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SUMARIO: 1. Ocupacion y hallazgos de interés artistico, histérico o arqueolo-
gico. El pdrrafo tercero del articulo 351 del Codigo Civil.—2. La Ley de 7 de julio
de 1911 y su Reglamento: La Dama de Baza.—3. La cuestion en la Ley de 13 de
mayo de 1933 y en la Ley de Expropiacion Forzosa.—4. Ocupacion y hallazgos de
interés artistico, historico o arqueologico, «de lege ferenda-.

1. OcCUPACION Y HALLAZGOS DE INTERES ARTISTICO, HISTORICO
Y ARQUEOLOGICO. EL PARRAFO 3.° DEL ARTICULO 351

A diferencia de la mayoria de los cédigos del siglo pasado, el
espanol incorporé en la regulacién del tesoro un precepto, existente
va en el Proyecto de 1851 (art. 395), en que se reconocian derechos
al Estado sobre objetos descubiertos de ‘interés cientifico o artistico.

Segun el parrafo 3.° del articulo 351:

«Si los efectos descubiertos fueren interesantes para
las ciencias o las artes, podra el Estado adquirirlos
por su justo precio, que se distribuird en conformidad
a lo declarado.»

Este primer precepto, dedicado al tema por nuestro legislador pa-
rece ser el ultimo, de entre todos los que posteriormente lo han tra-

*

Este articulo corresponde, literalmente, a la parte de mi tesis doctoral,
sobre la ocupacién, incluida en el subepigrafe del mismo titulo. Aunque la tesis,
titulada «Ocupacién, hallazgo y tesoro», va a ser publicada integra y estéa ya
en prensa, adelanto la publicacién de estas paginas acogiendo la amable suge-
rencia y ayuda de Lorenzo MartiN-RETORTILLO, que habia visto ésta y otras partes
de la tesis. Aunque, como se verd, se trata de un estudio muy somero de un tema
que tiene considerable importancia, pienso que puede tener interés por tratarse,
en nuestra doctrina, de la primera aproximacién al mismo realizada con una
visién de conjunto y cierto criterio sistematico. También el reciente hallazgo de
la llamada Dama de Baza, y el complejo pleito subsiguiente, confieren oportuni-
dad a la publicacion de estas paginas. El lamentable desenlace de este famoso
asunto del hallazgo de la Dama de Baza deberia advertir a nuestro legislador
sobre la conveniencia de reformar la confusa y regresiva legislacién que tenemos
sobre este tema. Toda valiosa estatua antigua, como la Dama de Baza, que se
descubra en nuestro pais, debe ser propiedad, en si y en su mismo valor, de
todos los espafioles, representados por el Estado.
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tado, redactado con limpieza y correcta técnica. En su momento sig-
nificd, ademas, el reconocimiento de un supuesto concreto de expro-
piaciéon de muebles cuando la Ley de Expropiaciéon Forzosa entonces
vigente sdlo contemplaba la referida a inmuebles (Ley de 10 de enero
de 1879). La posibilidad reconocida al Estado en este precepto fue
considerada, en efecto, como expropiaciéon por la doctrina (1), que,
por otra parte, acogid favorablemente la progresiva innovacién (2).

E] parrafo 3.° del articulo 351 no reconocié una adquisiciéon auto-
matica de la propiedad de los objetos de interés para las ciencias o
las artes en favor del Estado, sino una opcion de adquisicién en su
favor del tesoro regularmente adquirido desde el descubrimiento por
. el dueno del lugar e inventor. El enfrentamiento entre estos dos cri-
terios habia de marcar, como vamos a ver, toda la posterior evolucion
legislativa sobre e! tema.

En el régimen juridico establecido por el articulo 351 para los
objetos de interés cientifico o artistico parece que se daba en todo
caso una verdadera adquisicién por el descubridor y el duefio del
lugar mediante, respectivamente, la ocupacién y la accesién. Si el
Estado decidia, parece que discrecionalmente (3), adquirir los objetos
descubiertos ——o algunos de entre ellos—, se daria transmisién de la
prdpiedad mediante una verdadera expropiacién forzosa. La ordena-
da distribucion del precio conforme a lo declarado en la regulacién
del tesoro (art. 351, 3.°) no era sino la consecuencia de haber sido ya
adquirido conforme a la misma lo descubierto. Decidiendo el Estado,
en cambio, no adquirir los objetos descubiertos, el supuesto quedaba
reducido a un supuesto normal de adquisicién de tesoro.

El parrafc 3.° del articulo 351 acerté a recoger en una férmula
genérica («efectos... interesantes...») 1o que constituia su objeto pro-
pio y su ratic esencial, remitiéndose a una ineludible ulterior califi-
cacion de los hallazgos que presentasen indicios de ofrecer tal inte-
rés, y evitando prudentemente describir o definir cuéles fueran di-

(1) Préacticamente todos los autores convienen en ello: Vid.,, por ejemplo,
SincHEz RoMmin: Estudios de Derecho civil, t. III, p. 230; Scacvora: Cédigo ci-
vil, t. VI, pp. 513-514; CastiN: Derecho civil espanol, comun y foral, t. II, p. 226.

(2) Ya desde los primeros comentaristas del Cédigo: Vid., por ejemplo, Sin-
cuez RoMmAN: Estudios de Derecho civil, t. III, p. 230; Ovueros: Digesto, t. II, p. 81;
De BueNn: Tesoro oculto, EJE, t. XXIX, p. 638.

(3) Dice el parrafo 3.°© del articulo 351 que «podra» el Estado adquirirlos. El
criterio de la discrecionalidad del Estado en la adquisicion fue defendido por
la sentencia de la Sala 4.* de lo Contencioso-Administrativo de nuestro Tribunal
Supremo de fecha 25 de octubre de 1933. Vid. Jurisprudencia administrativa, t. 154
(4.0 de 1933), num 352, pp. 154 a 162.
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chos objetos interesantes para las ciencias o las artes, a diferencia
de la legislacion posterior, que ha declarado taies, sin razén suficien-
te, todos: los hallazgos de una minima antigiiedad.

El que correspondiese, en este sentido, la redaccién del articulo 351
a su finalidad esencial permitia plantear en relacién con el mismo,
mucho més claramente que en relacién con la legislacién posterior, la
cuestion de si no habria de relacionarse el precepto no ya sélo con el
tesoro, sino con todas las cosas encontradas faltas de duefio o adqui-
ribles por ocupacién. La norma contenida en el parrafo 3.° del ar-
ticulo 351 podia defenderse que apuntaba, en efecto, a una sustitucién
o posibilidad de sustituciéon por el Estado del «primer ocupante», de
modo que se diera ésta, cuando la cosa fuera interesante para las cien-
cias o las artes, también en relaciéon con la adquisicién por ocupacion
directa de la cosa sabida derelicta, o en relacién con la adquisicién
ex articulo 615. La ubicacién del precepto comentado en sede de tesoro,
y no en sede de ocupacién, estaria sobradamente justificada por ser
la falta de dueno por la antigliedad de lo descubierto la que de modo
casi exclusivo en la practica puede concurrir en hallazgos de interés
cientifico o artistico. Un argumento en contra de esta explicacién su-
gerida, que parece estimable pero acaso no decisivo, seria el de que el
articulo 351-3.°—y toda la legislacién posterior al respecto— parece
presuponer la ocupabilidad directa de lo hallado (no a través de una
prolongada publicidad).

Esta cuestién debe plantearse también para la legislacién vigente
y siempre que se pretenda determinar el ambito de la legislacién sobre
hallazgos de interés histérico, artistico o arqueolégico: piénsese cémo,
en un caso limite, el mismo objeto antiguo descubierto adquirido por
el Estado con base en esta legislacién puede perderse y sucesivamente
adquirirse ex articulo 815, de modo que se plantee también para esta
adquisicién si el Estado puede o no sustituir de nuevo a este segundo
«primer ocupante» del objeto.

En cuanto al ambito del precepto contenido en el parrafo tultimo
del articulo 351, era también dudoso, para los descubrimientos arqueo-
l6gicos inmuebles o no transportables, si eran éstos asimilables al
tesoro a pesar de ser éste bien mueble (art. 351-3.°...), si eran simple-
mente parte del inmueble, o si debifan calificarse como inmuebles va-
cantes (4).

(4) Esta posible duda, pero excluyendo la segunda posibilidad, ha sido sefa-
lada por Martin Mateo. Vid. La propiedad monumental, num. 49 de esta REVISTA,
1988, pp. 79-80.
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Cuando se piense que el Estado adquiere automaticamente los ob-
jetos descubiertos de interés artistico, histérico o arqueolégico, se plan-
teara para con dicha adquisicion un problema paralelo al de si sean
o no reivindicables las cosas encontradas faltas de un duerio existente
adquiridas por ocupacién, mientras que si se parte de que el Estado
tiene una mera opcion de adquisicion de lo descubierto, lo que se plan-
tea en el caso de aparicion del heredero del duefio originario (o del
duenio desconocido inhallable) es esa misma cuestién y, acumulada a
ella, la de si la reivindicabilidad, en su caso, alcanzaria incluso al Es-
tado que hubiese adquirido lo descubierto mediante el ejercicio de su
opcion de adquisicién. Es dudoso, en cuanto a esta ultima cuestion,
si podria o no el Estado invocar a su favor la adquisicién ex articu-
lo 464-1.°, y si seria o no «cosa perdida», en el sentido de este articulo,
el hallazgo antiguo de interés artistico, historico o arqueolégico.

Con cualquiera de los planteamientos expuestos, admitida una rei-
vindicacion frente al Estado de lo descubierto adquirido por éste por
su valor artistico, histérico o arqueolégico, parece que habria de reco-
nocerse al Estado el derecho a reclamar lo pagado por ello como jus-
tiprecio o «<indemnizacién» a los adquirentes por ocupacioén y accesion
(de un crédito, en el segundo caso), por la via del saneamiento por
eviccién, en principio.

Por otra parte, ni en el parrafo 3.° del articulo 351 del Cddigo ni
en la legislacion posterior sobre hallazgos de interés artistico, historico
o arqueologico, parece plantear dudas que quien tiene derecho al jus-
tiprecio o, en sus casos, a la propiedad de lo descubierto o a un crédito
por la mitad de su valor, es siempre el «primer ocupante» o descubri-
dor de lo oculto (aunque buscador hallador, en algun caso...), y no
su ocupante primero ni quien primero haya notificado el hallazgo a
la Administracién. L

2. La Ley pE 7 pE JuLio DE 1911 Y su REGLAMENTO. LA DaMa DE Baza,

La Ley de 7 de julio de 1911, ya sustancialmente derogada en cuanto
nos interesa, supuso un desastroso intento de nuestro legislador para
regular con detenimiento los hallazgos de interés artistico, histérico y
arqueoldgico. La falta de claridad de ideas, las distinciones y solucio-
nes injustificadas y, en general, una técnica deplorable, caracterizan
esta Ley, que supuso ademaés un retroceso respecto al sistema instau-
rado por el parrafo 3.° del articulo 351 del Cadigo Civil.
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Lo primero que cabe sefialar respecto del contenido de esta Ley
—no criticable en cuanto a esto— es que, a diferencia de lo que ocurre
con los tesoros y con las aguas subterraneas, y a pesar de la declara
cién genérica del articulo 350 del Codigo Civil de que el duefio de una
finca puede hacer en ella las excavaciones que quiera, no puede libre-
mente hacerlas para buscar «antigliedades» o «ruinas», debiendo so-
licitar previa autorizacién del Estado y someterse a su inspeccion
(art. 7 de la Ley y art. 14 del Reglamento).

La Ley partia de esta distincién entre «ruinas» y antigiiedades»
que debe entenderse referida, como sugiere ALvaREz ALVAREz (5), a la
distincién entre inmuebles y muebles. Con razén afirma BuENo GaRr-
cia (8) que una cueva subterranea descubierta no es una «antigiiedad».

Segun el articulo 4 de la Ley, las <ruinas» descubiertas bajo tierra
—casualmente o buscandolas, con 0 sin autorizacién— pertenecen al
duerio de] terreno, pero con una opcién de adquisicién por el Estado
mediante «expediente de utilidad publica»: si existe un «explorador»
no adquiere nada por ocupaciéon y el Estado s6lo debe, en su caso,
indemnizarle lo gaétado en las exploraciones. Este precepto parece
que, lamentablemente, hace ya muy dificil de defender en el Derecho
vigente —la derogacion de esta Ley parece referirse s6lo a las «anti-
guedades»—la asimilaciéon de los descubrimientos arqueologicos de
inmuebles o no transportables al régimen general de los inmuebles
vacantes, y su correspondiente atribucién al Estado ex articulo 21
LPE (7).

Segun el articulo 2.° del Reglamento de la Ley (Real Decreto de
1 de marzo de 1912), que precisa por referencia al reinado de Carlos I
la antigiiedad aludida en el articulo 2 de la Ley:

«Se consideran como antigiiedades todas las obras de
arte y productos industriales pertenecientes a las edades
Prehistéricas, Antigua y Media, hasta el reinado de Car-
los I.»

(5} La Dama de Baza, <RDP», 1978, pp. 591-592.

(8) Problemas juridicos derivados del descubrimiento de bellezas subterrdneas,
pagina 28. .

(7) El tema puede tener mucha importancia: piénsese en el descubrimiento
de una antigua ciudad ocultada o de una cueva con pinturas rupestres; vid. Bue-
No Garcfa: Problemas juridicos derivados del_ descubrimiento de bellezas subte-
rréneas, pp. 23 a 28.

83



JOSE LUIS MOREU BALLONGA

Y segun el articulo 5 de la Ley, referido a los hallazgos de «anti-
guedades» casuales o no precedidos de excavaciones y busquedas
deliberadas:

«Seran propiedad del Estado, a partir de la promul-
gacion de esta Ley, las antigledades descubiertas ca-
sualmente en el subsuelo o encontradas al demoler an-
tiguos edificios.

El descubridor recibira al hacer la entrega de los
efectos encontrados, en ambos casos, como indemniza-
cion, la mitad del importe de la tasacién legal de dichos
objetos, correspondiendo la otra mitad, en el segundo
caso, al duenio del terreno.»

Como se ve, en este precepto se acepta por primera vez el principio
de adquisicién automatica por el Estado de las antigiiedades casual-
mente descubiertas, pero salvando integramente los principios de ocu-
pacién y accesion. Parece que la propiedad del Estado nacia segun
este precepto incluso antes del descubrimiento: desde que lo oculto
hubiera llegado a ser objetivamente «antigiiedad» o0, mejor aun, inte-
resante para el Patrimonio Artistico Nacional y falto de duefio por
antiguo. Injustificadamente se limitaba la aplicacion del principio de
accesion al supuesto de hallazgos (casuales) a] demoler antiguos edi-
ficios y, por lo demas, los hallazgos realizados en el «subsuélo» debfa
entenderse que eran, aunque se hubiera afirmado lo contrario (8),
todos los realizados bajo tierra, fuera ésta propiedad del Estado o
particular, y correspondiera 0 no, en este ultimo caso, al descubridor.

El transcrito articulo 5 de la Ley, en relacion con las antigliedades
descubiertas casualmente al demoler antiguos edificios suponia casi
una subsistencia (parcial) del régimen comun del tesoro (art. 351),
aunque correspondiendo la propiedad al Estado.

Esta adquisicion automatica por el Estado ex articulo 5 resultaba
seguramente inconveniente, dada la defectuosa definicién del objeto
de la Ley, no por referencia a una férmula genérica adecuada (ar-

(8) La citada sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 25 de octubre de 1933
invocando artificiosamente la declaracion de pertenencia al Estado del «subsuelo»
que habia hecho el Decreto-ley de Minas de 29 de diciembre de 1868, consideré
que este precepto del articulo 5 de la Ley de 7 de julio de 1811 se referia sélo a
los descubrimicntos casuales hechos en esta propiedad del Estado («subsuelos).
Vid. Jurisprudencia Administrativa, t. 154 (4.° de 1933}, nam. 352, pp. 158-160.

Algun autor, como SANTaMARIa, acepté este erréneo razonamiento: Comentarios
al Cédigo civil, I, p. 397.
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ticulo 351 del Cédigo: «... interesantes... para las ciencias o las artes»),
sino a la minima antigiiedad que representaria el reinado de Carlos 1
Considerar «antigiedades», y adquiridas automaticamente por el Esta-
do, «todas» las obras de arte y productos industriales que tengan, al
menos, esa antigiiedad es, sin duda, erréneo, porque para que dichas
obras o productos sean realmente interesantes para el Patrimonio Ar-
tistico Nacional sera también necesario que concurra respecto de los
mismos una minima escasez actual: no tiene sentido y es contrario
a los criterios del mismo legislador en nuestro tema obligar al Estado
a comprar al descubridor y duefio del lugar objetos antiguos que por
su abundancia actual no ofrecen particular interés. Pero ver en el
articulo 2 de la Ley una mera presuncién iuris tantum de que los
objetos anteriores al reinado de Carlos 1 son interesantes para el
Patrimonio Artistico Nacional no deja de parecer una interpretacién
forzada del mismo. Caben, inversamente, descubrimientos de objetos
faltos de duefio por antiguos que tengan interés histoérico, artistico o
arqueologico, pero procedentes de un tiempo posterior al reinado de
Carlos I: literalmente estos objetos no estarian contemplados por la
Ley de 7 de julio de 1911 y permanecerian en todo caso bajo el régimen
comun del tesoro (claro que, entonces, hubiera podido considerarse
subsistente para estos supuestos el parrafo 3.° del articulo 351) (9).

Parece mejor solucidén, sin embargo, aplicar la legislacion espe-
cial a todos los hallazgos antiguos (tesoros) que presenten interés
histérico, artistico o arqueolégico: esta solucién encaja ademas me-
jor con el sistema de calificacién de cada hallazgo por la Junta Su-
perior del Tesoro Artistico establecido por el vigente articulo 40 de
la. Ley de 13 de mayo de 1933. Conviene pensar que este precepto ha
derogado al peculiar concepto de <antigliedad- de la Ley de 7 de
julio de 1911 y su Reglamento. Por supuesto, los hallazgos ocultos
recientes seran consignables en beneficio de su duefio hallable desco-
nocido o —con mayor razén— restituibles a su dueno conocido, aunque
presenten interés historico, artistico o arqueolégico.

Ya indiqué en otro lugar que e] hallazgo oculto reciente consig-
nable no casual debe adquirirse mas probablemente, en su caso, por
ocupacién ex articulo 615, que por accesion, a pesar del sentido de
la peculiar sancién del articulo 351, 2.°, al buscador hallador de un
tesoro: las excavaciones buscando objetos de interés artistico, histé-

(9) Esta deficiencia de la Ley de 7 de julio de 1811 fue bien vista por Scaevora:
Cédigo civil, t. VI, pp. 514-518.
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rico o arqueolégico (no las realizadas buscando aguas subterréneas)
permiten imaginar un ejemplo verosimil de tal supuesto.

El articulo 7 de la Ley de 1911 establece la necesidad de autoriza-
cion del Estado para realizar excavaciones en busca de los objetos
contemplados en la Ley, y ello, parece —el precepio no es claro—,
incluso para excavaciones a realizar en una finca propia del buscador.

Segun e] articulo 8 de la Ley:

«El Estado concede a los descubridores espaiioles
autorizados por él la propiedad de los objetos descu-
biertos en sus excavaciones.»

Los objetos no duplicados descubiertos por buscadores extranjeros
autorizados quedan, en cambio, para el Estado (parrafo 4.° del ar-
ticulo 8 y articulos 17 y 19 del Reglamento).

El transcrito precepto fundamental —ya derogado— contenido en
el parrafo 1.° del articulo 8, prescinde completamente del principio
de accesion y de los derechos del duefio del terreno, que, por cierto,
en el sistema anterior del articulo 351, 3.°, del Codigo civil se exten-
dian, por falta de «casualidad», al conjunto del precio recibido, en
su caso, por lo descubierto. El articulo 8, 1.°, por otra parte, no reco-
noce al Estado ni siquiera una opcién de adquisicién, con lo que
supone un retroceso respecto del sistema del parrafo 3.° del articu-
lo 351 del Cédigo. El precepto, en fin, establecié6 un modo complejo
de adquirir u ocupacién impura del buscador hallador; y parece que
respondié a una intencién del legislador de atraer a la iniciativa pri-
vada a este tipo de excavaciones.

Ahora bien, aunque el articulo 10 de la Ley establece que estan
«sujetos a pérdida de las antigliedades descubiertas» quienes hubie-
ran realizado las excavaciones sin la debida autorizacién del Estado,
no precisa de quién quedarén, entonces, dichos objetos.

Una solucién acogida, por ALvarez ArLvarez (10), seria la de con-
siderar que los objetos descubiertos pertenecen al Estado, pudiéndose
invocar acaso la extraiia diccion del parrafo 1.° del articulo 8, segun
la cual el Estado «concede» la propiedad a los buscadores autoriza-
dos. El articulo 39 de la Ley de 13 de mayo de 1933 ha reiterado la
declaracién del articulo 10 de la Ley de 1911 y, aunque también omite

(10 La Dama de Baza, «RDP», 1978, pp. 581 y S590.
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fijar el destino de lo descubierto sin autorizacién, sugiere hasta cierto
punto que corresponda ello al Estado (11).

Otra solucién, méas ajena al espiritu de la Ley de 7 de julio de 1911,
pero acaso mas fundada bajo su vigencia, seria la de atribuir las
antigliedades descubiertas al dueno del terreno con base en los ar-
ticulos 350 y 351 del Codigo civil, dado que cuesta considerar estos
preceptos derogados sélo implicitamente por el deficiente articulo 8
de la Ley, y que ésta misma habia reconocido en los articulos 4 y 5
el principio de accesién.

Esta importante cuestion puede relacionarse con la sentencia de
nuestro Tribuna] Supremo de 22 de marzo de 1976 en el famoso caso
del hallazgo de la «Dama de Baza» (12), en que precisamente el Tri-
bunal declaré la obligacién del Estado de <«indemnizar» por el in-
menso valor de la estatua al duefio del terreno, con base en el prin-
cipio general no derogado de los articulos 350 y 351 del Cédigo civil.
Esta soluci6n, justamente criticada ya en la doctrina (13) y que cons-
tituye sin duda una aberracién desde el punto de vista social, vemos
sin embargo que podria resultar bastante fundada en ciertos casos,
partiendo de la regulacién de la deficiente Ley de 7 de julio de 1911.

Lo que ocurre es que en el caso concreto de la sentencia que de-
cidi6é la suerte de la Dama de Baza la solucion que prefirié el Tribu-
nal Supremo no estaba correctamente argumentada por, al menos,
las siguientes razones:

a) Se baso toda la argumentacion en la Ley de 7 de julio de 1911,
que estaba sustancialmente derogada por el articulo 40 de la Ley de
13 de mayo de 1933 (14); con arreglo a este ultimo precepto, la in-
demnizacién hubiera correspondido finalmente, no al duefio de] te-
rreno, sino al descubridor, que en el caso concreto habia hecho re-
nuncia de todos sus derechos en favor del Estado, donandole la
estatua.

b) Se asimil6 muy forzadamente (15) al régimen de los descubri-
mientos realizados por un explorador no autorizado (defendible sub-

(11) En este sentido, ALvarez ALvAarez: La Dama de Baza, p. 589.

(12) Donde mejor pueden estudiarse los hechos y considerandos de las suce-
sivas sentencias es en el citado articulo de ALvarez Arvarez en «RDP», 1976, pa-
ginas 569 a 597. Vid. también Repertorio Aranzadi, 1976, num. 1.425.

(13) Asi, ALvarez ALvarez: La Dama de Baza, pp. 585 y 596-597; MenNcHEN Be-
NiTez: Sentencia de la Dama de Baza, «RCDI», num. 518, pp. 1196-1197.

(14) Acaso ALvarez ALVAREZ no es lo suficientemente claro a este respecto:
La Dama de Baza, pp. 591-595.

(15) Vid. las buenas razones de ALVAREzZ ALVAREz en este sentido, La Dama de
Baza, pp. 580, 582 y 589-590.
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sistencia de los articulos 350 y 351 del Cddigo...), un supuesto en que
si existia autorizacién de la Administracién, pero en que el explora-
dor, por culminar un descubrimiento iniciado y perfectamente licito,
sobrepasé ligeramente los linderos de la finca en que excavaba y
vino a hallar la formidable estatua en terrenc ajeno, distinto de aquél
al que se referia la autorizacién. Siendo el descubridor autorizado,
la «Dama de Baza» hubiera debido corresponderle en propiedad
(ocupaci6n impura...) y sin ningun derecho del Estado sobre la mis-
ma, de considerarse vigente (que no lo estabal el articulo 8 de la
Ley de 7 de julio de 1911.

c¢) Se invocé indebidamente (16) el articulo 4 de la Ley de 7 de
julio de 1911, relativo a «ruinas» halladas, siendo que la «Dama de
Baza», como bien mueble, constituia una «antigliedad» (art. 8).

Es curioso, por ultimo, en relacién con la Ley de 7 de julio de 1911,
que la sentencia de la Sala IV de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de fecha 25 de octubre de 1933 (17) declarase, en
un supuesto de un hallazgo casual de unos objetos de oro del tiempo
de los iberos, que el Estado tenia la opcién de adquisicién ex articu-
lo 351, 3.°, del Cédigo, vy que no era aplicable la Ley de 7 de julio
de 1911, porque en ninguno de sus preceptos se referia al supuesto
del hallazgo de un tesoro, que era lo que represent’abé. el hallazgo
origen de] pleito (!} {18). Lo cierto es que el articulo 5 de esta Ley
era directamente aplicable al caso y que la adquisicién por el Estado
de los objetos debia considerarse automatica, pero acaso es significa-
tivo que el Alto Tribunal se inclinase por el sistema de opcién de
adquisicién por el Estado y por la no aplicacion de la Ley de 7 de
julio de 1911.

(18) Lo ha explicado muy bicn ALvarez ALvarez:- Ld Dama de Baza, pp. 593
a 595.

(17) Sentencia ya repetidamente citada: -Jurisprudencia Administrativa, t. 154
(4.0 de 1933), num. 352, pp. 154-182.

(18) Aparte del argumecnto ya mencionado en nota anterior de que el ar-
ticulo 5 de la Ley de 7 de julio de ‘1911 s6lo era aplicable a descubrimientos
en el «subsuelo» del Estado. ’
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3. La CUESTION EN LA LEY DE 13 DE MAYO DE 1933 Y EN LA LEY
pE ExpPropiaciON FoRzosa

Segun e] articulo 37 de la Ley de 13 de mayo de 1833:

«Se mantendran en vigor todos los preceptos de las
Leyes de 2 de junio y 7 de julio de 1911 en cuanto se
refieren a las excavaciones y a los objetos en ellas des-
cubiertos, interin no se publique una nueva Ley.»

Pero el articulo 40 de la misma Ley establece que:

«De todo hallazgo fortuito y del producto de las
excavaciones hechas por particulares debidamente au-
torizadas, se dara cuenta a la Junta Superior del Te-
soro Artistico, que podra conceder el disfrute de lo
hallado a] descubridor, a condicién de que se compro-
meta a permitir el estudio, la reproduccién fotografica
o el vaciado en yeso de los objetos encontrados o deter-
minar su entrega al Estado con la indemnizacién que
fija el articulo 45 de la Ley.» )

Este ultimo precepto, como se ve, vuelve al sistema de opcién de
adquisicién para el Estado que habia instaurado el articulo 351, 32,
del Codigo civil, y deroga, por tanto, los preceptos fundamentales de
la Ley de 7 de julio de 1911 {(arts. 5 y 8). Lo que subsiste de esta
ultima Ley, por lo que aqui interesa, es la supresion de la relevancia
del principio de accesién que significé su articulo octavo.

El articulo 80 del Reglamento (Decreto de 16 de abril de 1938) de
esta Ley del Tesoro Artistico Nacional parece olvidar, sin embargo,
el criterio de opcién de adquisicién por el Estado acogido en dicho
articulo 40 de la Ley, y vuelve a contemplar unicamente hallazgos
de buscadores halladores ¥ no hallazgos casuales:

«El concesionario, sea una Corporacion oficial o so-
ciedad cientifica o un particular, nacionales, gozara de
la propiedad de los objetos inventariados procedentes
de excavaciones autorizadas por la Junta, pero no los
podra vender ni exportar sin permiso especial de la
Direccién General de Bellas Artes (hoy del Patrimonio
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Artistico y Cultural), después de oida la Junta, y si es
Corporacién o sociedad cientifica o particular extran-
jero el concesionario s6lo tendra la propiedad de un
ejemplar de todos los objetos duplicados, y en ambos
casos siempre que cumplan con los preceptos de las
leyes del Tesoro Artistico y de Excavaciones y con los
de este Reglamento.»

Este precepto, que no puede, desde luego, prevalecer frente al ar-
ticulo 40 de la Ley, nos muestra, sin embargo, la desorientacién e
indecisién de nuestro legislador, puesta también de manifiesto por el
contenido del transcrito articulo 37 de la misma Ley, que salva la
vigencia de la anterior Ley de 7 de julio de 1911 (y la de otra Ley, al
parecer inexistente, de 2 de junio de este mismo afo).

El articulo 40 de la Ley de 13 de mayo de 1933 dice que la Junta
Superior del Tesoro Artistico «podra conceder el disfrute de lo ha-
llado al descubridor-»; pero este «disfrute» supuestamente concedido
parece que no es sino el reconocimiento de la propiedad que en todo
caso adquiere inicialmente el descubridor sobre lo hallado de interés
historico, artistico o arqueolégico. Se comprueba esto en que la «in-
demnizacién» que paga el Estado al descubridor en el supuesto de
retener él lo descubierto es, segan el articulo 45 de la misma Ley,
«el valor declarado o justipreciado» (18). Por otra parte, la vigente
Ley de Expropiacion Forzosa de 18 de diciembre de 1954 (arts. 76
a 84) v su Reglamento (arts. 92 a 96) confirman esta explicacion, es-
tableciendo un procedimiento especial para la expropiacién de bienes
de valor artistico, histérico y arqueoldgico.

El precepto que nos interesa mas de esta regulaciéon, y que es
conforme con el articulo 40 de la Ley de 13 de mayo de 1933, es el
articulo 80 de la LEF:

«La determinacion del justo precio a los efectos del
premio que la legislacion concede a los descubridores
de objetos de interés para e] Patrimonio histérico, ar-
tistico y arqueologico de la Nacion, se llevara a efecto
conforme a lo dispuesto en los anteriores articulos,
manteniéndose los porcentajes de participacion que se
reconocen en la legislacion del Ramo.»

(19) ALVAREZ ALVAREZ e€s aqui poco claro: La Dama de Baza, p. 585.
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El verdadero régimen juridico recogido en estos dos preceptos es
el de una adquisicién de propiedad —no de «disfrute»— por el descu-
bridor; y no como «premio» {art. 80 LEF), sino por estricta ocupacién,
tanto se trate de hallazgos casuales_como de los que sucedan tras
excavaciones deliberadas (no aqui ya ocupaciéon impura del buscador
hallador, pues se equiparan hallazgos casuales y no casuales). He
aqui, pues, un supuesto de ocupacion directa licita en que es precisa,
si no una consignacion, si el que se dé cuenta del hallazgo a un
érgano administrativo. El juego del principio de accesion, que re-
sultaba excesivo en el sistema del articulo 351, 3.°, del Coédigo, pasa
a desaparecer por completo en la regulacion vigente, pero injustifi-
cadamente y empeorando por ello ésta que constituye su unica dife-
rencia con e] mismo el sistema originario del Codigo civil.

Este régimen juridico descrito es el que verdaderamente era apli-
cable a la «Dama de Baza», aunque en ningin momento fuera ello
defendido por nadie: adquisicién por el autor de las excavaciones
como «primer ocupante» (descubridor) de la propiedad de la estatua,
aunque con una opciéon del Estado —parece que no ya discrecional—
para expropiarla y adquirirla. Hay que suponer, aunque no se refleje
en las diversas sentencias sobre el caso, que don Pedro Duran Farrell,
duerio de las obras de excavacion y demandado, no fue directo des-
cubridor de la «Dama de Baza», sino representado al respecto por el
trabajador que materialmente la descubriera.

El articulo 40 de la Ley de 1933 se refiere literalmente a «...todo
hallazgo», casual o no: en realidad, sabemos que el precepto debe
entenderse referido a los hallazgos faltos de duefio (al menos, a los
faltos de duefio por antiguos...) que presenten interés histdrico, ar-
tistico o arqueoldgico; interés de] que desde un principio habran de
aparecer indicios apreciables.

Segun el parrafo 2° del articulo 39 de la Ley de 13 de mayo
de 1933:

«Las excavaciones hechas por particulares sin el per-
miso debido se declararan fraudulentas, decomisandose
los objetos que en ellas se hubieren hallado.»

Parece penéarse, por tanto, puesto que se utiliza el verbo «deco-
misar», en que dichos objetos quedan para el Estado, pero tal solu-
cién, como en el caso de la Ley anterior de 1911, no es segura, por
lo que no puede descartarse absolutamente que, excluido por ley el
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principio de ocupacién que es actualmente el principio basico en la
materia, subsista aqui el principio de ‘accesién. Lo contrario parece,
no obstante, mucho mas probable.

4. OCUPACION Y HALLAZGOS DE INTERES HISTORICO, ARTISTICO
Y ARQUEOL()GICO «DE LEGE FERENDA»

El sistema que da al Estado sobre los hallazgos de interés histo-
rico, artistico o arqueoldégico una mera opcién de adquisicién no me
parece peor, en si mismo, que el de reconocimiento al Estado de la
automatica adquisiciéon de dichos hallazgos: ocurre, sin embargo, que
el primer sistema suele relacionarse mas légicamente con un proce-
dimiento expropiatorio y no permite, por tanto, a diferencia del se-
gundo sistema mencionado, la deseable reducciéon de lo adquirido
segun los principios de ocupacién y accesién a una parte alicuota
del total normalmente adquirible, y ello en atencion a la presencia
en el supuesto del interés del Estado ante el descubrimiento de obje-
tos interesantes para el Patrimonio Artistico Nacional.

Esta limitacién de los principios de ocupacién y accesién en el su-
puesto, propuesta entre nosotros por ALvAREzZ ALvaRez (20), parece
en efecto deseable de lege ferenda, para evitar que suceda en el fu-
turo, como en el supuesto de la «Dama de Baza-», que el Estado
tenga que indemnizar por el inmenso valor de un hallazgo de inte-
rés histérico, artistico o arqueolégico al duefio del lugar o al descu-
bridor (incluso casual) del mismo. '

Puede notarse también que el sistema de adquisicién automatica
por el Estado de los hallazgos de interés artistico, etc., podria apro-
ximarse al sistema de opcién de adquisicién del Estado si se enten-
diese razonablemente que en el primero la renuncia del Estado a su
derecho de propiedad no dejaba nullius el objeto hallado y subsis-
tentes los créditos del descubridor y dueno del lugar contra el Esta-
do, sino que supusiera la automatica adquisicién de la propiedad por
éstos, cuyas adquisiciones habian quedado excluidas al superponér-
seles la adquisicion automatica del Estado. -Esta renuncia por e] Es-
tado de la propiedad automaticamente adquirida ex lege tendria
una cierta semejanza con el funcionamiento de la renuncia ex art. 1.935
de la usucapion ganada.

(20) La Dama de Baza, pp. 598-597.
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ALvarez ALvaRez (21), para justificar su razonable propuesta de
que en tema de hallazgos de interés histdrico, artistico o arqueolé-
gico los derechos del duefio del terreno o de! descubridor deben limi-
tarse a una parte alicuota del valor de lo hallado, sugiere que en
estos objetos muy antiguos se da, aunque sea muy dificil de determi-
nar, una plusvalia o supervalor. La idea es sugestiva, pero parece
que incorrecta, porque no tiene realmente sentido pensar en el obje-
to hoy valioso por su interés historico-artistico, abstraccion hecha de
dicho interés. Para justificar una propuesta como la de ALVAREZ AL-
vAREZ 0 incluso la plena atribuciéon de los hallazgos de interés histé-
rico, artistico o arqueolégico al Estado sin contrapartida o participa-
cion para descubridor y duefio del terreno basta, sin embargo, con
la existencia de dicho interés de la colectividad, representada por el
Estado.

La adquisiciéon de cosas faltas de duefio por accesién o por ocupa-
cién supone el reconocimiento implicito de un caracter expansivo de
la propiedad privada frente a la propiedad, incluso patrimonial, del
Estado. Este seria, en realidad, el unico apoyo teérico que podria
justificar la tradicional defensa de la ocupacién por las corrientes
de pensamiento juridico romanizadas, individualistas o liberales (22).
Nuestro Derecho no reconoce como principio general un interés gené-
rico de] Estado sobre todas las cosas faltas de duefio, puesto que
acoge, sobre todo, el principio de la ocupacién (art. 808 del Cédigo),
pero reconoce tal interés de la colectividad y del Estado en supues-
tos especificos, entre los que precisamente estdn los hallazgos faltos
de dueno de interés artistico, histérico o arqueolégico. El alcance
normativo de los principios de ocupacion o accesion puede asi que-
dar reducido o suprimido en este tema (23).

Una regulacion razonable que pretendiese simplemente reducirlo
me parece que habria de asignar al duefioc del terreno por accesién

{21) La Dama de Baza, pp. 583, 585 y 597.

{22) Dentro de dichas corrientes, con todo, parecen haber existido opiniones
muy matizadas: resulta muy curiosa, por ejemplo, la postura de GRocio en el
tema, quien advirti6 a la doctrina de que regalias o derechos sefioriales sobre
la caza o los hallazgos no eran contrarios al Derecho natural, porque la ley civil
podia licitamente establecer limitaciones para éste: Vid. De iure belli ac pacis,
Lugduni, 1939, lib. II, cap. VIII, parrafos I, V y VII, pp. 206 y 298-299.

(23) Evito aqui entrar en informaciones concretas sobre ideas y datos de De-
recho comparado, pues es tema amplisimo y con mucha bibliografia. Vid, no
obstante, la propuesta de «demanializacién» del subsuelo histérico que realizd
BrucGi, tomando una idea del economista Seria: Vid. Per la proprietd demaniuale
delle cose aventi carattere di tesoro, Estr. dai Rendiconti R. Accad. dei Sciencies,
volumen XXI, fasc. 8, y también en Il Diritto civile italiano, vol. 2.°, pp. 553 a 560.
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una cuota parte fija, sucediese el descubrimiento realizado por él
mismo o por un extrafnio (24), por causalidad o mediante busquedas,
y autorizadas éstas o no. En nuestro Derecho, visto el conjunto de
la regulacion de los hallazgos, el principio de accesién sélo deberia
relacionarse, sin embargo, con depdsitos faltos de duefio por anti-
guos. Ademas, parece mas razonable asignar una cuota parte mayor
al descubridor buscador que al casual, como medio legal de estimulo
a la iniciativa privada y aunque desde un punto de vista dogmatico
ello convierta ya en «impura» la ocupacién que beneficiaria al pri-
mero. El Estado recibiria el resto del valor de la cosa, que seria
mayor, por tanto, en el caso de los hallazgos casuales.

Podria, por ejemplo, corresponder un sexto del valor de la cosa
al duefio del terreno por accesion, otro sexto al descubridor casual
y dos sextos (un tercio) al buscador hallador; el Estado adquiriria
entonces dos tercios de la cosa casualmente descubierta y la mitad
de la que hubiera sido descubierta mediante excavaciones autoriza-
das (de no estarlo, los cinco sextos de la misma). Estas participacio-
nes podrian significar, ademas, adquisiciones de propiedad automa-
ticas y simultaneas por cada uno de los tres sujetos, pero con la
opcién para e] Estado de expropiar sus cuotas al descubridor y due-
no del lugar y acaso aceptar (que no imponer) la venta de su parte
a éstos si convenian en ello. La renuncia de su parte por el Estado
podria suponer un incremento automatico mediante reparto directa-
mente proporcional a sus cuotas partes correspondientes (mejor que
con arreglo a la regulaciéon del tesoro) de las porciones recibidas por
el descubridor y el duefio del terreno.

El inconveniente de este sistema seria, desde luego, la posibilidad
de que resultasen situaciones duraderas de comunidad, lo que se
evitaria con el diverso sistema de adquisicién de toda la propiedad
por el Estado y s6lo adquisicién —por ocupacioén y accesién— de cré-
ditos (no «premios») por el descubridor y el duefio del lugar. El pri-
mer sistema tendria mas sentido en supuestos de hallazgos de con-
juntos divisibles de objetos, pero el segundo sistema parece, en general,
preferible por mas simple e incluso podria completarse, a fin de
evitar los desembolsos del Estado, con el reconocimiento a éste de
la posibilidad, si lo preferia {(obligacion alternativa), de pagar al

(24) Parece que incluso si el extrafio fuese el propio Estado, que hubiera pa-
gado y organizado las excavaciones.
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descubridor y dueiio del lugar sus créditos no en metalico sino en
especie, con objetos o partes del todo divisible descubierto.

A cualquiera de estas hipotéticas regulaciones se podria quizéd
anadir un precepto que permitiese al tribunal en supuestos de hallaz-
gos de valor inmenso como el de la «Dama de Baza» moderar la
cuantia de lo percibido sobre los mismos por accesién u ocupacion.

Esta ultima observacién parece —siempre de lege ferenda— ade-
mas generalizable a todos los hallazgos valiosisimos, incluso si no de
interés historico, artistico o arqueolégico: en efecto, descubierto, por
ejemplo, un tesoro de valor inmenso por la enorme cantidad de mo-
nedas de oro que contuviera, podria resultar injustificada desde un
punto de vista social su adquisiciéon por el duefio del lugar y el
«primer ocupante», cuando probablemente las arcas del Estado esta-
rian sedientas de dinero con que atender a las muchas e indispensa-
bles necesidades colectivas. Las leyes fiscales, por otra parte, no con-
templan la adquisicién por ocupacién, de modo que en un supuesto
asi el adquirente pudiera quedar como tal fortisimamente gravado:
piénsese cémo ello tendria todavia mayor razén de ser que en una
adquisicién por herencia.

Pero a la hora de valorar en su significado social el principio de
la ocupacién, se hace preciso distinguir esos supuestos excepcionales
de hallazgos de un valor colosal de los supuestos de adquisiciones co-
rrientes por ocupacién, que son los preferentemente contemplados
por el legislador. Tiene mayor importancia social y economica el
conjunto de los objetos que pasan continuamente por las oficinas de
hallazgos de todas las ciudades y pueblos de un determinado pais,
que estatuas como la «Fanciulla d’Anzio», la «Niobide» o0 la «Dama de
Baza», que van apareciendo en todos los paises de rica y vieja cultu-
ra, pero... una cada cincuenta o cien aifios.

Con este enfoque el tema de la regulacion de las cosas encontra-
das faltas de duefio aparece hoy dia como eminentemente <«técnico»,
sin que sea conservadora ni, casi, «liberal», la solucién de atribuirlas
al hallador y sin que sea progresiva, ni «socialista», la solucién de
su atribucién al Estado (25). Una futura legislacion revolucionaria
y socialista en nuestro pais no tendria por qué modificar necesaria-
mente los articulos 608 y siguientes del Cédigo Civil. El que estos

(25) La identificacién ocupacidn-liberalismo parece histéricamente mas fuerte,
con todo, en los temas de méas importancia econ6mica, como el de las aguas
subterréneas y el de las minas. En cuanto al segundo, vid. ViLLar Parasi: Natu-
raleza y regulacién de la concesién minera, en esta REvisTa, 1950, pp. 80 a 88.
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preceptos u otras leyes especiales que acogen la ocupacién puedan
llegar a producir resultados socialmente indeseables podria evitarse
meramente, como veiamos, mediante la fijacién por la ley de un tope
rigido o flexible (facultad moderadora del tribunal) al valor de lo
adquirible mediante la ocupacién. :

En fin, en el supuesto de hallazgos de interés histérico, artistico
0. arqueologico parece también perfectamente razonable, aunque se
mantenga en general la posibilidad de adquisiciones por accesién u
ocupacién de las cosas encontradas faltas de duefo, el que se parta
excepcionalmente del principio de adquisicion automatica por el Esta-
do de todo lo hallado y asignacién de meros premios al duefio del
lugar y hallador o, preferiblemente, s6lo a este ultimo.
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