion de los tesoros arqueoldgicos, https:/
www.nuevoderechourbanistico.es/2019/08/14/decalogo-sobre-los-modos-de-adquisicion-
de-los-tesoros-arqueologicos-por-juan-manuel-alegre-avila/, 3 y 4.

22 Gaceta de Madrid, num. 189, 8 de julio de 1911.

2 Gaceta de Madrid, nim. 145, 25 de mayo de 1933.

2 Ya que, como dice BARCELONA LLOP, J. (2005). El patrimonio arqueoldgico
en la legislacion reguladora del Patrimonio Cultural de Cantabria. Altamira: Revista
del Centro de Estudios Montaiieses, num. 68, 150: «El dominio publico no existe por el
puro voluntarismo legislativo ni por el mero deseo de excluir la propiedad privada, sino
porque el régimen juridico que compana al concepto se reputa necesario para garanti-
zar que los bienes sirven eficazmente a determinados fines de interés publico o general
(tradicionalmente, un uso o un servicio publico)».

% Vid, MOREU BALLONGA, J.L. (2018). Derecho estatal ¢ internacional..., op. cit.,
127 y sigs.; MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sintesis historica..., op. cit., 163 y
sigs.; BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del tratamiento juridico...,
op. cit., 289 y sigs.

26 BOE num. 307, de 23 de diciembre de 1988.

27 BOE num. 189, de 8 de agosto de 1985. Téngase en cuenta que, aunque en la
actualidad estd vigente el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio (BOE nim. 176, 24 de julio de 2001), cuya
disposicion derogatoria tnica, deroga, entre otras normas, la Ley 29/1985, de Aguas, y
la Ley 46/1999, de 13 de diciembre, por la que se modifica la Ley 29/1985, excepto la
disposicion adicional primera, las alusiones que nosotros haremos en este trabajo a la
LA se referiran a la Ley 29/1985.

2 Vid ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucion y régimen juridico del Patrimonio
Historico, La configuracion dogmatica de la propiedad historica en la Ley 1611985, de 25 de
Junio, del Patrimonio Historico Espariol, T. II. Madrid: Ministerio de Cultura, 348 a 350.

» Cercana a esta tesis creemos que se encuentra BERMUDEZ SANCHEZ J. (2003).
El derecho de propiedad..., op. cit., 58, segun la cual «la titularidad de los bienes ar-
queoldgicos de dominio publico (no su competencia) sera de la entidad territorial que
gestione su proteccion, esto es, normalmente la autonoémica y, en algun caso, estatal (en
conexioén con el supuesto art. 6, b, LPHE). La asuncion del coste de una excavacion
por un Ayuntamiento solo podria fundamentar la titularidad municipal de los restos...,
previo acuerdo autonomico, y siempre quedaran bajo la tutela del 6rgano competente
en materia de Patrimonio Historico, esto es, la comunidad autéonoma (o del Estado, en
el supuesto mencionado)».
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% Vid. ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucién y régimen juridico...T. I, op. cit., 351.

3t Vid. BARCELONA LLOP, J. (2000). El dominio pubhco arqueologico. op. cit., 142,
texto y nota 24, y 145. Por su parte, es de semejante opiniéon, LOPEZ BELTRAN DE
HEREDIA, C. (1999). La ley valenciana de Patrimonio Cultural..., op. cit., 142, segin
la cual, «el art. 44 no prejuzga sobre la titularidad de esos bienes que son de dominio
publico... su titular puede ser el Estado o una comunidad autéonoma que haya asumido
competencias en esta materia u otra Entidad Publica».

32 No obstante, observa BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos
del tratamiento juridico..., op. cit., 282, hay que tener en cuenta que «el territorio
autondémico esté formado por la suma de los términos municipales (en este punto los
estatutos de autonomia son constantes, a pesar de que utilicen formulas gramaticales
diferentes) y, segtin el Tribunal Supremo, el término municipal no alcanza a los espacios
maritimos; eso significa que el mar territorial no forma parte del término municipal,
y par ricochet, tampoco del autondémico. Por lo tanto, las comunidades autébnomas no
son titulares de los bienes que se encuentren alli, que perteneceran al dominio publico
del Estado».

¥ Realizaba también una clasificacion de las leyes autonomicas existentes en su mo-
mento, algunas de ellas ya derogadas y sustituidas por otras, BARCELONA LLOP, J.
(2000). El dominio publico arqueoldgico, op. cit., 143 y sigs.

# DOGYV nam. 3267, de 18 de junio de 1998, BOE nim. 174, de 22 de julio de 1998.

3 BOA num. 36, de 29 de marzo de 1999, BOE num. 88, de 13 de abril de 1999.

3 BOJA nim. 248, de 19 de diciembre de 2007, BOE num. 38, de 13 de febrero de
2008. Sustituye a la Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia.

7 DOGC num. 1807, de 11 de octubre de 1993, BOE ntim. 264, de 4 de noviembre
de 1993.

3% BOIB num. 165, de 29 de diciembre de 1998, BOE niim. 31, de 5 de febrero de 1999.

¥ BOCT num. 240, de 2 de febrero de 2018, BOE niim. 10, de 12 de enero de 1999.

40 Como peculiaridad, hemos de decir que el Decreto 36/2001, de 2 de mayo, de desa-
rrollo parcial de la Ley de Cantabria 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural
(BOC 10 de mayo de 2001), en su articulo 50, integra en el «Patrimonio Arqueoldgico
y Paleontolégico de Cantabria todos los bienes muebles, inmuebles y emplazamientos
de interés historico, asi como toda la informacion medioambiental relacionada con la
actividad humana que sean susceptibles de ser investigados con metodologia arqueo-
logica, hayan sido o no descubiertos...», con lo que parece haber contradiccion con el
articulo 82.1 de la ley.

4 DOE num. 59, de 22 de mayo de 1999, BOE niim. 139, de 11de junio de 1999.

4“2 BON num. 141, de 25 de noviembre de 2005, BOE num. 304, de 21 de diciembre
de 2005.

4 BORM num. 66, de 12 de abril de 2007, BOE num. 176, de 22 de julio de 2008.

4 Es peculiaridad de esta ley que no reconoce premios a nadie en ninglin caso.

4 BOC num. 90, de 13 de mayo de 2019, BOE ntm. 140, de 12 de junio de 2019.
Sustituye a la anterior Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico de Canarias
(en adelante, LPHC)

4 En la LPHC, de 1999, su art. 61 declaraba de dominio publico los objetos arqueo-
logicos, en especial los «pertenecientes al pasado aborigen canario», que se descubrieran
en el futuro e, incluso, los ya descubiertos.

47 BOPA num. 75, de 30 de marzo de 2001, BOE num. 135, de 6 de junio de 2001.

4 Articulo 61. «Patrimonio Arqueolodgico. 1. Forman parte del Patrimonio Arqueo-
logico de Asturias todos aquellos bienes, localizados o no, cuyo estudio, mediante el uso
de una técnica arqueologica, pueda proporcionar informacion historica significativa...».

4 BOCL ntm. 139, de 19 de junio de 2002, BOE num. 183, de 1 de julio de 2002.

0 BOR num. 135, de 23 de octubre de 2004, BOE num. 272, de 11 de noviembre
de 2004.
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31 DOG num. 92, de 16 de mayo de 2016, BOE ntm. 147, de 18 de mayo de 2016.
Sustituye a la Ley 8/1995, de 30 de octubre, del Patrimonio Cultural de Galicia.

2 BOPV num. 93, de 20 de mayo, BOE num. 128, de 29 de mayo de 2019. Sustituye
a la LPCV de 1990, ya citada.

53 BOCM num. 144, de 19 de junio de 2013, BOE ntm. 247, de 15 de octubre de
2013. Sustituye a la anterior Ley 10/1998, de 9 de julio, de Patrimonio Historico de la
Comunidad de Madrid (en adelante, LPHCM).

3 La exposicion de motivos de esta ley no deja lugar a dudas sobre la declaracion
de dominio publico solo de los muebles, al decir: «se establece la condicion de dominio
publico para los descubrimientos arqueoldgicos de naturaleza mueble aclarando la indefi-
nicion existente en la regulacion precedente». Frente a ello, la LPHCM, en su articulo 43.1
decia: «1. Los bienes integrantes del patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico de la
Comunidad de Madrid son de dominio ptblico»; no vemos en ello «indefinicion» alguna.

3 Vid. MARTIN MELENDEZ, M.T. (2020). Los tesoros de valor historico artistico...
op. cit., 99 y sigs.

% Seglin el art. 14.1 LPHE: «Para los efectos de esta Ley tienen la consideracion de
bienes inmuebles, ademas de los enumerados en el articulo 334 del Codigo Civil, cuantos
elementos puedan considerarse consustanciales con los edificios y formen parte de los
mismos o de su exorno, o lo hayan formado, aunque en el caso de poder ser separados
constituyan un todo perfecto de facil aplicacion a otras construcciones o a usos distin-
tos del suyo original, cualquiera que sea la materia de que estén formados y aunque su
separacion no perjudique visiblemente al mérito historico o artistico del inmueble al que
estan adheridos». ’

T Vid. STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 4. Se refiere a todo ello FERNAN-
DEZ FERRERES, G. (2018). Articulo 132. En: M. Rodriguez-Pifiero y M. E. Casas
Baamonde (dir.). Comentarios a la Constitucion espaiiola, XL Aniversario, T. I1. Madrid:
BOE, 866.

% Segin, BARCELONA LLOP, J. (2016). Notas sobre la recuperacion de oficio del
dominio publico arqueologico. Patrimonio Cultural y Derecho, num. 20, 180, la expresion
dominio publico natural o por naturaleza para referirse al patrimonio arqueoldgico es
equivoca habida cuenta del significado que la misma tiene en el Derecho administrativo
de los bienes; sefialando en 180 y 181, que «estamos ante una clase de bienes que son
demaniales en virtud de una decision legal explicita, similar a otras de las que se sigue
la misma consecuencia a proposito de conjuntos completos de cosas de titularidad admi-
nistrativa que obedecen a unas determinadas caracteristicas o cumplen ciertas funciones,
sean naturales (por ejemplo, los acantilados sensiblemente verticales que estén en contacto
con el mar, hasta su coronacion) o no (por ejemplo, los inmuebles en que se alojen servi-
cios, dependencias u 6rganos de la Administracion)».

¥ Vid. PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo III...,
op. cit., 61 y 62, refiriéndose también, en contraposicion, al «dominio publico artificial»,
en el cual la demanializacion se consigue, partiendo de que la titularidad del bien corres-
ponde al ente publico, a través de una actividad administrativa de afectacion que puede
consistir en un acto administrativo formal o en una situacion de hecho, si asi lo dispone
una norma; en estos casos, la desafectacion de bienes singularizados se realizara por acto
expreso de la Administracion (62 y 63). ;

% Este tema ya lo abordamos en MARTIN MELENDEZ, M.T. (2020). Los tesoros de
valor historico artistico..., op. cit., 97 y sigs., y a lo dicho alli nos remitimos. Sin embargo,
sobre ¢l no existe unanimidad, asi, ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucion y régimen
Juridico..., T. 11, op. cit., 368, que, atendiendo solo al art. 40.1 LPHE y a su expresion
«hayan sido o no extraidos», entiende que esos bienes son de dominio publico desde
antes del descubrimiento, concretamente, desde que pasen a formar parte del Patrimonio
Historico Espafiol. En nuestra opinidn, pasaran a formar parte de este, igualmente, a
partir de su descubrimiento, no mientras sean ignorados.

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2561 a 2616. Afio 2022 2605



Maria Teresa Martin Meléndez

' Esta exclusion se repite en las leyes autonomicas de Baleares (art. 60.1), Aragon
(art. 69.1), Asturias (art. 67.3), Castilla y Ledn (art. 59) y Castilla-La Mancha (art. 53.1).

2 Vid., manifestandose en este sentido con gran claridad: STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 24 de julio de 2001 (RJ 2001, 6928): «La terminante exclusion que
se hace en el articulo 44.1 LPHE de lo dispuesto en el articulo 351 del Cdédigo Civil lo
que precisamente demuestra es esto: la voluntad de establecer en dicha LPHE un régi-
men diferente al que se contiene en aquel precepto, y, por lo mimo, también ajeno a la
tradicion que lo alimenta».

63 Seguimos en este punto la postura de PANTALEON PRIETO, A.F. (1987). Ar-
ticulo 614. En: M. Albaladejo (dir.). Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones forales,
T VIII, vol. 1, Articulos 609 a 617 del Codigo Civil. Madrid: Edersa, 43, en relacion al
modo de adqulrlr el tesoro por el propietario del suelo.

6 Vid RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JM. (2018). Articulo 33. En: M. Rodriguez-
Pinero y M.E. Casas Baamonde (dir.). Comentarios a la Constitucion espaiiola, XL Aniversa-
rio, T 1. Madrid: BOE, Madrid, 1156, con cita de STC 108/1986, de 29 de julio, FJ 16 (BOE
nam. 193, 13 de agosto de 1986), STC 227/1988, de 29 de noviembre, FJ 12 (BOE nam. 307,
23 de diciembre de 1988), STC 49/2015, de 5 de marzo, FJ 5y FJ 6 (BOE niim. 85, 9 de
abril de 2015) y STC 144/2015, de 22 de junio, FJ 2 (BOE num. 182, 31 de julio de 2015).

5 Vid. CLAVERIA GOSALVEZ, L.H. (1991). Articulo 334. En: Comentario del
Cédigo Civil, T. I. Madrid: Ministerio de Justicia, 925 y 928, el cual dice en esta ultima
pagina: «Tanto los edificios como las construcciones adheridas son, mas que inmuebles,
partes integrantes del inmueble compuesto por suelo y vuelo, esto es, se trata de bienes
concebidos en tres dimensiones».

% Se trataria de la teoria de la accesion automatica, la mas segura segin ALONSO
PEREZ, M. (1990). Articulos 353 a 383 del Codigo C1v1l En: M. Albaladejo (dir.). Co-
mentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. V-1, Articulos 333 a 391 del Cédigo
Civil, Madrid: Edersa, 376 y sigs.

¢ Hablamos, por tanto, de accesion como modo de adquirir la propiedad de las
cosas accesorias, como incorporacion de la cosa accesoria a la cosa principal, es decir,
segiin expone, LOPEZ VILAS, R. (1991). Articulos 353 a 374 del Codigo Civil. En:
Comentario del Codigo Civil, T. I. Madrid: Ministerio de Justicia, 993, como figura que
«supone fundamentalmente una adquisicion de un nuevo derecho de propiedad sobre el
todo resultante de la union de dos cosas inseparables, fundamentandose tal adquisicion en
el concepto del poder absorbente o expansivo de la propiedad»; vid. también, ALONSO
PEREZ, M. (1990). Articulos 353 a..., op. cit., 282 y sigs. La accesién, en su variante
de accesion continua de mueble a 1nmueble es una institucion que pretende resolver los
conflictos de intereses derivados de la pertenencia del suelo y los materiales (en caso de
edificacién) a distintos sujetos (art. 358 CC, vid. DIAZ DE LEZCANO SEVILLANO,
1. (2020). Articulo 358. En: Comentarios al Codigo Civil. Valladolid: Lex Nova, 488).
Igualmente ha de destacarse que segun el articulo 359 del Cédigo Civil, se presume que
las obras se hacen a costa del propietario del suelo salvo prueba en contrario, lo que
realmente es un caso de no accesion, al no haber tal conflicto de intereses, aunque el
resultado de extension de la propiedad del suelo a lo edificado, es el mismo. vid. LOPEZ
VILAS, R., (1991). Articulos 353 a..., op. cit., 1012. Segin ALONSO PEREZ, M. (1990).
Articulos 353 a..., op. cit., 358, el articulo 359 del Codigo Civil es «una norma que trata
de ampliar la zona dominical del propietario del suelo a todas las incorporaciones que
sobre €l se asientan, pero no decidir un conflicto de intereses existente entre constructores,
plantadores o sembradores y duefio del terreno».

8 Vid, LOPEZ VILAS, R. (1991). Articulos 353 a..., op. cit., 1007.

® Vid BASOZABAL ARRUE, X. (2016). Articulo 350. En: Codigo Civil comentado,
Vol. I, Titulo preliminar, De las normas juridicas su aplicacion y eficacia. Libro I, De las
personas. Libro II, De los bienes, de la propiedad y de sus modificaciones (arts. 1 a 608).
Cizur Menor: Thomson Reuters Civitas, 1459, 1461 y 1462.
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" En este sentido, MOREU BALLONGA, J.L. (1983). Sobre la anunciada reforma
de la regulacion de los hallazgos de interés historico artistico. Revista Espariola de Dere-
cho Administrativo, nim. 37, 1983, 268. Contra, se manifiesta, ALEGRE AVILA, Juan
Manuel, Evolucion y régimen juridico... T. II, op. cit., 403, que entiende que el régimen
del articulo 40, que unificaba el régimen de los bienes muebles, ya fueran fortuitos o
casuales o fruto de excavaciones autorizadas, se extiende tanto a los muebles como a los
inmuebles, como veremos mas adelante.

7 Asi lo entiende ALVAREZ ALVAREZ, J.L. (1976). La Dama de Baza. Revista de
Derecho Privado, vol. 60, 591 y sigs., especialmente en 593. También vid. la importantisima
STS (Sala de lo Civil) de 22 de marzo de 1976 (RJ 1976, 1425), sobre la que versa este
el citado articulo, relativa a la Dama de Baza cuyo pronunciamiento (muy criticable) se
baso en el tratamiento de la estatua como «ruina», es decir, como inmueble.

2 Asi lo entiende, FERNANDEZ FERRERES, G. (2018). Articulo 132, op. cit.,
866 y 867, al afirmar: «si la integracion de un determinado bien o de un género de
bienes en el dominio publico determina la privacion de derechos patrimoniales privados
preexistentes sobre los mismos, puede afirmase que la demanializacion conllevara una
expropiacion ope legis que, por imperativo constitucional (art. 33.3 CE), debera ser objeto
de la correspondiente indemnizacidény, citando en este sentido la STC 227/1988, de 29
de noviembre (BOE num. 307, 23 de diciembre de 1988), relativa a la LA de 1985, FJ
11, y la STC 149/1991, de 4 de julio (BOE num. 1 80, de 29 de julio de 1991), relativa a
la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (en adelante, LC), FJ 8, A. vid. también sobre
esta cuestion, REY MARTINEZ, F. (1994). La propiedad privada en la Constitucion
espaiiola. Madrid: BOE, 399 y sigs.

7 Vid. el FJ 2 dela STC 37/1987, de 26 de marzo (BOE ntim. 89, 14 de abril de 1987),
sobre la Ley 81984, de 3 de julio, de Reforma Agraria Andaluza (BOJA num. 65, 6 de
julio de 1984, BOE ntim. 193, 13 de agosto de 1984), segun la cual: «La Constitucion
reconoce un derecho a la propiedad privada que se configura y protege, ciertamente,
como un haz de facultades individuales sobre las cosas, pero también y al mismo tiem-
po, como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes,
en atencion a valores o intereses de la comunidad, es decir, a la finalidad o utilidad
social que cada categoria de bienes objeto de dominio esté llamada a cumplir. Por ello,
la fijacion del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacerse desde la
exclusiva consideracion subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a este
subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social,
entendida no como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio, sino como
parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcion social definen, por
tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoria o
tipo de bienes».

™ Vid. el FJ 10, de la STC 11/1981, de 8 de abril (BOE ntim. 99, 25 de abril de 1981),
que define el contenido esencial como el elenco de «facultades o posibilidades de actua-
cion necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito
y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido
en otro, desnaturalizandose, por decirlo asi. Todo ello referido al momento histérico de
que en cada caso se trata y a las condiciones inherentes en las sociedades democraticas,
cuando se trate de derechos constitucionales». vid. también el FJ 5 de la STC 204/2004,
de 18 de noviembre (BOE ntim. 306, 21 de diciembre de 2004) sobre la transferencia al
Estado a los veinte afios por abandono de los saldos en cuentas corrientes.

En la doctrina puede verse RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JM. (2018). Articu-
lo 33, op. cit., 1161 y la relacién de sentencias del Tribunal Constitucional que recoge
este mismo autor, dentro de esa misma obra en 1149 a 1151.

S Vid. FJ 13, STC 166/1986, de 19 de diciembre (BOE nim. 3, 3 de enero de 1987,
segunda sentencia del caso RUMASA).

% Vid. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. (2018). Articulo 33, op. cit., 1163.
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7 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996). Las expropiaciones legislativas desde
la perspectiva constitucional. En particular, el caso de la Ley de Costas. Revista de
Administracion Publica, num. 141, septiembre-diciembre, 137 y 138, en relacion a la
STC 227/1988, de 29 de noviembre (BOE nim. 307, 23 de diciembre de 1988) y la STC
149/1991, de 4 de julio (BOE ntim. 180, de 29 de julio de 1991), relativas, respectivamente
ala LA de 1985 y a la LC de 1988.

8 Vid. sobre esta distincion, RODRIGUEZ DE SANTIAGO, LM. (2018). Articu-
lo 33, op. cit., 1165 y sigs., que subraya que la diferencia entre el concepto formal y mate-
rial de expropiacién esta que el primero «escoge un elemento formal —el enfrentamiento
entre lo singular y lo general— para caracterizar la institucion», mientras que el segundo
«pone en conexion la frontera entre el art. 33.2 CE (funcién social) y el articulo 33.3
CE (expropiacion)», y reproduce el FJ 5 de la STC 204/2004, de 18 de noviembre (BOE
nam. 306, 21 de diciembre de 2004), recogido también por la STC 45/2018, de 26 de abril
(BOE num. 130, 19 de mayo de 2018), en su FJ 3, que, por su importancia y claridad,
reproducimos a continuacion: «Debe entenderse por (expropiacion forzosa) la privacion
singular de la propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos acor-
dada imperativamente por los poderes publicos por causa justificada de utilidad publica o
de interés social. De ahi que sea necesario para que se aplique la garantia del articulo 33.3
CE, que concurra el dato de la privacion singular caracteristica de toda expropiacion,
es decir, la substraccion o ablacion de un derecho o interés legitimo impuesto a uno o
varios sujetos, siendo distintas a esta privacion singular las medidas legales de delimita-
cién o regulacion general del contenido del derecho. Es obvio que la delimitacion legal
del contenido de los derechos patrimoniales o la introduccion de nuevas limitaciones
no pueden desconocer su contenido esencial, pues en tal caso no cabria hablar de una
regulacion general del derecho, sino de una privaciéon o supresion del mismo que, aun
cuando predicada por la norma de manera generalizada, se traduciria en un despojo de
situaciones juridica individualizadas, no tolerado por la norma constitucional, salvo que
medie la indemnizacién correspondiente».

» Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996). Las expropiaciones legislativas..., op.

, 137.

"5 Dice I exposicion de motivos: «Su valor [el del Patrimonio Historico Espanol] lo
proporciona la estima que, como elemento de identidad cultural, merece a la sensibilidad
de los ciudadanos, porque los bienes que lo integran se han convertido en patrimoniales
debido exclusivamente a la accion social que cumplen, directamente derivada del aprecio
con que los mismos ciudadanos los han ido revalorizando».

8 Hay que tener en cuenta que, tal y como sefiala RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
JM. (2018). Articulo 33, op. cit., 1169, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
admitido, en circunstancias excepcionales, la falta total de indemnizacion, es decir, el
«justiprecio cero», encontrandonos con un ejemplo de ello en la STS (Sala de lo Con-
tencioso Administrativo) de 22 de noviembre de 2004 (RJ 2005, 448), FJ 5, relativa a la
expropiacion de RUMASA: «no cabe afirmar que del art. 33 CE pueda obtenerse como
consecuencia que cualquier privacion de bienes o derechos deba ir acompanada siempre
de una compensacion econdémica aunque el valor de lo expropiado sea cero o negativo».

8 Vid. STC 166/1986, de 19 de diciembre (BOE num. 3, 3 de enero de 1987), FJ
13, a la que se refiere RODRIGUEZ DE SANTIAGO, JM. (2018). Articulo 33, op.
cit., 1169, al tratar de la segunda garantia del articulo 33. 3 de la Constitucion (la in-
demnizaci()n), poniendo de manifiesto los niveles inaceptables a que hace descender el
nivel de tal garantia y que «criterios de enjuiciamiento tan notoriamente distintos (de
la exigencia de un razonable equilibrio a la admisiéon como constitucional de una regla
que simplemente no excluya la indemnizacion) se incluyan todos juntos en dos breves
parrafos de una misma resolucion». Concretamente, dice esa sentencia: «Conforme a lo
expuesto, la garantia constitucional de la «correspondiente indemnizacion» concede el
derecho a percibir la contraprestacion economica que corresponda al valor real de los
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bienes y derechos expropiados, cualquiera que sea este, pues lo que garantiza la Consti-
tucion es el razonable equilibrio entre el dafio expropiatorio y su reparacion. / Las Leyes
singulares de expropiacion, segin lo razonado, no vulneran la garantia indemnizatoria del
articulo 33.3 de la Constitucion cuando acuerdan la inmediata ocupacion de los bienes y
derechos expropiados y la transmision de su propiedad y no contienen reglas excluyentes
de la indemnizacién o modalidades valorativas determinantes, directa o indirectamente,
de consecuencias confiscatorias». . .

8 No obstante, tal y como seniala GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996). Las expro-
piaciones legislativas..., op. cit., 145 y sigs., en especial, 149 y 150, seria necesario que
siempre existiera un «proporcional equilibrio» entre el valor del bien inmueble y la cuantia
de la indemnizacion y dejar abierta la posibilidad de acudir a los tribunales para exigir
en el caso concreto una indemnizacion complementaria de aquella, pasandose asi, del
«juicio abstracto» realizado por el legislador, al juicio concreto que realizaria el tribunal
«desde la perspectiva del derecho a la tutela judicial efectiva», tal y como se deduce
del FJ 13, de la STC 166/1986, de 19 de diciembre (BOE num. 3, 3 de enero de 1987).

8 Vid la STC 149/1991, de 4 de julio (BOE nam. 180, de 29 de julio de 1991),
FJ 8.B.a, relativa a la LC de 1988: indemnizacion consistente en la concesion de un
derecho de ocupacion y aprovechamiento del dominio publico maritimo-terrestre por
treinta aflos, prorrogables por otros treinta, conforme a la disposicion transitoria primera,
apartado 1, de la LC.

% Asi, aunque refiriéndose al supuesto de consentirse la exportacion por parte de la
Administracion, el articulo 45 de la LTAN, establecia: «...Si al tratarse de la adquisicion
estuviesen agotados los recursos, el Ministro de Instruccion publica consignara en los
presupuestos inmediatos la cantidad para el pago, por lo menos, de parte del precio
sefialado. En casos excepcionales, podran arbitrarse medios especiales (rentas vitalicias,
etc.), para realizar la adquisicién»

% En nuestra opinion, el articulo 44.3 de la LPHE es aplicable tanto al descubri-
miento casual de bienes muebles como inmuebles. Vid. sobre este particular, MARTIN
MELENDEZ, M.T. (2020). Los tesoros de valor histérico artistico..., op. cit., 103 a 106,
especialmente, 105.

¥ La cuestion de la naturaleza de este «premio» la tratamos en nuestra obra, Los
tesoros de valor historico artistico..., op. cit., 106 y sigs.

8 La STC 28/1997, de 13 de febrero (BOE ntim. 63, 14 de marzo de 1997) entiende
que no obsta a la constitucionalidad de una ley expropiatoria que no prevea expresa-
mente la necesidad de indemnizar, declarando en su FJ 7: «el silencio de la Ley sobre
este particular no puede ser considerado como una exclusion vulneradora de lo dispuesto
en el articulo 33.3 CE, sino que ha de entenderse que ese extremo quedara sometido
a la normativa general del ordenamiento juridico sobre la responsabilidad patrimonial
por actos de los poderes publicos que procede otorgar a quienes, por causa de inte-
rés general, resulten perjudicados en sus bienes y derechos». No es esta la opinién de
GARCIA DE ENTERRIA, E. (1996). Las expropiaciones legislativas..., op. cit., 149,
que se expresa claramente a este respecto al decir: «Las leyes de naturaleza expropiato-
ria... seran inconstitucionales si no han previsto en su propio texto la correspondiente
indemnizacion: cuando un Tribunal ordinario se encuentre con una Ley de ese caracter
sin tal prevision indemnizatoria tendra obligacion de plantear ante el Tribunal Constitu-
cional la correspondiente cuestion de inconstitucionalidad». Igualmente, RODRIGUEZ
DE SANTIAGO, J.M. (2018). Articulo 33, op. cit., 1173, se muestra muy critico con la
STC aqui citada y considera que es necesaria la prevision expresa de la indemnizacion
en la ley para que esta sea constitucional por varias razones: «la interpretacion literal
del articulo 33.3 CE; ...el monopolio del Tribunal Constitucional para expulsar del or-
denamiento las leyes inconstitucionales casa mal con la posibilidad de que los 6rganos
administrativos judiciales convaliden una ley expropiatoria que no prevé la indemnizacion
mediante el reconocimiento a posteriori de una compensacion no regulada legalmente... el

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793, pags. 2561 a 2616. Afio 2022 2609



Maria Teresa Martin Meléndez

principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE) y la reserva de ley en materia de propiedad
(art. 53.1 CE)... el principio de legalidad presupuestaria (art. 134.2 CE) y la competencia
presupuestaria del Parlamento (art. 66.2 CE)...

% Tal y como observa REY MARTINEZ, F ( 1994). La propiedad privada..., op. cit.,
401: «Normalmente la privacion de indemnizacion se justifica [por el Tribunal Constitu-
cional] de acuerdo a un criterio inversamente proporcional al nimero de personas a las
que afectan las limitaciones, a efectos de evitar el alto coste econémico de la compen-
sacion»; o, como dice este autor en la misma obra, 405: «En definitiva, puede deducirse
que la razén mas poderosa para la utilizacion de los criterios que emplea el Tribunal
Constitucional es la de intentar evitar el alto coste economico que supondria indemnizar
a un grupo numeroso de personas a los que afecta en cada caso la delimitacion legislativa.
Ante la insuficiencia teorica de esta justificacion, seria deseable que la doctrina del TC,
manteniendo la aplicacion de una metodologia tipologica y topica, se orientara en los
sucesivo hacia criterios mejor fundados».

% Vid MONTES PENADES, V. (1991). Articulo 349. En: Comentario del Cédigo
Civil, T. 1. Madrid: Ministerio de Justicia, 980.

' Vid. FJ 5 dela STC 204/2004, de 18 de noviembre (BOE nim. 306, 21 de diciembre
de 2004), recogido también por el FJ 3 de la STC 45/2018, de 26 de abril (BOE ntim. 130,
de 19 de mayo de 2018) reproducido en nota mas arriba. Entiende que la intervencion
publica generalizada no excluye la expropiacion y, por tanto, la indemnizacién: ALVA-
REZ BERCOVITZ, G. (2013). Articulo 349. En: R. Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.).
Comentarios al Cédigo Civil. Madrid: Thomson Reuters Aranzadi. 584; por su parte
MARTIN PEREZ, J.A. (2010). Articulo 349. En: A. Dominguez Luelmo (dir.) Comen-
tarios al Cédigo Civil. Valladolid: Lex Nova, 480, declara: «Si bien la expropiacion es un
acto singular, si la privacion legalmente actuada es general e indiscriminada es discutible
que no estemos ante una expropiacion... Un supuesto relevante es el de los inmuebles
que, tras la CE y la LC, se integran en la zona maritimo-terrestre: la solucién es clara
a partir de la STC 149/1991, 4 de julio (BOE nam. 180, de 29 de julio de 1991), que
habla de una especial forma de expropiacion donde la indemnizacion es la concesion
temporal del uso y aprovechamiento, que se entiende equivale al derecho suprimido».

2 Vid LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. (1999). La ley valenciana de Patrimonio
Cultural..., op. cit., 142.

% Creemos que esta seria la posicion por la que opta el Tribunal Supremo en el
tema que tratamos, que en STS ((Sala de lo Contencioso Administrativo) 25 de mayo
de 2020 (RJ 2020, 1621), en un supuesto en que se expropio el suelo en el que se descu-
bridé un yacimiento arqueoldgico constituido por varios restos inmuebles, y se procedio
a valorar el terreno, con separacion del yacimiento, para su indemnizacion, se declara:
«Es innegable que la expropiacion solo puede tener por objeto el terreno, porque el ya-
cimiento es de dominio publico —inexpropiable por naturaleza—, y que se esta ante dos
titularidades dominicales diferentes, que recaen sobre objetos también distintos, que no
se ven alteradas ni por la situacion de indivisibilidad que les une ni por la declaracion
como Bien de Interés Cultural; su valoracion separada es perfectamente posible porque
ni la indivisibilidad ni la declaracién de Bien de Interés Cultural, permiten atribuir al
propietario del terreno un derecho que no tiene como es el dominio sobre el yacimien-
to, ni otorgarle una indemnizacién por una privacion, la del yacimiento, que no se ha
producido». Comenta esta sentencia, asi como la STJ de Castilla La Mancha, de 28 de
diciembre de 2018 (JUR 2019, 58550), MOREU BALLONGA, J.L. (2021). Expropiacién
de terreno con yacimiento..., op. cit., 255y sigs.

% Vid ALEGRE AVILA IM. Decalogo , op. cit., 3 a 6.

% Sobre la derogacién o no de la LM por el Codlgo Civil, vid. VALLADARES
RASCON, E. (1976). La Ley del Patrimonio del Estado y la proteccion del poseedor.
Revista de Derecho Privado, vol. 60, enero-diciembre, 365 y sigs., inclinandose por la
negativa.
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% Creemos, salvo error por nuestra parte, que con esta explicacion el autor referido
matiza la opinién mantenida por él anteriormente en otro lugar. Vid., concretamente,
ALEGRE AVILA, JM. (1991). Los bienes historicos y el Tribunal Constitucional...,
op. cit., 181-221, donde entiende (dando por sentado que tras la publicacion del Codigo
Civil, los inmuebles descubiertos pertenecerian al dueno del suelo por accesion y que la
LEAC de 1911 atribuyo6 las «ruinasy, igualmente, al duefio del suelo, aunque concediendo
al Estado la posibilidad de expropiarselas previa la correspondiente indemnizacion) que,
ante la amplitud de los términos en los que estaba redactado el articulo 40 LTAN de 1933
(que atribuia «el disfrute de lo hallado» al descubridor —no al duefio del suelo—, pero
otorgando la posibilidad al Estado de expropiarselo con la correspondiente indemniza-
cién), dicho precepto era aplicable tanto a los muebles como a los inmuebles, de modo
que privaba de cualquier derecho sobre los bienes inmuebles hallados al duefio del suelo,
ya que «ninguna razon seria podria justificar el hacer a aquel participe econdmicamente
del legado colectivo que supone la pervivencia de los restos de antiguas civilizaciones».
Esto quiere decir que el inmueble de valor arqueoldgico se consideraria por la Ley de
1933 como bien independiente del suelo y sin duefio (no bien perteneciente al duefio
del suelo por accesion), y se atribuiria no al Estado, sino al descubridor, al cual (y no
al duefio del terreno) indemnizaria aquel en caso de expropiacion. El siguiente paso en
esta evolucion seria atribuir la propiedad de esos bienes inmuebles vacantes, ya no al
descubridor, sino al Estado, paso que daria la LPHE de 1985 y que supondria la no
necesidad de indemnizar, por no existir expropiacion.

_ 77 Para justificarlo creemos que nos puede servir el argumento que nos brinda GAR-
CIA CANTERO, G. (1965). La adquisicion de bienes vacantes por el Estado. Revista de
Administracion Publica, num. 47, 49 y 50 que, refiriéndose al articulo 21, parrafo 1, LPE
de 1964 (que deroga la LM), el cual determinaba que «pertenecen al Estado como bienes
patrimoniales los bienes inmuebles que estuvieren vacantes y sin duefio conocido», decia:
«El articulo 21 contempla fundamentalmente el abandono de las fincas, sean rusticas o
urbanas; y aqui debe entenderse acogido el concepto tradicional de finca como trozo
de superficie terrestre, delimitado por una linea poligonal, con o sin edificaciones incor-
poradas. Dentro de la finca hay que incluir sus partes integrantes, el subsuelo hasta el
limite de ejercicio de la propiedad privada y lo que esta sobre la superficie con la misma
limitacion; con la finca el Estado adquirira los frutos naturales o industriales pendientes
(a menos que pertenezcan a un tercero por un justo titulo), mientas que la adquisicion
de los frutos civiles sera el resultado de la subrogacion del Estado en la posicion juridica
de arrendador». Por consiguiente, si en el caso de finca abandonada, el Estado adquiriria
el trozo de la superficie terrestre delimitado del modo descrito, las partes integrantes, 1o
que esté sobre dicha superficie, lo que esté debajo, los frutos.... en la forma expresada,
habra que concluir que el duefio de la finca, entendida en el mismo sentido, lo es tam-
bién de sus partes integrantes, lo que esté por encima, por debajo, los frutos..., razén
por la que no puede aceptarse que los restos de construcciones encontrados sobre la
superficie o debajo de ella, no tengan dueno, sino que sera el mismo que el que lo sea
de la superficie, de modo que no seran inmuebles vacantes. Sobre la adquisicion de los
inmuebles mostrencos bajo las distintas legislaciones, vid. LACRUZ MANTECON, M.L.
(2011). La ocupacion imposible. Historia y régimen juridico de los inmuebles mostrencos.
Historia y régimen juridico de los inmuebles mostrencos. Madrid: Dykinson, 85 y sigs. (ley
de 1835), 125 y sigs. (ley de 1964) y 151 y sigs. (ley de 2003).

% A partir de ese momento, una cosa sera el suelo y otra el inmueble cultural que se
descubre en €l, que es el que se declara de dominio publico por el articulo 44.1 LPHE. Por
ello, en nuestra opinion, cabe decir lo que expone ilustrativamente, MOREU BALLON-
GA, J.L. (2021). Expropiacion de terreno con yacimiento arqueologico de interés cultural
y con premio por el hallazgo. Revista Aragonesa de Administracion Puiblica, nim. 56, 269 y
270, comentando la STS (Sala de lo Contencioso Administrativo) de 25 de mayo de 2020
(RJ 2020, 1621): «hay como tres circulos concéntricos: la amplia “zona arqueologica”
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que puede seguir siendo mayormente de propiedad privada; el “yacimiento arqueologi-
co”, que manteniendo de inicio su propiedad privada se supone destinado a expropiarse
y a ser propiedad “patrimonial” de la comunidad auténoma o de un municipio; y los
mismos bienes inmuebles ocultos e “interesantes” para el PHE y que, incrustados en el
“yacimiento”, son los unicos inmuebles de estricto dominio publico por ministerio de la
ley (art. 44.1 LPHE). La declaracion de BIC alcanzara normalmente a los dos ultimos
inmuebles, pero puede alcanzar también a la mas amplia zona arqueoldgica, gozando la
Administracion, en esto, de cierta discrecionalidad».

% En este punto nos inspiramos en la teoria de los bienes culturales de GIANNINI, de
la que puede verse una exposicion y analisis en ALEGRE AVILA, J.M. (1994). Evolucion
y régimen juridico del Patrimonio Historico, La configuracion dogmatica de la propiedad
histérica en la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espariol, T. I. Madrid:
Ministerio de Cultura, 641 a 672. También en, MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J.L. (1975).
V Congreso Italo-Espanol de Profesores de Derecho Administrativo. La vinculacion de
la propiedad privada por planes y actos administrativos. Revista de Estudios de la Vida
Local, num. 186, 282 a 284; mas brevemente, PRIETO DE PEDRO, J. (1991). Concepto
y otros aspectos..., op. cit., 1571; PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho
administrativo II1..., op. cit., 281 y 282. Véase también, la critica que a esta teoria hacen,
entre nosotros, ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucion y régimen juridico..., T. I, op.
cit., 673 y sigs., o PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo
II..., op. cit., 282.

10 Vid. sobre la importancia de la metodologia arqueologica en cuanto determinante
de la configuracion del patrimonio arqueoldgico como tal patrimonio y como dominio
publico, ZAFRA DE LA TORRE, N. (2017). El registro arqueologico como patrimonio
historico. Complutum, vol. 28, num. 1, 27 y sigs.

1 Vid. Boletin Oficial de las Cortes 3 de abril de 1984. La enmienda a la que nos
referimos es la num. 109, presentada por ALVAREZ ALVAREZ J.L., en representacion
del Partido Popular, y contestada por MARTINEZ MARTINEZ, E representando al
Partido Socialista Obrero Espafiol.

192 g sobre ella, ALEGRE AVILA, JM. (1991). Los bienes historicos y el Tribunal
Constitucional..., op. cit., 181 a 221.

103 BOE nl’lm. 48, de 25 de febrero de 1991. vid. FJ 2.

14 Ello exige, ademas, la proteccion del patrimonio arqueologico desde el punto
de vista penal. Vid. sobre ello: RUFINO RUS. J. (2012). La proteccion del patrimonio
arqueoldgico en el Codigo Penal: Deficiencias y propuestas para una reforma de las
leyes sustantivas y procesales. PH: Boletin del Instituto Andaluz del Patrimonio Historico,
Afo niim. 20, nim. extra 82, (Ejemplar dedicado a: Especial monografico: Patrimonio
y tribunales de justicia), 58 y sigs.

105 Vid sobre ellas GONZALEZ GARCIA, I.V. (1998). La titularidad de los bienes
de dominio publico. Madrid: Marcial Pons, 80 y sigs.

1% Afiade este articulo, ademads, «su desafectacién». Sobre la desafectacion puede
verse GONZALEZ GARCIA, 1.V. (1998). La titularidad de los bienes..., op. cit., 86 'y
87, el cual la define en 86, como «operacion por la cual el bien deja de estar destinado
al cumplimiento de un uso general o un servicio publico y perdera en el mismo instante
la condicion de bien de dominio publico, pasando a estar integrado en el grupo de los
bienes patrimoniales o, en ciertos casos recogidos en la legislacion, yendo a manos priva-
das»; destaca, ademas, este autor, que la misma requiere un «acto expreso que debe tener,
como minimo, el mismo rango que la decision por la que entrd un bien en el dominio
publico y en el que se justifiquen las razones que motivan el cambio de criterio de la
Administracion sobre el destino del bien».

197 No obstante, las sanciones impuestas estan bajo la revision posterior de la jurisdic-
cidén contencioso-administrativa, en caso de existencia de recursos, tal y como senala, PA-
RADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo IIl..., op. cit, 86y 87.
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1% Vid., no obstante, sobre las dificultades para el ejercicio de esta potestad admi-
nistrativa de recuperacion de la cosa cuando esta es un bien mueble del patrimonio
arqueoldgico, BARCELONA LLOP, J. (2016). Notas sobre la recuperacion de oficio...,
op. cit., 191 y sigs., y BARCELONA LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del trata-
miento juridico..., op. cit., 283 y 284.

1A ello, ademas, colabora el principio que ha de presidir la gestion de estos bie-
nes, cual es el deber de las Administraciones publicas de garantizar «su conservacion e
integridad» (art. 6, e, LPAP).

10 Vid PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo III...,
op. cit., 84.

" Vid. sobre ella, PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho adminis-
trativo I1..., op. cit., 86 y 87. ,

112 Tal y como sefala ALVAREZ ALVAREZ, JL. (2004). El régimen juridico del
Patrimonio Cultural en Espafia y en la Comunidad Europea. En: Estudios juridicos sobre
el Patrimonio Cultural de Esparia. Madrid: Marcial Pons, 452: «Desde la perspectiva del
Patrimonio Cultural y Artistico es evidente que no solo no se puede, sino que no se debe
eliminar la propiedad privada, no por las razones del respeto absoluto a la propiedad,
sino porque desde un punto de vista de politica de conservacion, con la eliminacién de
la propiedad privada no se fomenta el Patrimonio Cultural, sino que se le perjudica de
forma muy evidente y esto se ha visto en los paises que historicamente y en este siglo
han eliminado la propiedad privada». Sobre la importancia del mecenazgo, destacada
por ALVAREZ ALVAREZ, J.L. (2004). El mecenazgo y su régimen legal. En: Estudios
Juridicos sobre el Patrimonio Cultural de Espaiia. Madrid: Marcial Pons 355 y sigs.

3 Vid., en general, sobre este expediente, ACEVEDO PENCO, A. y PERALTA
CARRASCO, M. (2016), El régimen juridico del Patrimonio Cultural. Aproximacion doc-
trinal, legal y jurisprudencial a sus mecanismos privados y publicos de proteccion. Madrid:
Dykinson, 90 y sigs.

14 Salvo «las cuevas, abrigos y lugares que contengan manifestaciones de arte ru-
pestre», que se declaran Bienes de Interés Cultural, por el articulo 40.2 LPHE. Segtin
PARADA, R. y LORA-TAMAYO, M. (2019). Derecho administrativo I11..., op. cit., 292,
esta declaracion «se hace fundamentalmente a los efectos de aplicar a estos bienes... el
régimen urbanistico de proteccion previsto para los bienes inmuebles (arts. 44.1, 44.2 y
40.2)».

15 Con la salvedad de los muebles de la Iglesia Catolica declarados Bienes de Interés
Cultural y los pertenecientes al Inventario General, cuya alienabilidad se limita por este
hecho, en cuanto solo podran enajenarse o cederse al Estado, a entidades de Derecho
«publico o a otras instituciones eclesiasticas, y, ademas, se declaran imprescriptibles» y
ademas se declaran imprescriptibles (art. 28.1. y 3 LPHE).

116 Vid., en general, sobre las medidas de proteccion derivadas de la declaracion de
Bien de Interés Cultural, ACEVEDO PENCO, A. y PERALTA CARRASCO, M. (2016),
El régimen juridico del Patrimonio Cultural..., op. cit., 93y sigs.

W7 Vid. ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucién y régimen juridico..., T. II, op. cit.,
218 y sigs., 228 y sigs. y 366 y 367, justifica esta discriminacion de trato entre los bienes
muebles ¢ inmuebles de las Administraciones publicas que realiza la LPHE, alegando
que los bienes muebles son los que mas peligro presentan de ser enajenados y que en la
mentalidad del legislador no estaba que estuvieran afectos a un uso o servicio publico,
a diferencia de los inmuebles, en los que seria mas probable esta afectacion, de la cual
derivaria para ellos la inalienabilidad y la inembargabilidad. Nosotros creemos que esta
ultima afirmacioén podria ser cierta con relacion a los inmuebles de la Administracion
en general, pero no respecto a los inmuebles de valor arqueoldgico respecto a los cuales
no siempre sera posible esta afectacion.

"8 Vid. disposicion adicional decimocuarta, LPAP y articulo 5.4 LPAP. Sobre la
clausula «sin perjuicio de las previsiones establecidas en su legislacion especial», de la
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primera, vid. VALCARCEL FERNANDEZ, P. (2004). Legislacién sobre Patrimonio
Historico Espafiol..., op. cit., 1540.

19 En este sentldo ALEGRE AVILA, IM. (1994). Evolucion y régimen juridico...
T II, op. cit., 365.

0 Obsérvese que el art. 6, d LPAP, entre los principios que han de regir la gestion
de los bienes de dominio publico, se refiere al de su «dedicacion preferente al uso comuin
frente al uso privativo».

21 Vid., PRIETO DE PEDRO, J. (2018). Informe sobre una eventual renovacion total
o sobre una reforma parcial de la Ley de Patrimonio Historico Espafiol (2010). Patrimonio
Cultural y Derecho, num. 22, 654; SAMPOL PUCURULL, M.A. (2008). Disposicién
adicional demmocuartd , op. cit., 1565; BERMUDEZ SANCHEZ J. (2003). El derecho
de propiedad..., op. cit., 58.

122 Por su parte, ZAFRA DE LA TORRE, N. (2017). El registro arqueologico..., op.
cit., 28 y sigs., entiende que las notas propias del dominio publico son las que protegen
al patrimonio arqueoldgico de los peligros que se ciernen sobre los bienes integrantes
del mismo, derivados todos ellos, seglin este autor, de su valor econémico, en relacion
con el mercado inmobiliario, el turismo cultural y el mercado anticuario, legal o ilegal.

123 Vid., BARCELONA LLOP, J. (2000). El dominio publico arqueolégico, op. cit., 137
y sigs., entrecomillados en 139 y 140, respectivamente, afiadiendo en esta ultima pagina:
«Al fin y al cabo, si hay dominio publico arqueologico hay exclusion de propiedades
privadas y aplicacion de un régimen juridico plagado de exorbitancias, efecto que no es
tan sencillo de conseguir integramente en otro caso». Vid., igualmente, BARCELONA
LLOP, J. (2010-2011). Algunos aspectos del tratamiento juridico..., op. cit., 284 y 285.

124 BOE nam. 307, de 23 de diciembre de 1988. vid. FJ 14: «El bien de dominio ptblico
es asi ante todo res extra commercium, y su afectacion... puede perseguir distintos fines:
Tipicamente, asegurar el uso publico y su distribucion publica mediante concesion de
los aprovechamientos privativos, permitir la prestacion de un servicio publico, fomentar
la riqueza nacional (art. 339 CC), garantizar la gestion y utilizacion controlada o equi-
librada de un recurso esencial, u otros similares. Dentro de esta amplia categoria de los
bienes demaniales es preciso distinguir entre los singularmente afectados a un servicio
publico o a la produccion de bienes o servicios determinados en régimen de titularidad
publica y aquellos otros que, en cuanto géneros, se declaran no susceptibles de apro-
piacién privada en atencion a sus caracteristicas naturales unitarias. En los primeros,
la afectacion se halla intimamente vinculada a la gestion de cada servicio o actividad
publica especifica, de la que constituyen mero soporte material. En cambio, a la inclusién
genérica de categorias enteras de bienes en el demanio, es decir, en la determinacion del
llamado dominio publico natural, subyacen prioritariamente otros fines constitucional-
mente legitimos, vinculados en ultima instancia a la satisfaccion de necesidades colectivas
primarias, como, por ejemplo, la que garantiza el articulo 45 de la Constitucion, o bien
a la defensa y utilizacion racional de la “riqueza del pais”, en cuanto que subordinada
al interés general (art. 128.1 de la Constitucion)».

' BOE nim. 307, de 23 de diciembre de 1988.

126 Vid., reflexionando sobre ellas, MARTIN MELENDEZ, M.T. (2020). Los tesoros
de valor histérico artistico..., op. cit., 29 y sigs., en las que nos referimos especialmente
a las posturas de MOREU Y PANTALEON PRIETO, que podemos encontrar, fun-
damentalmente, en: MOREU BALLONGA, J.L. (1980). Ocupacion, hallazgo y tesoro.
Barcelona: Bosch, en especial, 257 y sigs., y PANTALEON PRIETO, A.F. (1987). Ar-
ticulo 614, op. cit., 359 y sigs.

27 Vid. ALEGRE AVILA, IM. (1994). Evolucion y régimen juridico..., T. 11, op.
cit., 367.

128 RUFINO RUS. I. (2012). La proteccién del patrimonio..., op. cit., 60, afirma con
rotundidad que «la mayoria de los dafnos y expolios verificados en yacimientos arqueo-
logicos son inmediatamente subsiguientes a su descubrimiento».
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12 Se refiere a ello, al justificar la inalienabilidad de los bienes muebles de la Admi-
nistracion del articulo 28.2 LPHE, ALEGRE AVILA, JM. (1994). Evolucion y régimen
Juridico..., T II, op. cit., 229, nota 9, al decir: «La inalienabilidad de los bienes muebles
del Patrimonio Histérico de titularidad publica persigue, justamente, el mantenimiento
de las colecciones o series en que se integran aquellos, aspecto organico, conjunto, que
es el que resulta dotado de una especial relevancia, por ser expresion del significado
(histodrico, artistico, ...) de la obra de un determinado autor, época o concepcion, sin
perjuicio, obviamente, de afirmar que idéntica finalidad esté al servicio de la conservacion
en manos publicas de insignes creaciones individuales del espiritu humano cuya titularidad
corresponda a las Administraciones publicasy.

130 Asi, en 1941 el Gobierno de Franco recuperd del Gobierno francés de Petain, /a
Dama de Elche, el Timaterio de Calaceite, seis coronas de oro pertenecientes al Tesoro de
Guarrazar, la Diadema de Ribadeo (realmente, procedente de Mones, Asturias), la Inmacu-
lada Concepcion de los Venerables de Murillo, una coleccion de treinta y cuatro esculturas
ibéricas de Osuna, y cuarenta y un documentos pertenecientes al Archivo de Simancas,
a cambio de un retrato de Mariana de Austria, de Velazquez (del que existia otro del
mismo pintor casi idéntico), un retrato de Antonio de Covarrubias, de El Greco (del que,
igualmente, se conservaba otro), uno de los tapices de Goya (La rifia en la venta nueva,
a partir de un carton del mismo pintor) y dos dibujos de Antoine Caron (Combate en el
sitio de Milan y Casamiento del Delfin Enrique con Catalina de Medici), del siglo XVI.

B Vid. MOREU BALLONGA, JL. (2003). Una sintesis historica..., op. cit., 131 a
158. Lo sigue GABARDON DE LA BANDA. JE. (2008). La configuracion del Patri-
monio Arqueoldgico..., 28, al declarar, citando al jurista aragonés, que «acaso era en
realidad innecesario» que los bienes arqueologicos fueran declarados de dominio publico
por la LPHE.

132 Vid. MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sintesis historica..., op. cit., 156. Se
refiere al Convenio Europeo de Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico de La Valetta,
de 16 de enero de 1992, ratificado por Espafia en instrumento publicado en el BOE
de 29 de julio de 2011, y al Convenio Europeo de Londres de 6 de mayo de 1969, ya
sustituido, y otras normas internacionales. Sin embargo, entiende que la declaracién de
domino publico encaja mejor con la regulacion del Convenio de 2001 sobre Patrimonio
Subacuatico (art. 2-7.°). Puede verse sobre este tema, SERRANO DE HARO MARTI-
NEZ, S. (2018). Mecanismos juridicos para la proteccion de los bienes culturales contra
su trafico internacional ilicito. El caso singular de los marmoles del Partenon. Patrimonio
Cultural y Derecho, nim. 22, 55 y sigs.

13 Vid. MOREU BALLONGA, J.L. (2003). Una sintesis historica..., op. cit., 157 y
158, afiadiendo, en esta tltima pagina, el ejemplo siguiente: «el cuadro de Goya de los
Fusilamientos en la Montafia del Principe Pio, es un bien patrimonial del Estado y no
parece que haya riesgo real de que sea vendido por el Estado a ninglin extranjero, ni
siquiera a ningan espafol, por mucho dinero que estos pudieran tener u ofrecer». No
obstante, a nuestro parecer ello es asi, no por sensibilidad de los politicos de turno, sino
porque, como bien mueble, es inalienable salvo excepciones, segin se predica por el ar-
ticulo 28.2 LPHE.

134 Basta pasearse, por ejemplo, por las salas del Museo Matropolitano de Nueva
York, en el que nos encontraremos la reja de la Catedral de Valladolid o el patio de
honor del palacio de Vélez-Blanco, o por el Museo de los Claustros, en el norte de la isla
de Manhattan y dependiente de aquel, donde, entre otros, nos toparemos con el abside
del monasterio de Fontidueiia.

135 Asi lo publica el periddico «El Pais», el 17 de noviembre de 2021. Vid.: https:/
elpais.com/economia/2021-11-17/la-deuda-publica-marca-un-nuevo-maximo-historico-en-
septiembre-con-143-billones-y-alcanza-el-122-del-pib.html

136 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, num. 207-I,
14 de septiembre de 1981.
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137 Fuente, pagina web del Ministerio de Cultura y Deporte. Anteproyecto preparado
por el Ministerio de Cultura y Deporte y presentado ante el Consejo de Ministros el 26
de junio de 2021. La finalidad de este anteproyecto respecto a la LPHE es, tal y como
explica el apartado II de su exposicion de motivos, la adaptacion de esta a la nueva
situacion politica tanto nacional (en la que, frente a lo que ocurria en el momento de
publicacion de la ley, todas las comunidades autonomas tienen sus propias leyes en
materia de Patrimonio Cultural, habiéndose publicado mas de cincuenta leyes), como
internacional (dados los mas de quince tratados ratificados por Espana hasta la fecha en
la materia); e igualmente, obedece a la necesidad de enfrentarse a «nuevas situaciones y
escenarios, propiciados por la aparicion de circunstancias y amenazas insospechadas para
el Patrimonio Cultural». Con estas premisas, ademas de lo que apuntamos en el texto
en relacion con el patrimonio arqueologico, ha de destacarse que actualiza la definicion
de Patrimonio Historico introduciendo nuevos tipos de patrimonios, modifica el régimen
de los Bienes de Interés Cultural, introduce la categoria de Bienes Culturales de Interés
Mundial, da nueva regulaciéon de la exportacion de bienes culturales y a la adquisicion
de bienes muebles por la Administracion, regula medidas de fomento...

( Trabajo recibido el 10 de diciembre de 2021 y aceptado
para su publicacion el 6 de junio de 2022 )

2616 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 793 pags. 2561 a 2616. Ao 2022



