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Sefiala Alvarez Alvarez que «las obras de arte existentes en una
nacion, sean muebles o inmuebles, interesan no sélo a su propietario
sino también al pais, son muestras de la cultura o el arte de un pueblo
y son una fuente de enseflanza y cultura, y su examen y exhibicién pue-
den considerarse un derecho de la colectividad»!. Interés del pais que
se concreta, asimismo, en la necesidad de evitar que las manifestacio-
nes artisticas, objeto de frecuentes robos y expolios?, perpetrados fun-
damentalmente con ocasion de guerras y genocidios culturales® y moti-

1 ALvAREZ ALVAREZ, J. L.: La transmisién de obras de arte, Madrid, 1975, p. 25.

2 Para una amplia ilustracién, BossARrD, A.: «Les vols de biens culturels», en Revue
internationale de police criminelle, nam. 276, Paris, 1974, pp. 58 y ss. Fen6meno cuya
preocupacién ya se deja sentir, en la esfera internacional, en el proyecto de conven-
cién elaborado en 1933 por el Consejo Internacional de Museos. En el ambito comu-
nitario, el Parlamento Europeo, en su Resolucién de 13 de mayo de 1974 (D.O.C.E.
n.° C. 62, 30 de mayo de 1974, p. 15), proclama la necesidad de adoptar «medidas
que favorezcan la eficacia en la lucha contra los robos y el trafico de obras de arte y
de bienes arqueolégicos». Para mas detalle, Goy, R.: «Vers un régime communautai-
re de protection contre le vol d’objets d’art. Le rapport Chatelain», en Annuaire
frangais de droit international, tomo XXIV, Paris, 1978, pp. 989 y ss.

3 Sobre el particular, STREIFF, S.: «Expériences de guerre. La protection et le sort
des biens culturels pendant la Deuxiéme Guerre Mondiale», en Le 126éme Cours de
L'Institut suisse des Cours administratifs a 'Ecole des Hautes Etudes économiques et
sociales de Saint-Gall, le 25 et 26 janvier 1968 a Montreux, Saint-Gall, 1968, pp. 55y
ss.; FRAOUA, R.: Le trafic illicite des biens culturels et leur restitution. Analyse des régle-
mentations nationales et internationales, Fribourg, 1985, pp. 48 y ss.
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vados, en su mayoria, por el desmedido afan de lucro de particulares*
e, incluso, de organizaciones criminales, salgan ilegalmente de nues-
tras fronteras?.

4 Muroz ConDE («El trafico ilegal de obras de arte», en Estudios penales y crimi-
nolégicos, XVI, Santiago de Compostela, 1993, p. 339) se refiere al «famoso caso del
hispanista Arthur Bynre quien, en los anos veinte, sacé de Espafia, piedra a piedra,
transportandolas hasta Valencia en ferrocarril y desde alli en barco hasta California,
los monasterios de Sacramenia y Ovilla; al parecer actuando por encargo del mag-
nate periodistico y multimillonario Randolph Hearst, y con el consentimiento del
Gobierno de Primo de Rivera, quien ademas le condecoré con la cruz al mérito civil
por su labor de difusién de la cultura espafola». ALvAREZ ALVAREZ (Estudios sobre el
Patrimonio Historico espariol y la Ley de 25 de junio de 1985, Madrid, 1989, pp. 345 y
ss.) atribuye, histéricamente, la salida de bienes de nuestro pais a cinco causas fun-
damentales: la expoliaciéon que se produjo, por unas razones u otras, con motivo de
la invasién napolednica; las ventas de grandes colecciones de obras de arte espafno-
las fuera de Espafia; la dispersion que produjo la desamortizacion, tanto en el aban-
dono y destrucciéon de inmuebles como en la consiguiente transmision de sus partes,
saliendo muchas de ellas al extranjero; la venta desordenada de bienes del Patrimo-
nio Histérico espafiol en manos de instituciones eclesiasticas; y, por tiltimo, una enor-
me ignorancia y despreocupacion por el Patrimonio Histérico en los comerciantes e
intermediarios. Respecto de las ventas, conviene destacar que, tras la Segunda Gue-
rra Mundial, la utilizacién de los bienes culturales como objeto de inversién renta-
ble y eficaz ha crecido espectacularmente. De este modo, paralelamente a la creacién
de un mercado internacional de bienes culturales, aparece un gran nimero de anti-
cuarios y coleccionistas privados. La moda de los bienes culturales conlleva un
aumento de la demanda, un descenso en la oferta y una alza, inevitable, de los pre-
cios. Sobre el particular, DE GOUVION SAINT-CYR, L.: Le marché des antiquités en Euro-
pe, Paris, 1969, pp. 14 y ss.

5 Interés, por demads, de caracter supranacional. Asi, en el ambito de la UNES-
CO, la Convencion de Paris de 17 de noviembre de 1970, sobre las medidas que deben
adoptarse para prohibir e impedir la importacién, la exportacion y la transferencia
de propiedad ilicitas de bienes culturales, proclama en su Preambulo que «todo Esta-
do tiene el deber de proteger el patrimonio constituido por los bienes culturales exis-
tentes en su territorio contra los peligros de robo, excavacion clandestina y exporta-
cién ilicita». En esa linea, el articulo 3 dispone que «son ilicitas la importacién, la
exportacion y la transferencia de propiedad de los bienes culturales que se efectiien
infringiendo las disposiciones adoptadas por los Estados partes en virtud de la pre-
sente Convencién». De entre las numerosas obligaciones que los Estados signatarios
del presente Convenio asumen, destaca la contenida en el articulo 8, por la que se
adquiere el compromiso de imponer sanciones penales o administrativas a toda per-
sona responsable de haber infringido las prohibiciones contenidas en los articulos 6
b) y 7 b) (salida ilegal sin autorizacion e importacién de bienes culturales robados en
un museo, monumentos publico civil o religioso, o institucién similar, situados en
territorio de otro Estado) de la Convencién. La Convencién fue ratificada por Espa-
fia por Instrumento de 13 de diciembre de 1985 (Boletin Oficial del Estado num. 31,
de 5 de febrero de 1986). Para un exhaustivo anélisis de las circunstancias politico-
econémicas determinantes en la adopcién del sistema liberal o proteccionista en
materia de obras de arte, de su reflejo en las distintas legislaciones nacionales, y de
la Convencion de 1970, el excelente trabajo de Goy, R.: «Le régime international de



ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL DELITO DE CONTRABANDO DE BIENES CULTURALES 145

I. La movilidad de los bienes integrantes del patriotismo
historico espaiol y la normativa comunitaria

La integracién de nuestro pais en la Comunidad Econémica Euro-
pea ha planteado, entre otras muchas cuestiones, la necesidad de com-
paginar los planteamientos liberalizadores del Derecho comunitario
con las restricciones y cautelas de nuestra legislacién sobre Patrimo-
nio Histérico®.

La experiencia histérica de expolios, la ingente riqueza del patri-
monio cultural espafol y «la cada vez mayor conciencia del valor
intrinseco que tienen las manifestaciones histéricas y artisticas lega-
das por nuestros antepasados y de las que no somos sino meros depo-
sitarios... [con la misién de] conservarlos para legarlos, a su vez, a las
generaciones futuras»?, han fundamentado, durante largo tiempo, la
existencia de una normativa tradicional y manifiestamente cautelosa8,
basada en criterios de defensa, de contenido nacionalista o de exalta-
cién de las virtudes y glorias patrias. S6lo desde este planteamiento ini-
cial pueden comprenderse las dificultades, mas de orden ideolégico que

I'importation, l'exportation et du transfert de propriété des biens culturels», en
Annuaire francais de droit international, tomo XVI, Paris, 1970, pp. 605 y ss.; TRIN-
TIGNAN, H.: La protection internationale des biens culturels en temps de paix, Montpe-
llier, 1974, pp. 375 y ss.; FRAOUA, R.: Convention concernant les mesures a prendre pour
interdire et empécher l'importation, l'exportation et le transfert de propriété illicites des
biens culturels (Paris, 1970). Commentaire et apercu de quelques mesures nationales
d’éxécution, Paris, UNESCO, 1986; FRIER, P. L.: Droit du patrimoine culturel, Parfs,
1997, pp. 488 y ss.; FATOUROS, A.: «La protection et le commerce des biens culturels
dans le cadre du droit international et du droit communautaire: une perspective grec-
que», en Revue internationale de droit comparé, num. 8, Paris, 1986, pp. 470 y ss. En
la doctrina espafiola, entre otros, ALEGRE AVILE, J. M.: Evolucién y régimen juridico
del Patrimonio Histdrico, tomo 1, Madrid, 1994, pp. 232 y ss.; MARTIN REBOLLO, L.: El
comercio del arte y la Unién Europea, 1.* ed., Madrid, 1994, pp. 61 y ss.

6 Conviene, desde un principio, precisar que la LPHE no hace ninguna referen-
cia a la legislacién comunitaria debido, fundamentalmente, a su fecha de aprobacion:
el 25 de junio de 1985. En esa fecha atin no habia entrado en vigor el Tratado de Adhe-
sion de Espafia a la Comunidad Europea (firmado el 12 de junio de 1985, ratificado
el 20 de septiembre de 1985 y publicado el 1 de enero de 1986).

7 MARTIN REBOLLO, L.: «Bienes culturales y Comunidad Europea», en Beni Cul-
turali e Comunita Europea, a cargo de Mario P. Chiti, Milan, 1994, pp. 40-41.

8 Orozco PARDO y PEREZ ALONSO (La tutela civil y penal del Patrimonio Historico,
Cultural y Artistico, Madrid, 1996, p. 319) advierten que «a la vista de las prohibicio-
nes y limitaciones establecidas en la normativa reguladora del Patrimonio histérico
espafiol, sobre todo en lo concerniente al objeto exportable y exigencias para la con-
cesion del permiso de exportacién, puede concluirse que son muy escasas las posi-
bilidades de exportar legalmente (con autorizacién) bienes de interés histérico o artis-
tico».
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técnico, para regular esta materia con un enfoque que no sea el estric-
tamente nacional. Si «el intercambio de bienes culturales entre las
naciones —proclama la Convencién de Paris de 1970— con fines cien-
tificos, culturales y educativos aumenta los conocimientos sobre la civi-
lizacién humana, enriquece la vida cultural de todos los pueblos e ins-
pira el respeto mutuo y la estima entre las naciones», la necesidad de
establecer prohibiciones y restricciones a la exportacion de bienes inte-
grantes del Patrimonio histérico- artistico parece incuestionable. Asi,
la libre circulacién de mercancias proclamada en el Titulo I (arts. 9y
ss.) del Tratado de Roma se ve sometida, por el controvertido articulo
36 del mismo texto legal?, a «prohibiciones o restricciones a la impor-
tacién, exportacién o transito justificadas por razones de... proteccién
del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional».

La contraposicién de intereses entre aquellos paises con un impor-
tante patrimonio histérico-artistico (Espafia, Portugal, Italia, Grecia)
y aquellos otros de gran potencial econémico y tradicién en el comer-
cio de arte y antigiiedades (Gran Bretafia, Alemania), pero con un patri-
monio cultural mas limitado, conlleva la existencia de intelpretaciones
desiguales sobre lo que ha de entenderse por bien cultural en la for-
mulacién del articulo 36 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea. Asi, mientras el primer grupo de paises (celoso por proteger
la riqueza de su patrimonio de posibles exportaciones ilicitas) aboga
por una interpretacién extensiva del citado articulo que permita sos-
tener la competencia de cada Estado en la definicién de los bienes cul-
turales y, por ende, declarar su inexportabilidad, los paises como Gran
Bretafia o Alemania sostienen una interpretacién mas restrictiva por
la que no se atribuiria a los Estados la citada facultad 9.

En este sentido, el conflicto apuntado adquiere relevancia con la
promulgacién, en 1986, del Acta Unica Europea, por la que, mediante
su articulo 13, se introduce el articulo 8A en el texto del Tratado de
Roma. En funcién del mismo, la Comunidad debia adoptar las medi-
das destinadas a establecer progresivamente el mercado interior en el
transcurso de un periodo que iba a terminar el 31 de diciembre de 1992.

9 Para un exhaustivo anéalisis del articulo 36 del Tratado de Roma, LOPEZ RAMON,
F.: «La movilidad del Patrimonio Histérico espanol en la Comunidad Europea», en
Revista espaiiola de Derecho Administrativo, nam. 75, Madrid, 1992, pp. 372 y ss.; MAT-
TERA, A.: «La libre circulation des oeuvres d’art a 'intérieur de la Communauté et la
protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéolo-
gique», en Revue du Marché Unique Européen, nam. 2, Paris, 1993, pp. 13 y ss.

10 Aspecto éste también puesto de manifiesto por CORTESE, W.: Lezioni di legisla-
zione dei beni culturale, Padova, 1997, pp. 191 y ss. Né6tese que ni Alemania ni Gran
Bretana ni Suiza han ratificado la Convencién de la Unesco de 1970.
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De este modo, y en atencién al mandato expresado, si el mercado inte-
rior implica un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre cir-
culacién de mercancias, personas, servicios y capitales esta garantiza-
da, las mayores dificultades en orden a la proteccién del patrimonio
histérico-artistico habrian de surgir a partir del 1 de enero de 1993.

Para ello, prescindiendo de las distintas iniciativas de la Comuni-
dad!! anteriores al Acta Unica en materia cultural, centradas funda-
mentalmente en la regulacién de aspectos politico-comerciales y tri-
butarios de indirecta repercusion en el ambito culturall?, se inicié, a
partir de 1989, un complejisimo proceso de consultas, debates y deli-
beraciones, ante la nueva realidad de la supresion de fronteras y adua-
nas interiores a la entrada en vigor del mercado interior previsto para
1993. La ausencia de fronteras interiores !3 determina no sélo la ausen-
cia de controles aduaneros entre paises miembros, siendo asi mucho
mas sencillo eludir las normas prohibitivas o de proteccién de las legis-
laciones nacionales, sino también la necesidad de impulsar el control
de las exportaciones ilicitas en las fronteras exteriores de la Comuni-
dad. En efecto, la falta de armonizacién sobre la materia podria con-
ducir a que los Estados con una legislaciéon en materia de exportacion

11 Sobre el particular, la Resolucion del Parlamento de 13 de mayo de 1974, sobre
la salvaguardia del patrimonio cultural europeo; la de 8 de marzo de 1976, sobre la
accién comunitaria en el sector cultural; la de 14 de septiembre de 1982, sobre la
proteccién del patrimonio arquitecténico y arqueolégico; la de 17 de noviembre de
1983, sobre el refuerzo de la accién comunitaria en el sector; la de 28 de octubre de
1988, sobre la conservacion del patrimonio arquitecténico y arqueolégico de la
Comunidad, y la importante resolucién de 10 de septiembre de 1991, sobre las rela-
ciones culturales de la Comunidad con los paises de la Europa del Este. Amplia-
mente, DEROUT, A.: La protection des biens culturels en Droit Communautaire, Ren-
nes, 1993, pp. 65y ss.

12 Para mas detalle, MARTIN REBOLLO, L.: El comercio..., ob. cit., pp. 72 y ss.

13 DEROUT (La protection..., ob. cit., p. 84) sefiala que «cada afo, al menos sesen-
ta mil obras de arte son robadas en Europa. Los robos de bienes culturales que Inter-
pol tiene por mision clarificar son cometidos, en mas del 90% de los casos, en los Esta-
dos miembros de la Comunidad, representando Italia una proporciéon del 40% al
detentar un 60% de la herencia cultural del planeta. De ello puede deducirse que el
pillaje cultural es un mal europeo. La agravacién de ese mal debido a la apertura de
las fronteras es un hecho inexorable, por cuanto que los traficos ilicitos no encon-
traran ningan obstaculo. El pillaje cultural, término empleado por las instituciones
comunitarias, es, y asi lo atestiguan las cifras antes citadas, una plaga especifica a la
Europa comunitaria». Para una vision global sobre la magnitud del fenémeno, Revis-
ta internacional de Policia Criminal, Interpol, nam. 448/449, Lyon, 1994, pp. 4 y ss.;
MONESTIER, M.: L'annuaire international des oeuvres et objets d’art volés, Paris, 1992;
GUILLOTREAU, G.: Art et crime. La criminalité du monde artistique, sa répression, 1.* ed.,
Paris, 1999, pp. 50 y ss.
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menos rigurosal4 se convirtiesen en la puerta de salida idénea de bie-
nes culturales con destino a paises no comunitarios!>. En este senti-
do, pese a la facultad de cada Estado de definir lo que entiende por
patrimonio cultural y de establecer las restricciones y prohibiciones
que considere oportunas en materia de exportaciéon de bienes cultu-
rales —siempre que no entren en contradiccion con lo dispuesto en el
art. 36 del Tratado de Roma— el ntcleo del problema reside en la fal-
ta de cobertura comunitaria de la definicién nacional. Martin Rebo-
llo senala, acertadamente, que las facultades nacionales antes menta-
das «sirven para muy poco si la definicién nacional no esta cubierta
por la comunitaria porque, en ese caso, en ausencia de controles adua-
neros en la frontera interior, sera facil la exportacién por muy ilegal
que sea conforme al Derecho nacional. Y esa exportacion ilegal no ten-
dra otras consecuencias que las de tipo sancionatorio conforme, igual-
mente, al propio Derecho nacional. Pero lo que realmente importa, que
es la devolucién y el control en la frontera exterior, no se producira

14 Para un andlisis de las diversas legislaciones nacionales sobre exportacion de
bienes culturales de los, entonces, doce paises miembros de la Comunidad, MARGUE,
T. L.: «La protection des trésors nationaux dans le cadre de grand Marché: proble-
mes et perspectives», en Revue du Marché Commun et de I'Union Européenne, nim.
363, Paris, 1992, pp. 907 y ss.; DEROUT, A.: La protection..., ob. cit., pp. 117 y ss. Con-
viene destacar, sobre el particular, la excesiva «flexibilidad» de las legislaciones bel-
ga, holandesa y alemana. Fuera de la Comunidad, Suiza presenta una de las legisla-
ciones de mayor laxitud y falta de concrecién. Uno de los ejemplos mas evidentes de
la «permisividad» de este pais es la existencia, en territorio apatrida, del Puerto Fran-
co de Ginebra. Sin sujecion a tasa alguna o a derechos de aduana, nada impide que
se puedan depositar obras de arte y realizar transacciones de todo tipo sin ser mini-
mamente inquietado. En ningtin caso se exige la identificacién del poseedor del obje-
to ni la cumplimentacién de formularios. Sobre el potencial econémico-financiero del
pais helvético y su tradicional timidez en la persecucién y cooperacion internacio-
nales respecto de los delitos socio econémicos, RENART GARCiA, F.: «El blanqueo de
capitales en el Derecho suizo», en Poder Judicial, nam. 50, Madrid, 1998, pp. 119y
ss.

15 En ese sentido, CHITI, M. P.: «Circolazione e tutela dei beni culturali in ambi-
to comunitario», en Beni Culturali e Comunita Europea, Milan, 1994, p. 148; GaJa, G.:
«Le role de la C.E.E. a I'égard de I'exportation des biens culturels», en Rivista di dirit-
to internazionale privato e processuale, num. 4, Padova, 1989, p. 797. De la mencio-
nada problematica se hace eco la Exposicion de Motivos de la Ley de Contrabando
de 1995 al sefialar que «la configuracion de la Unién Europea como un mercado inte-
rior establecida en el Acta Unica Europea ha traido consigo la libertad de circulacién
de mercancias sin que queden sometidas éstas a controles como consecuencia del cru-
ce de fronteras interiores... Con la consagracién del mercado tnico, la aduana espa-
fiola ha dejado de actuar como frontera fiscal para el trafico con otros Estados miem-
bros de la Unién Europea (motivo por el que) el desafio fundamental del mercado
Unico en este campo consiste en compatibilizar las facilidades dadas al libre movi-
miento de mercancias con la necesidad de mantener la efectividad del esfuerzo en la
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en esos casos. En esas circunstancias, ausente la proteccién comuni-
taria, la nacional puede subsistir, pero resulta parcialmente inutil e
inoperante» 16,

1. El Reglamento (CEE) N.° 3911/92, de 9 de diciembre
de 1992, relativo a la exportacion de bienes culturales

Si la supresién de las fronteras interiores de la Comunidad, como
consecuencia de la implantacién del mercado tinico, supone una faci-
litacién en el transito ilegal de los bienes culturales entre los paises
miembros (aspecto éste que trata de mitigar la Directiva 93/7/CEE), la
necesidad de incrementar y, fundamentalmente, armonizar los con-
troles en las fronteras exteriores, llevé al Consejo de las Comunidades
Europeas a adoptar el Reglamento N.° 3911/9217,

En efecto, el éxito en el objetivo consistente en garantizar un con-
trol uniforme, debido a la dificil aplicacién de doce legislaciones dife-
rentes por las aduanas de cada pais, reside en el establecimiento de la
«obligacién de presentar una autorizacién expedida por el Estado
miembro competente antes de iniciar las operaciones de exportacion
de bienes culturales que entren en el ambito de aplicacién del presen-
te Reglamento». En esa linea, tras establecer su articulo 1 que por bie-
nes culturales ha de entenderse los contemplados en el Anexo del Regla-
mento!8, el articulo 2 proclama que «la exportacién de bienes culturales

16 MARTIN REBOLLO, L.: El comercio..., ob. cit., p. 88.

17 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, de 31 de diciembre de 1992.

18 Constituye éste uno de los aspectos fundamentales del Reglamento. En efec-
to, «el Anexo —senala la Exposicion de Motivos— estéd destinado a precisar las cate-
gorias de bienes culturales que deben contar con una proteccion especial en los inter-
cambios comerciales con terceros paises, sin prejuzgar la definicién, por los Estados
miembros, de los bienes que tienen rango de patrimonio nacional a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 36 del Tratado». De este modo, como acertadamente destaca
MARTIN REBOLLO (El comercio..., ob. cit., p. 118) «al adoptar una norma como ésta la
Comunidad esta dando un paso importante: asume un criterio propio del patrimo-
nio a proteger... La Comunidad asume asi, por encima de los Estados, un papel de
proteccion del patrimonio cultural europeo que conecta con las nuevas competencias
comunitarias en materia de cultura del Tratado de la Unién (firmado en Maastricht
el 7 de febrero de 1992, constituyendo el alumbramiento de la Unién Europea en tan-
to estadio juridico ultimo y actual de la Comunidad de naciones europeas. Unién
Europea, en vigor desde el 1 de noviembre de 1993 y que engloba en la actualidad a
15 paises tras la incorporacién a la misma, el 1 de enero de 1995, de sus tres ultimos
miembros: Suecia, Finlandia y Austria) donde se dice que la accién de la Comunidad
se dirigira, entre otros fines, a apoyar y completar la accion de los Estados miembros
en la «conservacién y proteccion del patrimonio cultural de importancia europeas.
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fuera del territorio aduanero de la Comunidad estara supeditada a la
presentacién de una autorizaciéon de exportacion»!?, siendo ésta ulti-
ma concedida por una autoridad competente del Estado miembro en
cuyo territorio se encuentre tras su expedicién licita y definitiva des-
de otro Estado miembro, o tras su importacién de un pafs tercero, o
reimportacién de un pafs tercero al que haya sido, a su vez, exportado
de forma regular desde un Estado miembro. La autorizacién, una vez
concedida, es valida para toda la Comunidad (art. 2. 3) durante un
periodo de doce meses?0. Ahora bien, el Estado competente puede
denegar la autorizacién «cuando los bienes culturales de que se trate
estén amparados por una legislacion protectora del patrimonio nacio-
nal de valor artistico, histérico o arqueolégico en dicho Estado miem-
bro» (art. 2. 2, parrafo tercero). Con ello, y en el caso espaifiol, la auto-
rizacién habria de denegarse si se pretendiese exportar bienes
declarados de interés cultural, asi como la de aquellos otros que, por
su pertenencia al Patrimonio Histérico Esparfiol, la Administracién del
Estado declare expresamente inexportables, como medida cautelar has-
ta que se incoe expediente para incluir el bien en alguna de las cate-
gorias de proteccion especial previstas en la Ley de Patrimonio Histé-
rico Espanol de 1985 (en adelante, LPHE).

En el supuesto de bienes exportados licitamente a otro Estado
miembro, es decir, sometidos a una previa autorizacién para salir con-
cedida por el Estado de origen, no cabe duda de que «en ese caso, el
Estado competente para otorgar el permiso de exportacién a terceros
paises seréa el Estado miembro al que se import6 el bien, que podra asi-
mismo denegar dicho permiso de acuerdo con su propia legislaciéon»21,

La confeccion de la lista de bienes incluida en el Anexo supone el establecimiento de
un criterio comtn minimo de proteccién. Se corrigen, asi, los desequilibrios existentes
entre las distintas legislaciones nacionales protectoras del patrimonio histérico artis-
tico. Anexo, cuyas ribricas A y B se ven ligeramente modificadas a tenor de lo pre-
visto en el Reglamento (CE) n.° 2469/96, del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 (Dia-
rio Oficial n.° L 335, de 24 de diciembre de 1996, p. 9).

19 Con el objetivo de garantizar la uniformidad del formulario en el que figura la
autorizacién de exportacion y sentida la necesidad de determinar las condiciones de
establecimiento, expedicién y utilizacién que debe cumplir, se aprueba el Reglamen-
to (CEE) n.° 752/93, de la Comisién, de 30 de marzo de 1993 (Diario Oficial n.° L 077,
de 31 de marzo de 1993, pp. 24-32).

20 De acuerdo con lo previsto en el articulo 9.1 del Reglamento (CEE) N.° 752/93,
de la Comisién, de 30 de marzo de 1993, relativo a las disposiciones de aplicacién del
Reglamento (CEE) N.° 3911/92. El articulo 9.2 prevé que «en el caso de una solicitud
de exportacion temporal, las autoridades competentes podran determinar el plazo en
el que el bien o los bienes culturales deberan reimportarse en el Estado miembro de
expedicion».
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salvo que se trate de bienes «en transito», en cuyo caso no cabe dene-
gar lo ya autorizado por otro pafs.

La necesidad de prever un régimen sancionador viene proclamada
en el articulo 9, por el que «cada Estado miembro establecera las san-
ciones aplicables en caso de infraccién del presente Reglamento»; «las
sanciones —anade el citado precepto— deberan ser suficientes para
incitar al cumplimiento de tales disposiciones».

2. La Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo
de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado
miembro??

La escasez de acuerdos bilaterales?3 y la ausencia de medidas de
presién concretadas bajo la forma de sanciones penales dirigidas a

21 MARTIN REBOLLO, L.: El comercio..., ob. cit., p. 122.

22 Diario Oficial de las Comunidades Europeas de 27 de marzo de 1993. Para un
amplio andlisis de la Directiva, PoL1, J. F.: La protection des biens culturels meubles,
Paris, 1996, pp. 423 y ss. Su incorporacién al ordenamiento juridico espafiol se pro-
duce mediante la Ley 36/1994, de 23 de diciembre (BOE 24-12-1994, num. 307, p.
38672). Para una analisis comparativo de la Directiva y de la Ley antes citada, FUEN-
TES CAMACHO, V.: «La Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporaciéon al ordena-
miento juridico espafiol de la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo, rela-
tiva a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio
de un Estado miembro de la Unién Europea», en Revista espafiola de Derecho inter-
nacional, vol. XLVII, ntm. 2, Madrid, 1995, pp. 488 y ss.

23 Los Tratados bilaterales firmados por Espafia, previendo la proteccién de bie-
nes culturales, han sido suscritos, fundamentalmente, con paises extracomunitarios,
pertenecientes al antiguo bloque socialista. En este sentido, entre otros, el Tratado
de 7 de marzo de 1979 (BOE 7-11-1979, nam. 267, p. 25838), suscrito con Checoslo-
vaquia, disponiendo su articulo 13 que «las partes contratantes colaboraran con el
fin de imposibilitar la exportacién, la importacion y la venta ilegales de bienes cul-
turales»; el Tratado de 11 de noviembre de 1991 (BOE 3-12-1992, nam. 290, p. 41019),
ratificado por Instrumento de 27 de octubre de 1992, concluido con la Repuiblica
Federativa Checa y Eslovaca, proclamando su articulo 19 que «las partes contra-
tantes... se comprometen a cooperar en la lucha contra... el contrabando, incluida la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicita de bienes cultura-
les»; Tratado de 4 de febrero de 1992, ratificado por Instrumento de 23 de abril de
1993 (BOE 9-7-1993, nim. 163, p. 20773), suscrito con Rumania, disponiendo su arti-
culo 14 que «las Partes se comprometen a cooperar en la lucha contra... el contra-
bando, incluida la exportacion ilegal de bienes culturales»; Tratado bilateral con Hun-
gria, de 6 de febrero de 1992, ratificado por Instrumento de 1 de enero de 1994 (BOE
15-3-1994, nam. 63, p. 8254), por el que se establece, en su articulo 16, que «las Par-
tes se comprometen a cooperar en la lucha contra el... contrabando, incluida la impor-
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obtener el retorno del bien ilicitamente exportado determinaron que
el Consejo de las Comunidades Europeas adoptara la presente Direc-
tiva, estableciendo un sistema que permitiera a los Estados miembros
conseguir la restitucién a su territorio de los bienes culturales que
estuviesen clasificados dentro del patrimonio nacional con arreglo al
articulo 36 del Tratado de Roma y que hubiesen salido de su territo-
rio en infraccién de sus disposiciones nacionales o del Reglamento
n.° 3911/92.

La definicién o concepto de bienes culturales?4, prevista en su ar-
ticulo 1, constituye el punto neuralgico del contenido de la Directi-
va. Respetuosa con el derecho de cada Estado miembro, dentro de los
limites del articulo 36 del Tratado, de definir su patrimonio nacional
y de adoptar las disposiciones necesarias para garantizar la protec-
cién del mismo, la presente Directiva pretende tinicamente acotar la
proteccién comunitaria, esto es, definir su ambito de aplicacién, sien-
do el objetivo perseguido «el reconocimiento mutuo de las legisla-

tacién, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales»;
en idénticos términos, el articulo 17 de Tratado de amistad y cooperacién con Polo-
nia, de 26 de octubre de 1992, ratificado por Instrumento de 25 de octubre de 1994
(BOE 30-11-1994, num. 286, p. 36616); Acuerdo de cooperacion cultural y educativa
con Rusia, de 11 de abril de 1994 (BOE 11 de enero de 1995, nam. 9, p. 999), pro-
clamando, su articulo 5, que «las Partes... tomaran las medidas necesarias para impe-
dir la importacion y exportacion ilegales de los bienes culturales de cada una de las
Partes, de acuerdo con sus respectivas legislaciones internas y compromisos inter-
nacionales»; Tratado con Ucrania, de 8 de octubre de 1996 (BOE 21-10-1997, nim.
252, p. 30361), disponiendo su articulo 16 que «las Partes se comprometen a coope-
rar en la lucha contra... el contrabando, incluida la importacién, la exportacion y la
transferencia de propiedad ilicita de bienes culturales».

24 Establece el articulo 1 que «a efectos de la presente Directiva, se entendera por
“Bien cultural”: un bien que esté clasificado, antes o después de haber salido de for-
ma ilegal del territorio de un Estado miembro, como “patrimonio artistico, histéri-
co o arqueolégico, con arreglo a la legislacion o a procedimientos administrativos
nacionales en el marco del articulo 36 del Tratado, y pertenezca a una de las catego-
rias que figuran en el Anexo o, aunque no pertenezcan a una de esas categorias, for-
me parte de: colecciones publicas que figuren en los inventarios de museos, archivos
y fondos de conservacion de bibliotecas. A efectos de la aplicacién de la presente
Directiva, se entendera por “colecciones publicas” aquellas colecciones que son pro-
piedad de un Estado miembro, de una autoridad local o regional dentro de un Esta-
do miembro o de un organismo situado en el territorio de un Estado miembro que
se defina como publico segin la legislaciéon de dicho Estado miembro, y que perte-
nezca o esté financiado de forma significativa por dicho Estado miembro o por una
autoridad local o regional, inventarios de instituciones eclesidsticas». Establece el arti-
culo 1.2 de la Ley 32/1994, de 23 de diciembre, que «se consideraran colecciones publi-
cas las que figuren en los inventarios de museos, archivos y fondos de conservacién
de bibliotecas, propiedad del Estado miembro, de sus entidades territoriales, o de
organismos que tengan caracter ptblico conforme a sus normas fundacionales».
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ciones nacionales en la materia» (sexto Considerando del Preambu-
lo). Ambito de aplicacién que, en el caso espafiol, se extiende a los bie-
nes de interés cultural y a los bienes incluidos en el Inventario Gene-
ral que, ademas, estén contemplados en la lista del Anexo de la
Directiva?5, quedando excluidos de esta ultima exigencia los bienes de
las colecciones publicas y los incluidos en los inventarios de institu-
ciones eclesiésticas.

Sin embargo, la identificacién del bien en la lista vendra deter-
minada por la exigencia de dos criterios: la antigiiedad y el valor eco-
némico del mismo. Asi, con la tnica excepcién de los objetos ar-
queoldgicos y de los elementos procedentes de desmembracién de
monumentos, en los que se requiere iinicamente que superen los cien
anos de edad, en el caso de mosaicos, dibujos y fotografias (valor mini-
mo: 15.000 ecus), estatuas y demés objetos (50.000 ecus) y cuadros
(150.000 ecus), al valor econémico minimo expresado se afiade la exi-
gencia de tener al menos 50 afios de antigiiedad. Los libros han de ser
de mas de cien afios y un minimo de 50.000 ecus, los mapas de dos-
cientos afios y 15.000 ecus, y los vehiculos, de setenta y cinco afios y
50.000 ecus?®.

Al entender como salida ilegal, la salida del territorio de un Estado
miembro infringiendo su legislacién en materia de proteccién del patri-
monio nacional o infingiendo las disposiciones del Reglamento n.°
3911/92, o la no devolucién, una vez transcurrrido el plazo, de una
expedicion temporal realizada legalmente o toda infraccién de una de
las demas condiciones de dicha expedicién temporal, no cabe duda de
que, en el caso espariol, ésta se produce en los supuestos de bienes cuya
exportacién esta prohibida o de aquéllos cuya salida se ha producido
sin la pertinente autorizaciéon?’. Basta, pues, la salida ilegal y que el

25 Anexo que, en sus rubricas A y B, se ve modificado por lo dispuesto en la Direc-
tiva 96/100/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de febrero de 1997 (Dia-
rio Oficial n.° L 060, de 1 de marzo de 1997, pp. 59-60). Sobre la problematica plan-
teada respecto de los bienes clasificados conforme a una legislacién autonémica que
prevea categorias de proteccion diferenciadas de las de la ley estatal, MARTIN REBO-
LLO, L.: El comercio..., ob. cit., p. 95.

26 Establece el articulo 1.1 de la Ley 36/94, de 23 de diciembre, que «el cumpli-
miento de las condiciones relativas al valor econémico deber4 juzgarse en el momen-
to de presentarse la demanda de restitucién. El valor financiero sera el del bien en
Espana. La fecha para la conversién en pesetas de los valores anteriormente expre-
sados en ecus sera el 1 de enero de 1993».

27 Si la regla especial contenida en el articulo 29 de la LPHE, por la cual «perte-
necen al Estado los bienes muebles integrantes del patrimonio histérico espafiol que
sean exportados sin la autorizacién requerida por el articulo 5 de esta Ley. Dichos
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bien se halle en un pais comunitario. Asimismo, el &mbito de aplica-
cién de la Directiva se extiende al caso en que el bien en cuestién haya
salido del d&mbito de la Comunidad y luego haya sido reimportado a
cualquiera de sus Estados miembros.

2.1. El procedimiento de restitucion

La interposicién de la demanda de restitucion del bien sacado ile-
galmente corresponde al Estado miembro requirente contra el po-
seedor o, en su caso, el tenedor del mismo. Su presentacién ante los
Tribunales competentes del Estado miembro requerido debe ir acom-
pafiada por un documento en el que se describa el bien reclamado (cer-
tificAindose asimismo que se trata de un bien cultural) y una declara-
cién de las autoridades competentes del Estado miembro requirente
de que el bien cultural ha salido de su territorio de forma ilegal. Res-
pecto de este ultimo requisito, el articulo 7.1 de la Ley 36/1994 anade
que en el caso de una salida ilegal desde su inicio, la declaracién debe-
ra precisar si la salida del bien cultural de su territorio es ilegal por
infraccion de la legislacién en materia de Patrimonio Histérico Espa-
fiol, o de las disposiciones del Reglamento de la CEE 3911/1992. En
el caso de una expedicién temporal realizada legalmente que haya
devenido en una situacion ilegal, debera precisar si se trata del incum-
plimiento de la obligacién de devolucién, una vez transcurrido el pla-
zo o de la infraccién de alguna de las demés condiciones de dicha expe-
dicién temporal 28,

bienes son inalienables e imprescriptibles», impide, como norma internacionalmen-
te imperativa, que la adquisicién del bien cultural llevada a cabo en pais extranjero
comporte una transferencia de propiedad a favor del tercero de buena fe, no es menos
cierto que su eficacia depende del Derecho internacional privado extranjero. En este
sentido, apunta CARRASCOSA GONZALEZ (en CALVO CARAVACA, A. L. y otros: Derecho inter-
nacional privado, vol. 11, Granada, 1998, p. 524) que «una proteccién eficaz del Patri-
monio Histérico espafol y también del Patrimonio Histérico de otros paises sélo pue-
de venir de la mano de Convenios internacionales u otros instrumentos de génesis
supranacional que obliguen a los tribunales de los distintos Estados a proteger el
Patrimonio de los demés paises. Una perspectiva unilateral —como la que adopta la
LPH espafiola— presenta el riesgo de ser inefectiva. Si cada pais se empena, exclusi-
vamente, en la proteccién de su Patrimonio Histérico, y visto que el aparato coacti-
vo del Estado —incluido el jurisdiccional— sélo opera en el territorio de cada Esta-
do, una vez que el bien cultural de un pais se halla —previa exportacién ilegal— en
otro pais, no habra manera de proteger la riqueza cultural y artistica de cada nacién».
Sé6lo desde esta perspectiva puede comprenderse la magnitud y transcendencia de la
Directiva objeto de analisis.

28 La no aportacién de los citados documentos determina que el Juez, de oficio
y sin audiencia de las partes, dicte auto de inadmisién de la demanda.
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La presentacién de la demanda, una vez verificado que la accién no
ha prescrito, determina que los Tribunales competentes2® ordenen la
restitucién del bien, siempre y cuando, conforme a la legislacion del
pais donde el objeto se encuentre, quede probado que pertenece al
«patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional», en el senti-
do del articulo 36 del Tratado de Roma, pertenezca a la lista del Ane-
xo de la Directiva, retna las exigencias de valor y antigiiedad alli esta-
blecidas y, ademas, haya salido ilegalmente del pais después del 1 de
enero de 199330, En la misma sentencia, el Juez concedera al poseedor
una indemnizacién que considere equitativa a tenor de las circuns-
tancias que queden acreditadas en el proceso, siempre que tenga el con-
vencimiento de que aquél ha actuado con la diligencia y buena fe debi-
das en el momento de la adquisicién. Conforme al articulo 9 de la
Directiva y de la Ley 36/1994, la indemnizacién debera satisfacerse por
el Estado requirente en el momento en que sea firme la sentencia de
restitucién, consignando su importe ante el Tribunal que la haya dic-
tado junto con los gastos ocasionados por la conservacién del bien
reclamado, como requisito previo para que se proceda a la ejecucién
de la sentencia.

2.2. La prescripcion de la accion de restitucion

Si la concrecién de la indemnizacién constituye un aspecto poten-
cialmente conflictivo, la fijacién del plazo de prescripcion de la accion
pone al descubierto la disparidad de intereses entre paises proteccio-
nistas y liberalizadores. Las divergencias entre los partidarios de cri-
terios mas conservacionistas basados en la imprescriptibilidad de la
acciéon como mecanismo de defensa de su patrimonio histérico, y los
defensores de criterios liberales tendentes a la no fijaciéon de un plazo
de prescripcién, determinaron el establecimiento de un criterio prag-
matico del que se inspira la norma. En efecto, el articulo 7 de la Direc-
tiva prevé un doble plazo de prescripcién: un afio a partir de la fecha
en que el Estado miembro requirente tiene conocimiento del lugar en
el que se encuentra el bien cultural y de la identidad del poseedor o

29 En el caso espafiol, el articulo 2 de la Ley 36/1994 atribuye la competencia a
los 6rganos del orden jurisdiccional civil, siendo tramitados los procesos derivados
del ejercicio de la accién, en virtud de lo prevenido en el articulo 3, conforme a lo
establecido en la Ley de Enjuiciamiento Civil para los juicios verbales.

30 Sobre este ultimo requisito, sefiala FRIER (Droit..., ob. cit., pp. 495-496) que «si
esta disposicién es légica, puede, empero, paralizar numerosas acciones de restitu-
cién: ¢como probar, en muchos casos, la fecha del robo vy, sobre todo, la de la salida
ilicita cuando ya no existe el paso por la aduana?».
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tenedor del mismo, y 30 afios a partir de la fecha en que el bien cultu-
ral haya salido de forma ilegal de su territorio. Elemento, éste tltimo,
que, por plantear inevitables problemas probatorios y, fundamental-
mente, por contradecir el principio de imprescriptibilidad de bienes
demaniales consagrado en nuestra legislaciéon y en la de gran parte de
los paises de nuestro entorno cultural 3!, determind, tras arduos deba-
tes, la prevision de un plazo de setenta y cinco afnos en el caso de bie-
nes pertenecientes a colecciones publicas y bienes eclesiasticos, salvo
en aquellos Estados miembros donde la accién fuese imprescriptible
o que hubiesen establecido, en el marco de convenios bilaterales, un
plazo superior32,

En todo caso, el plazo de prescripcién para el ejercicio de la accién
de restitucién no afecta a las acciones penales o civiles de que dispon-
gan tanto el Estado de cuyo territorio sali6 el bien, como el propieta-
rio del bien cultural robado, conforme a su legislacién nacional (art.
15). Con esta declaracién resulta evidente que la prescripcion de la
accién de restitucién no obsta la condena penal del autor de un delito
de contrabando, salvo, naturalmente, que hubiera prescrito el delito
conforme al Cédigo penal espaiiol.

3. La Convencién de Unidroit de 1995

La necesidad de complementar la Convencién de 1970 mediante la
elaboracién de unas reglas de derecho privado aplicables al trafico ili-
cito de bienes culturales condujo a que, en 1984, la Unesco encomen-
dara a Unidroit la concrecion de su aspiracion33. Aplicable a las situa-
ciones que requieren de una demanda de caracter internacional para
lograr la restitucién de un bien cultural robado o la devolucién del
mismo en el supuesto de haber sido ilicitamente exportado (art. 1), la
Convencién de Roma, amén de proporcionar una definicién de bienes

31 En este sentido, FRIER (Droit..., ob. cit., p. 496), al referirse, entre otras, a las
legislaciones espanola, francesa, belga e italiana. Sobre la oposiciéon de Alemania y
los Paises Bajos a que la imprescriptibilidad se convirtiese en regla general, DEROUT,
A.: La protection..., ob. cit., p. 105.

32 En idéntico sentido, el articulo 6 de la Ley 36/1994.

33 Para una amplia visién sobre las estrechas relaciones entre ambas institucio-
nes en la lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales, ProtT, L. V.: <UNESCO
and UNIDROIT: a Partnership against Trafficking in Cultural Objects», en Uniform
Law Review, vol. I, Roma, 1996-1, pp. 59 y ss. Acerca de los trabajos preparatorios,
SANCHEZ FELIPE, J. M.: «El convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados
o exportados ilicitamente, hecho en Roma el 24 de junio de 1995», en Revista espa-
Aiola de Derecho internacional, vol. XLVIII, num. 1, Madrid, 1996, pp. 435 y ss.
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culturales34 claramente inspirada en el articulo 1 de la Convencién
de 1970, pretende resolver el problema, suscitado por las diferencias
existentes en los diversos sistemas juridicos, relativo al adquirente de
buena fé en posesion del bien del que se reclama su restitucién o devo-
lucion3s.

Conviene, no obstante, destacar que, como apunta la doctrina mayo-
ritaria3®, la normativa comunitaria podria llegar a ser menos protec-
tora que el presente Convenio al establecer, entre otras disposiciones,
menores plazos de prescripciéon. En efecto, mientras la Directiva
CEE/7/93 prevé un plazo de prescripciéon de un afio con un limite de
treinta afnos, la Convencion de Unidroit establece un plazo de tres afios
a contar desde el momento en que el demandante haya tenido conoci-
miento del lugar donde se encuentra el bien y la identidad de su po-
seedor, con un limite de cincuenta anos desde que se produjo el robo

34 Establece el articulo 2 que «a los efectos del presente Convenio, por bienes cul-
turales se entiende los bienes que, por razones religiosas o profanas, revisten impor-
tancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la cien-
cia, y que pertenecen a alguna de las categorias enumeradas en el anexo al presente
Convenio». En opinién de LALIVE («Une avancée du droit international: la Conven-
tion de Rome d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés», en Uni-
form Law Review, vol. I, Roma, 1996-1, p. 50) la reglamentacién comunitaria se ins-
piré de los trabajos y proyectos de Unidroit. En este sentido, conviene destacar que
el recurso a una lista de bienes culturales prevista en el Anexo, tanto de la Directiva
como del Reglamento (CEE) N.° 3911/92, obedece, efectivamente, a la sistematica
adoptada en el proyecto de Unidroit.

35 Ampliamente, DRoz, G.: «<La convention d'UNIDROIT sur le retour internatio-
nal des biens culturels volés ou illicitement exportés (Rome, 24 juin 1995)», en Revue
critique de droit international privé, num. 2, tomo 86, Paris, 1997, pp. 217 y ss.

36 SANCHEZ FELIPE («El convenio...», ob. cit., p. 439) afirma que «en el caso de
que la mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea se adhiriesen al Con-
venio de Unidroit (y ya ha sido firmado por cinco Estados comunitarios) seria con-
veniente, por no decir necesario, la adaptacién de la normativa comunitaria a las nor-
mas del Convenio de Unidroit, si se quieren evitar situaciones paradéjicas»; PoLI, J.
F.: «Droit communautaire, compétences culturelles des états membres en matiére de
protection du patrimoine national, et convention d'Unidroit sur les biens culturels
volés ou illicitement exportés», en Revue du Marché Commun et de ['Union Europé-
enne, nam. 415, Paris, 1998, p. 91; Frico, M.: «La Convenzione dell'Unidroit sui beni
culturali rubati o illecitamente esportati», en Rivista di diritto internazionale priva-
to e processuale, nim. 3, Padova, 1996, p. 462. El mayor alcance aplicativo de la Con-
vencion se evidencia, respecto de la misma, en la «<amplia campana de desinforma-
cion y por las manifestaciones de hostilidad, en particular, en importantes paises del
mercado del arte como el Reino Unido, Suiza y los Estados Unidos», puesto de mani-
fiesto por FrancioNI, F.: «<Le commerce illicite d’objets d’art et son contréle: la con-
vention d'UNIDROIT de 1995», en Revue du Marché Unique Européen, num. 2, Paris,
1998, p. 88.
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o la exportacién ilicita. Es mas, la no previsién de limites minimos de
valoracién del bien, a diferencia de la Directiva, amplia notablemente
el ambito de proteccién de la Convencion3?.

II. El trafico ilicito de bienes culturales: antecedentes
normativos en la legislacion espaiiola

Sin entrar en un pormenorizado analisis de las primeras manifes-
taciones legislativas tendentes a evitar la salida ilegal de las obras artis-
ticas38, la preocupacion del legislador espafiol por esta materia se hace
ya patente en 1779, cuando la Real Orden Circular de 16 de octubre
prohibe la exportacién de pinturas, libros o manuscritos antiguos de
autores espafioles sin expresa Real Orden de Autorizacién. Idéntico
propésito proteccionista se encuentra en el Real Decreto de Fernando
VII de 1827 —por el que se prohibe, asimismo, la exportacién de obras
de arte—, en la Real Cédula de 28 de abril de 1837, por la que se cas-
tiga la salida de la Peninsula de pinturas, libros y manuscritos anti-
guos3?, y en la Ley de 4 de marzo de 1915 que, en su articulo 3, impi-

37 Un estudio comparativo de la Directiva y de la Convencién de Unidroit en SIEHR
(«The protection of Cultural Property: the 1995 UNIDROIT Convention and the EEC
Instruments of 1992/93 Compared», en Uniform Law Review, vol. ITI, Roma, 1998-2/3,
pp. 671 y ss.), quien, tras hacer hincapié en que sé6lo la Convencién otorga protecciéon
a los objetos robados, proclama que, una vez ratificados ambos instrumentos, debe-
ra prevalecer el mas favorable a la restitucion del bien.

38 Para un estudio detallado sobre la evolucion legislativa de la materia, NORENA
SaLro, J. R.: «La represion del contrabando (L. O. 7/1982)», en Cuadernos de Politica
Criminal, nam. 19, Madrid, 1983, pp. 94 y ss.; GoNzALEZ UBEDA Rico, G.: Aspectos juri-
dicos de la proteccion del patrimonio histdrico-artistico vy cultural, Madrid, 1981, pp.
164 y ss. Fuera de Espafia, los origenes se remontan a una bula de Pio II (Enea Sil-
vio Piccolomini) de 28 de abril de 1462. Para mas detalle, GRISOLIA, M.: La tutela delle
cose d'arte, Roma, 1952, p. 24; CaNTuccl, M.: La tutela giuridica delle cose d'interesse
artistico, Padova, 1953, p. 9.

39 ALEGRE AvILA (Evolucidn..., ob. cit. p. 45) sefiala respecto de esta Real Cédula
que «consagra el modelo tradicional en materia de exportaciéon de objetos artisticos,
cual la sujecién a previa licencia o autorizacién a fin de poder sacar los mismos del
pais, sistema intermedio entre la absoluta libertad de exportacién y... la prohibicién
radical de sacar dichos bienes del territorio nacional». Para BARRERO RODRIGUEZ (La
ordenacion juridica del Patrimonio Histdrico, 1. ed., Madrid, 1990, p. 48), «constitu-
ye ésta una disposicién... que parece surgir... como una reaccion de la propia Admi-
nistracién ante el estado de devastacion y deterioro al que se habia llegado en nues-
tro pais». Destaca CASTILLO Ruiz (El entorno de los bienes inmuebles de interés cultural,
Granada, 1997, p. 121) la suma trascendencia de la norma «ya que significa que en
la medida en que se asienta la idea nacional, se va tomando conciencia de que los
bienes artisticos no se pueden perder exportandolos a otros Estados».
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de la exportacién al extranjero de «todo 6 parte de ningun monumen-
to que no haya sido expresamente excluido del catdlogo de monu-
mentos artisticos».

En anos posteriores, las medidas de caracter fiscal adquieren rele-
vancia al promulgarse el Real Decreto de 16 de febrero de 1922, por el
que se obliga a los exportadores a presentar en aduana documento
acreditativo del valor oficial del objeto artistico, a efectos de liquida-
cién del derecho. En ese mismo afio, la Real Orden de 12 de mayo pro-
hibe toda exportacion de objetos anteriores a la mitad del siglo XIX que
formen parte del Tesoro Artistico.

Sin embargo, sera el Real Decreto-ley, penal y procesal, en mate-
ria de contrabando y defraudaciéon, de 14 de enero de 1929, la nor-
ma que, en relacion con el Decreto-ley de 9 de agosto de 192649, inclu-
ya el trafico exterior de obras artisticas en el Contrabando*!. En efecto,

40 El Decreto-ley de 9 de agosto de 1926, por el que se establecen nuevas normas
para la conservacion de la riqueza histérico-artistica nacional, proclamaba en su arti-
culo 26 que «los objetos que presenten interés nacional por razones de arte o de his-
toria no podran ser exportados sin las autorizaciones correspondientes que dara el
Ministerio de I. P. y B. A., de acuerdo con las disposiciones de este Decreto-ley y su
Reglamento. Estas disposiciones se aplicardn 4 todos los objetos y obras de pintura,
decoracion, dibujo, grabado, etc., etc., de autores anteriores 4 1830». Mientras el arti-
culo 28 prohibia la exportacién de las obras cuya salida del Reino constituyese gra-
ve dafio y notorio perjuicio para la historia, la arqueologia y el arte por el interés y
valor histérico, arqueolégico, artistico o documental que tuvieren, autorizando tni-
camente la exportacion de réplicas, imitaciones y copias, asi como las de objetos u
obras de cualquier clase que fuesen cuya exportacién no pudiese causar el menor dafio
al Tesoro Artistico-histérico, Arqueolégico y Documental de Espaiia, el articulo 29
atribuia a las Comisiones de Valoracion la calificacion de los objetos que se preten-
diesen exportar. En el ambito fiscal, el articulo 31 establecia la sujecién a una tasa
de derechos, gradual y progresiva, a la exportacién de obras de valor e interés histo-
rico, arqueolégico o artistico y las imitaciones no prohibidas. Ser4, sin embargo, el
articulo 35 el que mayor interés ofrezca, por cuanto que a tenor del mismo «se con-
siderara contrabando (la ley entonces vigente era la de 25 de abril-23 de mayo de
1924), y como tal sera perseguido y castigado, la exportacién de las obras y objetos
de antigiiedad y de arte motivo de este D.-ley, cuando no sean presentados en la Adua-
na respectiva 6 cuando se presenten sin la correspondiente guia de origen, con decla-
racion falsa 6 alterada, de tal suerte, que haga sospechar la intencién de eludir el pago
de los derechos 4 la Hacienda 6 4 la autorizacion necesaria». Empieza a germinar la
idea de la necesaria restitucién o repatriacién de los objetos artisticos y documenta-
les que hayan sido vendidos en el extranjero sin la correspondiente autorizacion (ar-
ticulo 36). Para mas detalle, ALEGRE AviLa, J. M.: Evolucion..., ob. cit., pp. 90 y ss.

41" Se definia como contrabando, en el articulo 1 de la Ley de 14 de enero de 1929,
«la ilicita produccién, circulacién, comercio o tenencia de géneros o efectos estan-
cados o prohibidos». Para una amplio estudio de esta Ley, RODRIGUEZ DEVESA, J. M.*:
«Contrabando y defraudacién», en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo V, Barce-
lona, 1953, pp. 283 y ss.
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tras apuntarse que «los actos G omisiones constitutivos de contraban-
do se reputaran delitos, siempre que el valor de los efectos estancados
6 prohibidos de que se trate excedan de 5.000 pesetas», el articulo
3.2.9.° proclama que «se incurrird en delito de contrabando por la
exportacion de las obras y objetos de antigiiedad y de arte a que se refie-
re el R.D. de 9 de agosto 1926 cuando no sean presentados en la Adua-
na respectiva, 6 cuando se presenten sin la correspondiente guia de ori-
gen, con declaracion falsa 6 alterada. En igual infraccién incurriran los
viajeros por los objetos de tal especie que se encuentren en el recono-
cimiento de sus equipajes careciendo de la documentacién debida para
que puedan salir del Reino», previéndose como penas principales, en
el articulo 27, la prisién de dos meses y un dia a tres afios y la multa,
y como accesorias, el comiso y la inhabilitaciéon absoluta o especial
para desempefiar cargos publicos.

La guerra civil espafiola propicia, como en toda contienda bélica,
la proliferaciéon de depredaciones, saqueos, expolios y traficos ilicitos
de bienes de valor artistico e histérico*?, por ello, «los constantes asal-
tos y despojos que por elementos extremistas se estan llevando a cabo
contra el Tesoro Nacional —reza la Exposiciéon de Motivos del Decre-
to de 6 de diciembre de 1936— requieren medidas urgentes que en lo
posible eviten la compraventa de objetos que tengan un valor artistico
e histérico, de forma que los autores de los robos no encuentren faci-
lidades para la venta de aquéllos dentro de Espafia o exportacién al
extranjero»*3.

42 Con anterioridad a la misma, la Ley de 10 de diciembre de 1931 disponia, en
su articulo 19, la radical prohibicién de la exportacién mientras la riqueza artistica
de Espania estuviera sin catalogar. Posteriormente, el Decreto de 13 de mayo de 1933
proclamé, en su articulo 43, la prohibicién de exportar ningtn objeto histérico artis-
tico sin el permiso de la Seccién de Exportaciones y de la Junta Superior del Tesoro
Artistico. «Cuando el valor del objeto a exportar sea superior a 50.000 pesetas oro —
sefialaba el citado precepto— sera necesaria la autorizacion de la Junta en pleno acor-
dada por mayoria absoluta. En el permiso se hara constar... segiin los casos, que la
salida no causa detrimento al Patrimonio histérico-artistico nacional». Merece ser
destacada la posicion de privilegio del Estado por cuanto le asiste no sélo el derecho
de tanteo (art. 43, 2.° parrafo) sino el de adquisicién, por el valor declarado o justi-
preciado, de todo objeto del que no se consienta la exportacion (art. 45), con inde-
pendencia de su facultad de incautar los objetos que se trate de exportar fraudulen-
tamente (art. 46).

43 Senala el articulo sexto del citado Decreto que «queda totalmente prohibida la
salida de Espana de los objetos comprendidos en esta disposicién (es decir, cuantos
objetos muebles puedan tener un interés o valor artistico, arqueolégico, paleontol6-
gico o histérico). Las Aduanas no permitiran la salida de ninguno de ellos y proce-
derd a la incautacion de los que se pretenda exportar».
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La urgente necesidad de que las normas legales relativas al comer-
cio y exportaciéon de obras de arte tuviesen un efectivo cumplimiento
determina la aprobacién del Decreto de 12 de junio de 1953, por el
que se prioriza «la salvaguarda de la funcién social que la propiedad
tiene, especialmente la de obras de valor artistico, que de forma tan
directa representan momentos gloriosos de la historia de una nacién
y contribuyen de modo muy eminente a la educacién de la sensibili-
dad de un pueblo». Tras reiterarse la prohibicién de exponar materia-
les integrantes de inmuebles que cuenten con mas de 100 afios de anti-
giiedad y objetos muebles cuya salida del territorio espafiol pueda
constituir notorio perjuicio a la integridad del Patrimonio arqueolégi-
co, artistico, histérico, documental y etnolégico o folklérico de la
nacion, se mantienen las facultades estatales de ejercitar el derecho de
tanteo y la incautacion de los objetos ilicitamente exportados*4. Sin
embargo, la citada normativa habria de colisionar con la reciente regu-
lacion de las infracciones de contrabando. En efecto, la ineficacia de
la Ley de Contrabando y Defraudacién de 1929 determiné la promul-
gaciéon de la Ley de 20 de diciembre de 1952, por la que se conver-
tian en infracciones administrativas lo que hasta entonces habian sido
delitos y faltas penales, y se atribuia la competencia para el enjuicia-
miento y sancién de estos hechos a 6rganos administrativos. Disponia
asimismo la refundicién de las normas relativas al contrabando, exi-
gencia que se lleva a efecto por Decreto de 11 de septiembre de
195345, De este modo, se produce una duplicidad en la sancién de
exportaciones fraudulentas: por un lado, las susceptibles de ser impues-
tas por el Ministerio de Educacién Nacional (de acuerdo con el D.L.

44 El Decreto de 27 de enero de 1956 modifica los articulos 10y 11 del de 12 de
junio de 1953. Establece la nueva regulacion la potestad del Estado para «ejercitar el
derecho de tanteo sobre todo objeto de interés artistico o histérico cuya exportacién
sea solicitada para adquirirlo con destino a los Museos Nacionales. Cuando el Esta-
do estime que el valor declarado no corresponde al verdadero del objeto, se proce-
deré al justiprecio del mismo por la Comisién de Valorizaciones y Exportaciones. Si
el vendedor no se conforma con el justiprecio de la Comisién o el que fije la Orden
que resuelva el recurso, quedara sin efecto el tanteo, y también prohibida la expor-
tacion del objeto, sin perjuicio del derecho del Estado a la expropiacién forzosa por
causa de interés publico».

45 Dispone su articulo 7.9.° que «se incurrird en infraccién de contrabando... por
la exportacion de las obras y objetos antiguos o de arte cuya exportacion esté prohi-
bida o sometida a previa autorizacién por disposicién legal, cuando no sean presen-
tados en la Aduana respectiva, o cuando se presenten sin la correspondiente guia de
origen, con declaracion falsa o alterada. En igual infraccién incurrirdn los viajeros
cuando tales objetos sean encontrados en el reconocimiento de sus equipajes y carez-
can de la documentacién necesaria para que puedan ser extraidos del territorio nacio-
nal».
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de junio del 53), por otro, las impuestas por el Tribunal de Contrabando
y Defraudacion (art. 49 de la Ley de septiembre de 1953).

Situacién de extrema confusién que resuelve el articulo 1 de la Ley
de 21 de julio de 1960 al proclamar que «corresponde a los Tribuna-
les a que se refiere el titulo 7.° de la Ley vigente de Contrabando y
Defraudacion la competencia para conocer los casos de exportacién ile-
gal de objetos integrantes del Tesoro Histérico-Artistico Nacional, y
para imponer y ejecutar las sanciones establecidas en Leyes y Regla-
mentos defensores del Patrimonio Histérico-Artistico Nacional».

«La continuacion y aun proliferacién —en palabras de Quintano*t—
de los abusos del tréfico, y algunos casos de suma gravedad que con-
movieron la opinién», originan un nuevo ordenamiento mediante la
aprobacién del Decreto 1.116, de 2 de junio de 1960, que si bien vino
a ratificar la existencia de un régimen dual4? caracterizado, por una
parte, por la inexportabilidad de los bienes muebles integrantes del
Tesoro Artistico Nacional (art. 2) y, por otra, por la necesidad de pro-
puesta favorable, acordada por mayoria absoluta de los miembros de
la Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién, para el resto de
objetos de més de cien afios de antigiiedad (art. 3)*8, determind, en ulti-
ma instancia, una farragosa superposicién de ordenamientos.

En efecto, el evidente espiritu proteccionista del legislador le lleva
[con deficiente técnica juridica y «por miedo a que pudieran quedar
excluidos objetos de valor artistico»]4%, a no derogar las disposiciones
anteriores sino a declararlas vigentes, considerando derogados tinica-
mente los preceptos contrarios a los consignados en la disposicién que

46 QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado..., ob. cit., p. 952.

47 GOMEZ ANTON («Tres disposiciones sobre exportacion de bienes de interés artis-
tico o histérico: los Decretos de 2 de junio y la Ley de 21 de julio de 1960», en Revis-
ta de Administracién Publica, nim. 33, Madrid, 1960, p. 251) sefala que «se preten-
de con el juego conjunto de estas medidas impedir la salida de Espana, no sélo de los
bienes integrados en el Tesoro, sino también de cuantos —en razén de su objetivo
interés— puedan en su dia agregarse a aquéllos».

48 Distincién que supondra una desigual respuesta punitiva. Asi, el articulo 9, tras
castigar el intento fraudulento de exportacién de bienes muebles o inmuebles de mas
de cien afos de antigiiedad de valor histérico o artistico con una multa equivalente
al triple de la tasa de exportacion, prevé la multa del triple del valor del objeto para
el autor, complice o encubridor de la exportacion fraudulenta. Si el objeto cuya expor-
tacion se intenta o se realiza fraudulentamente hubiese sido declarado integrante del
Tesoro Artistico Nacional, la multa sera del quintuplo de su valor. Para un exhausti-
vo analisis de los problemas que tan «peculiar» criterio sancionador plantea, GOMEZ
ANTON, F.: «Tres disposiciones...», ob. cit., pp. 269 y ss.

49 MuRnoz, A.: El delito de contrabando, Pamplona, 1992, p. 192.
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se dicta. Se produce asi la mentada superposicién entre lo establecido
en el Decreto de 1960 y la Ley de Contrabando vigente. No obstante,
las incertidumbres de coordinacién surgidas trata de corregirlas, una
vez mas y con discutible éxito, la Ley de 21 de julio de 1960. En efec-
to, como ya tuvimos ocasién de puntualizar, el reenvio que efectia a
la legislacién de contrabando parece més bien limitado a los aspectos
estrictamente procesales, lo que obliga a concluir que los aspectos sus-
tantivos se siguen regulando en el Decreto de 1960.

La promulgacién de la Ley General Tributaria, de 28 de diciembre
de 1963, supuso, acorde con lo previsto en su disposicién transitoria
4.2 la adaptacién de las normas sancionadoras del contrabando a sus
preceptos, circunstancia que se llevé a cabo por Decreto de 16 de julio
de 1964, aprobandose el Texto refundido de la Ley de Contrabando.
Del mismo, no sélo interesa destacar que se sigue entendiendo por
contrabando la exportaciéon no autorizada de obras y objetos antiguos
o de arte (art. 3.4.°), sino también la introduccion de un eficaz aun-
que justamente criticado? sistema que pone en manos de la Admi-
nistracién un instrumento muy contundente: la sancién subsidiaria de
prision por insolvencia del culpable>!. En efecto, el articulo 24.4 esta-
blece que «sancién subsidiaria es la prisién, por insolvencia del cul-
pable que se calculara teniendo en cuenta que cada dia de privacién
de libertad equivale al importe del salario laboral minimo vigente en
el momento en que se practique la liquidacién de condena, con la dura-
cién maxima de uno, dos o cuatro afios seguin se trate, respectivamente,
de infracciones de minima, de menor o de mayor cuantia»>2,

50 Boix REIG, J.: «Algunos aspectos de la responsabilidad penal subsidiaria», en
Cuadernos de Politica Criminal, nim. 3, Madrid, 1977, pp. 44 y ss.; VIVES ANTON, T.
S.: «Problemas constitucionales de la prevencién y represién del trafico de drogas y
estupefacientes», en Delitos contra la salud piiblica. Trdfico ilegal de drogas o estupe-
facientes, Valencia, 1977, p. 556.

51 ARRIOLA GARROTE («Algunas consideraciones acerca de la Ley Orgénica de
Contrabando», en La Ley, vol. 4, Madrid, 1982, p. 1137) senala que «el legislador
tuvo en cuenta que la inmensa mayoria de estos infractores son insolventes. Es fre-
cuente que posean muchos bienes, pero siempre se cuidan de que el dominio de los
mismos no les pertenezca. Y asi, cualquier intento de hacer efectiva una sancién
pecuniaria por via de apremio contra su patrimonio estd abocado al fracaso. De ahi
que sélo la prision subsidiaria por insolvencia fuera instrumento idéneo para lograr
el pago de las sanciones pecuniarias: el contrabandista, ante la perspectiva de ver-
se en prisiéon por un plazo que podia llegar a los cuatro afios, encontraba el modo
de pagar las multas».

52 Por su particular interés, reproducimos lo previsto en la Circular de 19 de abril
de 1963 (B. O. Hacienda, num. 51, del 5 de julio). «<En aquellos casos en que por un
solo acto se declarasen cometidas por la misma persona dos o mas infracciones, debe-
ra tenerse presente, en cuanto a la imposicion de la sancién subsidiaria de privacién
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La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 evidencia la nece-
sidad de reformar la legislacién sobre contrabando; lo dispuesto en el
articulo 25.3 de nuestra norma fundamental, prohibiendo a la Admi-
nistracién civil imponer sanciones que, directa o subsidiariamente,
impliquen privacién de libertad, supone dejar sin contenido lo preve-
nido en el articulo 24 de la Ley de contrabando>3, lo que provoca un
auge, sin precedentes, del trafico ilicito34.

de libertad para caso de insolvencia, que el articulo 22 de la vigente Ley de Contra-
bando y Defraudacion debe interpretarse en el sentido de que el limite maximo de la
sancién subsidiaria de privacién de libertad que se imponga por infracciones de con-
trabando y defraudacion sera el de cuatro afios, no siendo posible sobrepasar tal limi-
te que a la sancién de privacién de libertad fija el precepto examinado, cualquiera
que sea el nimero y naturaleza de las infracciones cometidas por una persona en el
mismo acto». La interpretacién del mencionado precepto ha de relacionarse asimis-
mo con lo dispuesto en el Cédigo penal, que preceptiia en su articulo 71, para cuan-
do se declara culpable de dos 0o mas delitos al autor de unos mismos hechos: «Se
impondra la pena correspondiente al delito mas grave, en su grado maximo, hasta el
limite que represente la suma de las que pudieran imponerse». Precepto cuyo fun-
damento no esta en el nimero ni en la especie de los delitos, sino en una considera-
cion hacia el reo que mueve al legislador a establecer un limite en la sancion, que es,
en cierto modo, absoluto e independiente de aquellos ntimero o especie, con lo que
aparece claro el deseo de la Ley fundamental de nuestro ordenamiento juridico penal
de beneficiar al reo. En consecuencia, los Tribunales provinciales de Contrabando y
Defraudacion deberan tener presente que, en los casos en que por un mismo acto una
persona resultase responsable de dos o mas infracciones de contrabando y defrau-
dacién, solamente se aplicara la sancién subsidiaria de privacién de libertad corres-
pondiente a la infraccién por la que sea aplicable mayor limite de duracién, o a la de
una sola de ellas, en caso de que a todas corresponda igual limite.

53 Véase sobre el particular la Circular de 12 de diciembre de 1978 del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (B. O. Ministerio de Hacienda, 25 de enero de
1979), por el que se dirige a los Tribunales de Contrabando para instruirles de que,
a partir de la publicacion en el Boletin Oficial del Estado, deberan abstenerse de impo-
ner la sancién subsidiaria de prisién establecida en el articulo 24.4) de la Ley de Con-
trabando y acordar la inmediata puesta en libertad de los sancionados que la estu-
vieren cumpliendo.

54 ARRIOLA GARROTE («Algunas...», ob. cit., p. 1138) apunta que «los infractores,
siempre insolventes, no corrian mas riesgo que el comiso de los efectos intervenidos
y como mucho el medio de transporte de los mismos»; MuRoz MERINO, A.: El delito...,
ob. cit., p. 96; PARADA VAZQUEZ [«Infracciones administrativas de contrabando», en
Cobo del Rosal, M. (dir.): Comentarios a la legislacién penal, tomo II1, Madrid, 1984,
p. 499] sefiala que «la represion del contrabando no podia encontrar en la sancién
pecuniaria... un remedio eficaz, debido a que el contrabando organizado —no en el
individual y esporadico— podia ser facilmente evitada toda represién a través de tes-
taferros insolventes, fenémeno que se hizo patente con la entrada en vigor de la Cons-
titucion de 1978»; NORENA SALTO, J. R.: «La represion...», ob. cit., p. 90; ALBINANA GAR-
CiA-QUINTANA, C.: «La proxima ley mixta de contrabando», en La Ley, vol. 4, Madrid,
1982, p. 1067; ViLa MAyo, J. E.: «Cuestiones sobre el delito de contrabando», en La
Ley, vol. 4, Madrid, 1983, p. 1166; LORENZO SALGADO, J. M.: Las drogas en el ordena-
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Esta insostenible situacién es la que la Ley Organica 7/1982, de 13
de julio, reguladora de los delitos e infracciones administrativas de
contrabando, se propuso remediar. Retornando al antiguo sistema uti-
lizado en las leyes de contrabando de 1830, 1852, 1904 y 1929, por las
que se establecia una tajante separaciéon entre delitos e infracciones
administrativas en funcién de la mayor o menor gravedad del ataque
al bien juridico protegido, la Ley de 1982 fija la linea divisora aten-
diendo a un unico criterio de contenido econémico>3: «Son reos del
delito de contrabando, siempre que el valor de los géneros o efectos
sea igual o superior a un millén de pesetas» (art. 1.1.°). Con ello, sefia-
la Mufioz Merino, «ya no es la naturaleza de los géneros, ni la activi-
dad realizada, las que establecen la distincién entre infraccién y deli-
to, como ocurria anteriormente, ya fuera entre delito y falta, o entre
infracciones de contrabando y de defraudacién. Asi, las conductas tipi-
ficadas para los delitos y para las infracciones administrativas son las
mismas»>°.

III. La regulacion de la exportacion de bienes culturales
en la Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol de 1985
y su incidencia en la vigente Ley de Contrabando

La voluntad de armonizar y unificar una normativa tradicional-
mente dispersa como es la relativa a la proteccion de los bienes cultu-
rales se concreta en la aprobacién de la vigente Ley de Patrimonio His-
térico Espariol de 1985, objeto de desarrollo en sendos Reales Decretos
de 1986 y 1994.

De su articulado, y de la materia que nos ocupa, debe destacarse
el art. 5, conforme al cual ha de entenderse por exportacion la salida
del territorio espaiol de cualquiera de los bienes que integran el Patri-
monio Histérico Espaiol; es decir, de aquellos que, segtin proclama
su art. 2, presentan un «interés artistico, histérico, paleontolégico,

miento penal espariol, 2. ed., Barcelona, 1983, p. 196; MuNoz CoNDE, F.: Derecho Penal.
Parte Especial, 10.* ed., Valencia, 1995, p. 885.

55 Afirmacion que merece ser puntualizada por cuanto el articulo 1.3 sefiala que
«no obstante lo dispuesto en el nimero 1 de este articulo, seran también reos del deli-
to de contrabando quienes realicen alguno de los hechos descritos en el mismo, cual-
quiera que sea la cuantia, si concurre alguna de las circunstancias siguientes: Primera:
Cuando el objeto del contrabando sean drogas, estupefacientes, armas, explosivos o
cualesquiera otros cuya tenencia constituya delito. Segunda: Cuando el contrabando
se realice a través de una organizacién».

56 MuNoz MERINO, A.: El delito..., ob. cit., p. 100.
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arqueolégico, etnografico, cientifico o técnico... [asi como] el patri-
monio documental y bibliogréfico».

No obstante, su art. 75.1, con un criterio mas restrictivo, estable-
ce que constituye delito o, en su caso, infraccién de contrabando, de
conformidad con la legislacion en esta materia, la «exportacién de un
bien mueble integrante del Patrimonio Histérico Espafiol que se reali-
ce sin la autorizacién prevista en el articulo 5 de esta Ley».

Con ello, entendemos que el objeto material del delito o infraccién
de contrabando de la Ley de 1995 s6lo puede venir constituido por los
bienes muebles que presenten alguno de los valores antes enunciados.
Siendo esto asi, puede ya afirmarse que no constituye contrabando la
salida ilegal de cualquier bien integrante del Patrimonio Histdrico
Espariol: el ambito de proteccién, al menos en materia de contraban-
do, se cifie exclusivamente a los bienes muebles. La consiguiente e
incomprensible exclusién de los bienes inmuebles de la esfera de pro-
teccion de la legislacion de contrabando produce, cuando menos, cier-
ta perplejidad>?. En este sentido, puede dificilmente aceptarse que la
exportacién ilicita de un bien mueble integrante del PHE pueda cons-
tituir delito o infraccién de contrabando y que la salida ilegal de un
bien inmueble, también integrante de ese mismo PHE, constituya, tini-
camente, una infraccién administrativa sancionada conforme a lo dis-
puesto en el articulo 76 de la mencionada ley. En efecto, este precep-
to sefiala que «salvo que sean constitutivos de delito, los hechos que a
continuacién se mencionan constituyen infracciones administrativas
que seran sancionadas conforme a lo dispuesto en este articulo: /) La
exportacién ilegal de los bienes a que hacen referencia los articulos 5
y 56.1 de la presente Ley». Ahora bien, ya hemos visto que aunque el
articulo 5 considere exportacion la salida del territorio espafiol de cual-
quier bien integrante del PHE, el articulo 75.1 impide, injustificada-
mente, la consideracién de objeto material del delito de contrabando
a los bienes inmuebles58.

57 Conviene recordar que, a tenor del articulo 14 de la LPHE, y para los efectos
de esta Ley, «tienen la consideracién de bienes inmuebles, ademas de los enumera-
dos en el articulo 334 del Cédigo Civil, cuantos elementos puedan considerarse con-
sustanciales con los edificios y formen parte de los mismos o de su entorno, o lo hayan
formado, aunque en el caso de poder ser reparados constituyan un todo perfecto de
facil aplicacion a otras construcciones o a usos distintos del suyo original, cualquie-
ra que sea la materia de que estén formados y aunque su separacién no perjudique
visiblemente al mérito histérico o artistico del inmueble al que estan adheridos».

58 No podemos compartir los argumentos esgrimidos por MuNoz MERINO (E! deli-
to..., ob. cit, p. 203) para justificar la exclusién de los bienes intnuebles, cuando sefia-
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El establecimiento, en la Ley de contrabando, de un limite objeti-
vo para delimitar el ambito de lo punible a titulo de infraccién penal
(delito) o infraccién administrativa si el valor de los bienes es igual o
superior a tres millones de pesetas, propicia que la valoracién del bien
que se pretende exportar adquiera extraordinaria relevancia. En efec-
to, la adopcién de este sistema, considerado por parte de la doctrina
como «aconsejable desde la perspectiva politico-criminal, por mor del
respeto y plena satisfaccion del principio de minima intervenciéon del
Derecho Penal»>?, supone que la seguridad juridica se vea notable-
mente reforzada, si bien es necesario insistir en que la peculiaridad de
los bienes integrantes del Patrimonio histérico dejara en evidencia la
disfuncionalidad del criterio cuantitativo como elemento delimitador.
Es mas, desde una perspectiva general, sin atender de modo particu-
lar a los bienes objeto de nuestro analisis, el establecimiento de un limi-
te fijo e inamovible presente un inconveniente de indeseables conse-
cuencias; la creciente inflacién con el correlativo aumento de valor
econémico de los bienes obliga a una constante actualizacién de la
cuantia establecida si no se quiere quebrar el principio de intervenciéon
minima en materia penal. En efecto, la consecuencia de un limite cuan-

la que «ha sido un olvido justificado porque las normas sobre exportacién mas cer-
canas en el tiempo no contemplaban las prohibiciones de exportaciéon de bienes
inmuebles, por su escasa importancia, o, por altimo... por considerar que [estos bie-
nes] no son susceptibles de ser exportados». En idéntico sentido se manifiesta GOMEZ
ANTON («Tres disposiciones...», ob. cit., p. 252) aunque refiriéndose a los Decretos de
1960, al apuntar que «en la practica ni siquiera se plantea el problema, pues nadie
tiene interés en exportar semejantes bienes... Aparte de la razén apuntada, ha de tener-
se en cuenta que los bienes de interés artistico o histérico en que se centra la aten-
cién de los exportadores son, con contadas excepciones, precisamente muebles. Y
viniendo, como viene, el D. 1116/1960, a enfrentarse con problemas de hecho, y no a
regular de modo general la proteccion de los bienes del Tesoro, es, hasta cierto pun-
to, 16gico que prescinda de los inmuebles». Entendemos que los argumentos esgri-
midos por MUNoOz son de escasa consistencia. Hablar de escasa importancia sin mas,
sin precisar si se refiere al &mbito cualitativo o cuantitativo, constituye una defensa
peregrina de la no inclusion de los inmuebles. Es mas, los dos argumentos utilizados
se contradicen. Casa mal la escasa importancia de la exportacién de los bienes inmue-
bles con el no ser susceptibles de exportacién. Convendria recordar que el articulo 8
del Decreto-Ley de 9 de agosto de 1926 era terminante: «Queda absoluta y termi-
nantemente prohibida la exportacion de edificios desmontados en su totalidad o de
sus partes componentes y de todo aquello que, aun constituyendo un conjunto per-
fecto en si y de facil aplicacion a otros edificios o adaptacién a otros usos, su forma
y nombre determinen su original destino como parte principal o accesoria de edifi-
caciones o de su adorno». En idéntico sentido, el articulo 35 de la Ley de 13 de mayo
de 1933 prohibia la exportacion total o parcial de inmuebles de mas de cien afios de
antigiiedad.
59 Orozco ParDO, G. y PEREZ ALONSO, E. J.: La tutela..., ob. cit., p. 296.
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titativo fijo no revisado y adaptado a la realidad econémica conlleva
una mayor injerencia del Derecho penal por cuanto que, con el trans-
curso del tiempo, mayores seran los bienes que superen ese limite 0.

La adopcién de este criterio supone, a su vez, la necesidad de valo-
rar el objeto. Para tal cometido, el articulo 75. 2 LPHE atribuye «la fija-
cién del valor de los bienes exportados ilegalmente» a la Junta de Cali-
ficacién, Valoracién y Exportacion de Bienes del Patrimonio Histérico
Espafiol®!, 6rgano especializado al que deberia referirse de modo expre-
so el articulo 10.4 de la vigente ley de Contrabando en lugar de la lac6-
nica mencioén que realiza a los «servicios competentes». En efecto, el

60 ARRIOLA GARROTE («Algunas consideraciones...», ob. cit., p. 1139) subraya lo
desacertado de este criterio de fijar cifras inamovibles al sefialar que «de seguir la
inflacién como hasta ahora, ese millén de pesetas (en alusién a la ley de contraban-
do de 1982), que hoy parece cantidad respetable, a la vuelta de unos afios reflejara
un valor muy inferior al actual. A medida que suba la vida, serd mas facil cometer
delito de contrabando, porque la cifra del millén seguird ahi. Cierto es que podria
actualizarse, pero ello requiere una nueva ley organica, con mayoria absoluta en el
Congreso, no siempre facil de obtener. Hubiera sido méas previsor y mas justo fijar,
para el deslinde entre delito e infraccion, no una cantidad fija de pesetas, sino algin
indice variable; por ejemplo, un nimero determinado de meses de salario minimo, u
otro semejante». En opiniéon de BREZMES MARTINEZ DE VILLARREAL («La necesidad y
el azar en la nueva Ley de Contrabando», en Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 230,
Elcano, 1996, p. 2), «la esperada elevacion de la cuantia diferenciadora entre el deli-
to y la falta... no ha sido todo lo generosa que deberia haber sido». Sin embargo, la
Exposicion de Motivos de la vigente L.O. 12/1995, de 12 de diciembre, de represion
del contrabando, justifica el incremento de la cuantia del valor de las mercancias para
la tipificacién del delito hasta 3.000.000 de pesetas, con el fin de actualizar la equi-
valencia real del valor de la peseta y también para aliviar la carga que pesa sobre el
orden jurisdiccional penal».

61 Los antecedentes de la misma se encuentran en el articulo 9 del Decreto de 2
de junio de 1960, por el cual se disponia que «las valoraciones a que se refiere este
articulo (exportaciones fraudulentas) se haran por la Junta de Calificacién, Valora-
cién y Exportacion de obras de Importancia Historica y Artistica», y en el articulo 1,
parrafo segundo, de la Ley de 21 de julio de 1960, que senalaba que «a estos efectos,
el informe pericial para la determinacién de la antigiiedad, carécter histérico o artis-
tico y valor del objeto, sera emitido por la Junta de Calificacion, Valoracion y Expor-
tacion de Obras de Importancia Historica o Artistica del Ministerio de Educacién
Nacional». En la actualidad, el articulo 7 del RD. 111/1986, de 10 de enero, adscribe
la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacién de Bienes del Patrimonio Histéri-
co Espariol, a la Direcciéon General de Bellas Artes y Archivos del Ministerio de Cul-
tura. De entre sus competencias, el articulo 8 d) del citado Real Decreto le atribuye
la relativa a «fijar el valor de los bienes exportados ilegalmente a los efectos de deter-
minar la correspondiente sancién». Respecto de sus origenes, MARTIN MATEO, R.: «La
propiedad monumental», en Revista de Administracion Piiblica, num. 49, Madrid,
1966, p. 60. Para una amplia ilustraciéon sobre Composicién, competencias y funcio-
namiento de la misma, BENITEZ DE LuGO Y GUILLEN, F.: El patrimonio cultural espa-
7iol. Aspectos juridicos, administrativos v fiscales, 2.* ed., Granada, 1995, pp. 75 y ss.
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citado articulo proclama que «para la valoracién de los bienes, géne-
ros y efectos comprendidos... en la letra e) del apartado 1 del articulo
2 de la presente Ley..., el Juez recabara de los servicios competentes
los asesoramientos e informes que estime necesarios»%2. En aras de la
seguridad juridica, cuando de la valoracién depende principalmente
que la conducta constituya delito o infraccién administrativa, es de
lamentar que la reciente ley de contrabando no atribuya, de modo cla-
ro y expreso, la competencia de ese cometido a la Junta de Calificacion,
Valoracién y Exportaciones de Bienes del Patrimonio Histérico Espa-
niol. En materia de tan alta especializacién y complejidad como la pre-
sente, habra de reconocerse la necesidad de valoraciones emitidas con
criterios preordenados, sistematizados y, fundamentalmente, unifica-
dos. Ya advierten, en todo caso, Orozco y Pérez que «sera muy dificil
que, incluso, un perito en la materia pueda apreciar el valor econémi-
co de estos bienes»®3; es mas, la propia naturaleza socio-cultural de los
bienes histérico-artisticos les confiere un valor eminentemente ideal en
detrimento del crematistico.

La exigencia de autorizacién para que el bien pueda salir licitamen-
te de nuestras fronteras constituye uno de los elementos nucleares de la
modalidad comisiva de contrabando que analizamos. Como se pondra
de manifiesto en lugar mas oportuno, no constituye contrabando la mera
salida del bien de nuestro espacio geografico; el injusto tipico requiere
que la conducta sea realizada sin la preceptiva autorizacién.

62 Se corrigen de esta manera los peculiares criterios de valoracién que el articulo
11 de la Ley de contrabando de 1982 establecia. En efecto, tratdndose de obras y obje-
tos de interés artistico o histérico, cabia la posibilidad de valorarlos segtin lo dispuesto
en los nimeros 3.° 6 4.° del citado articulo. En el primero de ellos se sefnalaba que
«respecto a los géneros y efectos de origen nacional, se estara a los precios oficiales,
si los hubiere, o en su defecto, a los precios medios del mercado sefialados en ambos
casos para mayoristas», mientras que el nimero 4.° proclamaba que «en cuanto a los
géneros y efectos de ilicito comercio, el Juez recabaré de los servicios competentes
los asesoramientos e informes que estime necesarios para su valoracién». Es decir,
que en el caso de obras u objetos de interés histérico o artistico sometidos a restric-
ciones o prohibiciones de exportacion, la valoracion debia efectuarse seguin lo pres-
crito en el namero 4.°, mientras que para los de origen nacional (la mayoria), sin ser
de ilicito comercio o prohibido, debia de atenderse al precio oficial o, en su defecto,
al precio medio de mercado. Como acertadamente sefialan OR0zco PARDO y PEREZ
ALONSO (La tutela..., ob. cit., p. 298), «resulta evidente que el legislador no estaba pen-
sando en las obras u objetos de valor histérico o artistico al dictar esta regla de valo-
racion, puesto que por la propia naturaleza socio-cultural de estos bienes es impen-
sable que exista un precio oficial de los mismos». Critica, también, con los criterios
de valoracion de la ley de contrabando de 1982, MuNoz MERINO, A.: El delito..., ob.
cit., pp. 336 y ss.

63 Ibidem, p. 299.
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La LPHE de 1985, tras definir la exportacién, en su articulo 5, como
«la salida del territorio espafiol de cualquiera de los bienes que inte-
gran el Patrimonio Histérico Espafiol», somete estos bienes a un régi-
men distinto en funcién de sus peculiares caracteristicas y del grado
de proteccién de que son objeto. Asi, requieren una autorizacién
expresa y previa de la Administraciéon del Estado, «en la forma y
condiciones que se establezcan por via reglamentaria», los bienes per-
tenecientes al Patrimonio Histérico con mas de cien anos de antigiie-
dad®* y los inscritos en el Inventario General. Por el contrario, queda
prohibida la exportaciéon de los bienes declarados de interés cultu-
ral, asi como la de aquellos otros que, por su pertenencia al Patrimo-
nio Histérico Espanol, la Administracién del Estado declare expresa-
mente inexportables, como medida cautelar hasta que se incoe
expediente para incluir el bien en alguna de las categorias de protec-
cién especial previstas en la LPHE.

En este sentido, la redaccién del articulo 75.1 de la LPHE no pue-
de ser méas desafortunada por cuanto que supedita la calificacién de
delito o infraccién de contrabando a la falta de autorizacién prevista
en el articulo 5 para la exportacion de bienes muebles integrantes del
PHE. Es decir, interpretada la norma en un sentido literal, s6lo cons-
tituirfa delito o infraccién de contrabando la salida ilegal del territo-
rio nacional de los bienes cuya exportacién, sometida a autorizacién
expresa y previa de la Administraciéon del Estado, esta permitida por
el art. 5.2: la de los propietarios o poseedores de bienes que integran
el PHE con mas de cien afos de antigiiedad y, en todo caso, de los ins-
critos en el Inventario General. Con ello, se estaria dejando fuera a
todos los bienes a que se refiere el articulo 5.3, es decir, a los declara-
dos de interés cultural o que tengan incoado expediente para la inclu-
sién del bien en alguna de las categorias legales de proteccién, cuya
exportaciéon estd prohibida, «pues precisamente en relacién con los
mismos no ha lugar a obtener la oportuna autorizacién por inviabili-
dad radical de extraerlos del territorio nacional»©3.

Sin embargo, y pese a subsistir, el reproche se ve atemperado por
la aprobacién del Real Decreto 111/1986, de 10 de enero, de desarro-

64 Para un exhaustivo anélisis de la totalidad de legislaciones que adoptan la anti-
giiedad como criterio delimitador, FRAOUA, R.: Le trafic..., ob. cit., pp. 14 y ss.

65 MILANS DEL BoscH Y JORDAN DE URIES, S.: «Delitos sobre el Patrimonio Hist6-
rico», en Lesmes Serrano, C.; Roman Garcia, F. y Ortega Martin, E.: Derecho penal
administrativo (Ordenacion del territorio, Patrimonio histérico y Medio Ambiente), Gra-
nada, 1997, p. 280. Idéntica critica cabria formular al antiguo articulo 1.1.5.° de la
Ley de contrabando de 1982 cuando sefialaba como reos de este delito a quienes
«exportaren sin autorizacién obras u objetos de interés histérico o artistico».
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llo parcial de la Ley 16/1985, ya que su articulo 45.3 prevé la necesi-
dad de permiso expreso y previo del Ministerio de Cultura para la
exportacién temporal de los bienes declarados de Interés Cultural o de
los que tengan incoado expediente para esta declaracién, asf como la
de aquellos otros que, por su pertenencia al PHE, el Ministerio de Cul-
tura declare expresamente inexportables. En este sentido, conviene
recordar que constituird, asimismo, delito o infraccién de contraban-
do, no soélo la salida definitiva del bien sino también la temporal, ya
que «el incumplimiento de las condiciones de retorno a Espana de los
bienes cuya exportaciéon temporal ha sido permitida tendra la consi-
deracién de exportacién ilicita» (art. 55 del RD 111/1986). En todo caso,
habra que entender que la salida ilegal y definitiva de los bienes decla-
rados de Interés Cultural asi como la de los declarados expresamente
inexportables por la Administraciéon constituira materia sancionable
por la legislacién de contrabando. Lo contrario, no sé6lo vulneraria los
principios méas elementales de la légica sino que supondria la despro-
teccion de los bienes histérico artisticos de mayor relevancia.

Hechas las puntualizaciones que anteceden, de lo establecido en los
articulos 5y 53 dela LPHE y 45. 2.°y 3.° del RD. 111/1986 se desprende
que requieren autorizacién para ser exportados:

— Los bienes, con mas de cien afios de antigiiedad, que integran el
Patrimonio Histérico Espariol.

— Los bienes, también integrantes del Patrimonio Histérico Espa-
fiol, incluidos en el Inventario General.

— Los bienes que, sin estar incluidos en el Inventario General,
tengan incoado el expediente de inclusién, hasta que éste se re-
suelva.

— Los bienes del Patrimonio Documental y Bibliografico, defini-
dos conforme a los arts. 49 y 50, en tanto no sean singularmen-
te declarados «de interés cultural» pero estén incluidos en el
Inventario General.

a los que habria que afiadir, para el supuesto de exportaciéon temporal,

— Los bienes declarados de Interés Cultural o de los que tengan
incoado expediente para esta declaracién, asi como los bienes
que, por su pertenencia al PHE, el Ministerio de Cultura decla-
re expresamente inexportables, como medida cautelar hasta que
se incoe expediente para incluir el bien en alguna de las catego-
rias de proteccién especial previstas en la Ley 16/1985.
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El requisito de la autorizacién, si prescindimos de la categoria de
los bienes inexportables que por su propia esencia no requiere de la
misma, constituye el elemento objetivo determinante de la antijuridi-
cidad de la conducta. En efecto, la salida de bienes integrantes del
Patrimonio Histérico sé6lo deviene ilicita —si exceptuamos los inex-
portables— cuando concurre la falta de autorizacién prevista en el ar-
ticulo 2 de la Ley de contrabando de 1995. «Se trata de un elemento
especificado en el tipo —apuntan Orozco y Pérez— que afecta a la anti-
juricidad del hecho, porque sélo con el incumplimiento de los requi-
sitos exigidos para la exportacién de tales bienes se encuentran los ele-
mentos suficientes para valorar la total antijurididad del hecho, que
aparece desvalorado penalmente por su caracter lesivo para el Patri-
monio histérico espafol»%°.

No obstante, la configuracién del tipo como una auténtica norma
penal en blanco que remite a disposiciones administrativas para com-
plementar el presupuesto de hecho tipico, requiere un analisis de los
requisitos del permiso de exportacion y del procedimiento para su con-
cesion.

Los datos exigidos en la solicitud de exportacién varian, funda-
mentalmente, en funcién de la pertenencia o no del bien al Inventa-
rio General. Asi, para los bienes integrantes del Patrimonio Histérico
Esparfiol con cien o més afos de antigiiedad, o incluidos en el Inven-
tario General o que tengan incoado expediente para su inclusién, se
requiere:

a) Respecto al solicitante, titulo juridico del mismo y compromiso
de permitir el examen o depésito del bien.

b) Respecto al bien, el cédigo de identificacién, si lo tuviera, y, en
su defecto, declaracién acerca de si existe expediente incoado
para la inclusién en el Inventario General y lugar donde el bien
se encuentra.

c) Declaracién del valor del bien, hecha por el solicitante, salvo que
se trate de bienes importados en los términos previstos en el ar-
ticulo 32 de la Ley 16/1985¢7.

66 OrROzCO PARDO y PEREZ ALONSO: La tutela..., ob. cit., p. 317. En idéntico senti-
do, PEREZ ALONSO, E. J.: «Los delitos...», ob. cit., p. 641.

67 Requisito de maxima relevancia por cuanto los articulos 33 de la LPHE y 50
del RD 111/1986 proclaman que la declaracion del valor del bien objeto de la solici-
tud de salida definitiva hecha por el solicitante sera considerada oferta de venta irre-
vocable a favor de la Administraciéon General del Estado, siendo su precio el valor
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En el supuesto de bienes no incluidos en el Inventario General,
debera unirse a la solicitud:

a) Cuatro fotografias del objeto en tamafio minimo de 8 por 12 cen-
timetros, o reproducciones en el soporte adecuado a la natura-
leza del bien, tanto de conjunto como de detalle si el objeto lo
requiere para su identificacién o, en su caso, del anverso y rever-
so.

b) Descripcion técnica del objeto especificando materia, procedi-
miento y dimensiones, asi como época, escuela o autor, si se
conociera. Descripciéon bibliografica. En el caso de objetos de
piedra o metales preciosos se especificara también el peso.

c) Fotocopia de la declaracién a que se refiere el apartado siguien-
te, cuando se trate de bienes importados en los términos sefia-
lados en el articulo 32 de la Ley 16/1985.

La competencia para otorgar la autorizaciéon aparece disociada
entre el Estado y las Comunidades Auténomas que tengan asumidas

sefialado. Sobre el particular, sefala, muy acertadamente, ALONSO IBANEZ (El patri-
monio, ob. cit., pp. 340-341) que «conforme al articulo 50 del R.P.H.E., el precio de
la adquisicion sera el valor sefialado por el exportador cuando formule solicitud de
permiso de exportacién. Pero resulta que el valor declarado, mientras que a los fines
de aplicacion de la tasa es un valor sujeto a revision por la Administracion, a los fines
del juego del derecho de adquisicién es un valor incontestable. El valor declarado por
el exportador tiene asi un juego combinado, a efectos impositivos y a efectos del poder
de adquisicién estatal. Ahora bien, aunque el régimen del derecho de adquisicién con
ocasion de la exportacion es el mismo, en el plano teérico, cualquiera que sea el pais
al que se pretende exportar, desde el punto de vista practico, al suprimirse la exigi-
bilidad de una tasa con relacion a las exportaciones a paises de la C.E.E., la declara-
ci6n de valor que haga el exportador en estos casos queda desguarnecida de ese aspec-
to fiscal y de ese papel que tiene como freno a los intentos de fraude. Ahora todo queda
en manos de lo que declare el exportador sobre el valor del objeto a exportar, el dere-
cho de adquisicién se ha convertido, pues, en un derecho a la ganga».

68 Dispone el articulo 47 del RD 111/1986 que «1. La solicitud del permiso de
exportacion se remitira al Ministerio de Cultura, salvo en las Comunidades Auténo-
mas que tengan asumidas competencias de tramitacion de estas solicitudes. 2. En las
Comunidades Auténomas que tengan asumidas competencias en materia de expor-
tacion de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espanol, la solicitud relativa a
los bienes ubicados en el &mbito territorial de esa Comunidad Auténoma debera tra-
mitarse ante los 6rganos competentes de la misma...». En este sentido el Real Decre-
to 1010/1981, de 27 de febrero, sobre traspaso de servicios del Estado en materia de
libro y bibliotecas, cinematografia, musica y teatro, patrimonio histérico-artistico,
promocién sociocultural, difusién cultural y fundaciones y asociaciones culturales a
la Generalidad de Catalufia (ampliado por el Real Decreto 1554/1994, de 8 de julio,
y desarrollado por el Real Decreto 1556/1994, asimismo de 8 de julio), dispone en en
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competencias en la tramitaciéon de estas solicitudes 8, generandose
consecuencias dispares en funcién del 6rgano llamado a resolver. En

su Anexo B.4. que «las exportaciones de bienes muebles de valor histérico, artistico,
arqueolégico, etnolégico y paleontolégico habran de tramitarse por los 6rganos com-
petentes de la Generalidad. La denegacion de la solicitud pondra fin al expediente.
En caso contrario se dara traslado de la misma al Ministerio de Cultura y al de Eco-
nomia y Comercio para su resolucién definitiva. La Generalidad comunicara a la
Administracion del Estado todas las actuaciones administrativas que realice en mate-
ria de proteccién y defensa del patrimonio histérico, artistico, monumental y arque-
ologico». Respecto del Pais Vasco, el articulo 10.19.° del Estatuto de Autonomia, apro-
bado por Ley Orgénica de 22 de diciembre de 1979, atribuye a la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco la competencia exclusiva en materia de Patrimonio hist6-
rico, artistico, monumental, arqueolégico y cientifico, asumiendo ésta el cumpli-
miento de las normas y obligaciones que establezca el Estado para la defensa de dicho
patrimonio contra la exportacién y la expoliacion. Por su parte, el Real Decreto
3069/1980, de 26 de septiembre, sobre traspaso de servicios del Estado en materia de
Fundaciones y Asociaciones Culturales, Libro y Bibliotecas, Cinematografia, Musica
y Teatro, Juventud y Promocién Sociocultural, Patrimonio Histérico-Artistico y
Deportes, proclama que las exportaciones de bienes muebles de valor histérico-artis-
tico, arqueolégico, etnolégico y paleontolégico y el Tesoro documental y bibliografi-
co, habran de tramitarse por los 6érganos competentes de la Comunidad Auténoma
(Vasca). La denegacion de la solicitud pondra fin al expediente. En caso contrario, se
dara traslado de la misma al Ministerio de Cultura y al de Economia y Comercio para
su resolucion definitiva. Asimismo, la Ley 7/1990, de 3 de julio, reguladora del Patri-
monio Cultural Vasco, establece, en su articulo 9, que «el Departamento de Cultura
y Turismo del Gobierno Vasco asumira, de conformidad con lo dispuesto en el art.
10.19.° del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco, el cumplimiento de las normas
y obligaciones establecidas por el Estado para la defensa del patrimonio cultural con-
tra la exportacion y la expoliacién». En parecidos términos, el Real Decreto 864/1984,
de 29 de febrero, sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a la Comunidad
de Andalucia en materia de cultura, al senalar que la citada Comunidad Auténoma
asume «el ejercicio de la potestad expropiatoria y el derecho de adquisicién prefe-
rente en los supuestos en que se prevean en la legislacion sobre proteccién del Patri-
monio histérico-artistico y del Tesoro Documental y Bibliografico. Las solicitudes de
exportacion de bienes muebles de valor historico-artistico del Tesoro Documental y
Bibliografico habran de tramitarse por los 6rganos competentes de la Junta de Anda-
lucia. La denegacion de la solicitud pondra fin al expediente. En caso contrario, se
dara traslado de la misma al Ministerio de Cultura, para su resolucién definitiva». El
Real Decreto 2434/1982, de 24 de julio, sobre traspaso de funciones y servicios del
Estado a Galicia en materia de cultura, no se refiere de forma expresa a esta trami-
tacién. Establece unicamente que se transfiere a la Comunidad Auténoma de Galicia
«el ejercicio de la potestad expropiatoria y del derecho de adquisicién preferente, sal-
vo en el caso de solicitudes de exportacion, en los supuestos que se prevean en la legis-
lacion y proteccion del Patrimonio Historico-Artistico y del Tesoro Documental y
Bibliografico». El Real Decreto 1383/1997, de 29 de agosto (BOE 24-9-1997, num. 229,
p. 27956), sobre traspaso de funciones y servicios de la Administracién del Estado,
en materia de cultura, a Melilla, senala que «las solicitudes de exportacion de bienes
muebles de valor histérico-artistico y de bienes del patrimonio documental y biblio-
grafico habran de tramitarse por los érganos competentes de la ciudad de Melilla. La
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este sentido, mientras la denegacién de la solicitud por parte de los
oérganos autonémicos competentes determina la finalizacion del expe-
diente (art. 47.2 del RD 111/1986) y deja la via abierta a la Adminis-
tracion del Estado para ejercer su derecho de adquisicién preferente®?,
entendemos que la aprobaciéon de la misma por la administracién auto-
némica deja expedita la facultad estatal de negar el permiso, en con-
sideraciéon a su competencia, constitucionalmente prevista (art.
149.1.28.%), para la defensa del patrimonio cultural frente a la expor-
tacion.

La resolucion favorable?? de la solicitud de exportacién por parte de
la Direccién General de Bellas Artes y Archivos, visto el dictamen de la
Junta de Calificacién, Valoracién y Exportacién, determina la obliga-
cién de este 6rgano de extender un certificado de la misma, sin que se
origine derecho de adquisicion preferente por parte del Estado?!.

gacion de la solicitud pondra fin al expediente. En caso contrario se dara traslado de
la misma al Ministerio de Educacién y Cultura para su resolucién definitiva».

69 Dispone el articulo 50.2 del RD 111/1986 que «cuando no se conceda el per-
miso para la exportacion, la Administracion del Estado, a través del Ministerio de Cul-
tura, dispondra de seis meses, a partir de la resolucién, para aceptar la oferta de ven-
ta, y de un ano, desde la aceptacion, para efectuar el pago que proceda». Facultad de
adquisicion preferente que ha propiciado comentarios negativos por parte de la doc-
trina. Asi, GOMEZ ANTON («La movilidad...», ob. cit., p. 367) sostiene que «se trata de
una expropiacion especial, determinante de la privacién singular en favor de la Admi-
nistraciéon, conforme a una causa de utilidad publica implicitamente valorada en la
misma Ley y de acuerdo con un sistema especifico de fijacién del justiprecio. Potes-
tad expropiatoria cuya configuracién no deja de producir alguna sorpresa, dado que
deriva de un acto administrativo de ejercicio en buena medida discrecional (la dene-
gacion del permiso de exportacion)»; ALONSO IBANEZ (E! Patrimonio..., ob. cit., p. 339)
entiende que se trata de una adquisicién coactiva porque se da un efecto traslativo
de la propiedad en orden a la cual resulta del todo irrelevante la voluntad del titular
de desprenderse de su derecho; MARTIN REBOLLO (El comercio..., ob. cit., p. 141) argu-
menta la incompatibilidad de esta norma con el Derecho Comunitario por cuanto que
la oferta de venta irrevocable «puede entenderse que supone una traba disuasoria a
la exportaciéon no basada en razones estrictamente vinculadas a la protecciéon del
patrimonio histérico». Para una amplia ilustracién sobre esta problematica, ALVAREZ
ALvAREZ, J. L.: Estudios..., ob. cit., pp. 377 y ss.

70 Establece el articulo 49 del RD 111/1986 que «la resolucion de la solicitud de
permiso de exportacion debera dictarse en el plazo de tres meses, a partir de la fecha
en que dicha solicitud haya tenido entrada en cualquiera de los registros del 6rgano
administrativo competente. Transcurrido este plazo sin que haya recaido resolucién
expresa, podra entenderse que aquélla es estimatoria de la solicitud».

71 Sefiala, acertadamente, ALVAREZ ALVAREZ (Estudios..., ob. cit., p. 377) que «al
autorizar la exportacién, se entiende, y siempre ha sido asi, que la Administracién
no est4 interesada en adquirirlo».
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IV. Analisis del tipo de injusto en el delito de contrabando
de bienes culturales

1. Consideraciones previas

La aprobacion de la vigente L.O. 12/1995, de 12 de diciembre, de
represion del contrabando, surge de la necesidad, entre otros aspectos,
de acomodar nuestra normativa a la libertad de circulaciéon de mer-
cancias que la configuracién de la Unién Europea ha traido consigo
sin que queden éstas sometidas a controles como consecuencia del cru-
ce de las fronteras interiores, y de incrementar, a su vez, hasta tres
millones de pesetas la cuantia del valor de las mercancias para la con-
sideracion del hecho como delictivo con el fin de actualizar la equiva-
lencia real del valor de la peseta y aliviar la carga que pesa sobre el
orden jurisdiccional penal.

En la materia que nos ocupa, la vigente Ley consagra la tradicional
proteccion de la que nuestro Patrimonio Cultural es objeto al tipificar
como contrabando, en su art. 2 e), la salida del territorio espafol de
bienes que integren el Patrimonio Histérico Esparfiol, sin la autoriza-
ci6én de la Administraciéon del Estado cuando ésta sea necesaria, inclu-
so si su destino es otro Estado de la Unién Europea, en virtud de lo
prevenido en la Directiva 93/7/CEE, relativa a la restitucién de bienes
culturales’2.

2. Bien juridico protegido

La existencia de un interés aduanero por parte del Estado dirigido
a controlar el trafico de mercancias ha constituido una realidad incues-
tionable. Ahora bien, esa fiscalizacién en el transito de fronteras ha res-
pondido —y responde—, en realidad, a la confluencia de intereses esta-
tales muy diversos: desde el recaudatorio, para evitar el fraude fiscal,
hasta el sanitario, para preservar la salud puablica, pasando por el cul-
tural, para proteger nuestro Patrimonio Histérico-Artistico.

En efecto, cuando en el articulo 1.1.5.° de la Ley de 1982 se pena-
lizaba a quienes «exportaren sin autorizacién obras u objetos de inte-
rés histérico o artistico», la mayoria de la doctrina ya sostenia que se

72 Acerca de la influencia del Derecho Comunitario sobre las normas nacionales
de represion del contrabando, MATEOS RODRIGUEZ-ARIAS, A.: «Los delitos de contra-
bando», en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial, nam. VI, edicion espe-
cial del diario Expansién, Madrid, 1999, pp. 623 y ss.
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estaba protegiendo nuestro acervo cultural de aquellos desaprensivos
que propiciaban su salida clandestina al extranjero’3, tutelandose, en
definitiva, el interés del Estado por ejercer un control aduanero de unos
bienes que pertenecen al legado cultural de nuestro pueblo, porque
cumplen una funcién social digna de consideracién y proteccion, por
su utilidad y destino comun74.

Sin embargo, pese a que el Estado tenga también un interés fiscal
y recaudatorio —como lo evidencia el articulo 30 de la LPHE al pro-
clamar que «la autorizacién para la exportacién de cualquier bien mue-
ble integrante del Patrimonio Histérico Espafiol estard sujeta a una
tasa»’5—, lo cierto es que, como ya advirtiera Vila Mayo respecto de la

73 En ese sentido, BAJo FERNANDEZ, M.: Manual de Derecho Penal. Parte Especial.
Delitos patrimoniales y econémicos, Madrid, 1990, p. 470; PEREZ ALONSO, E. J.: «Los
delitos contra el patrimonio histérico en el Codigo penal de 1995», en Actualidad
Penal, nam. 33, Madrid, 1998, p. 640. Respecto de la Ley de 1964, IGLESIAS PujoL (La
Hacienda Puiblica como bien juridico protegido, Barcelona, 1982, pp. 70 y ss.) afinna-
ba el carécter pluriofensivo del contrabando, senalando como bienes juridicos pro-
tegidos, la Hacienda Publica, los monopolios, intereses de empresas privadas y el
patrimonio Artistico Nacional; QUINTANO RIPOLLES (7ratado..., ob. cit., p. 949) al sos-
tener que «el bien o interés juridico que se trata de salvaguardar mediante la con-
servacion de los objetos artisticos en el territorio nacional nada tiene que ver ni remo-
tamente con las rentas de Aduanas ni con el Fisco, que ni gana ni pierde con
semejantes traficos. Tratase, mas bien, de un valor ideal de patrimonio colectivo de
la Nacién que en ningtn caso debe ser dilapidado, al constituir insustituible legado»;
HERRERO HERRERO, C.: Los delitos econémicos. Perspectiva juridica y criminoldgica,
Madrid, 1992, p. 330. En la doctrina extranjera, entre otros, AzzALl, G.: «Profili in tema
di esportazione di opere d’arte», en La tutela penale del patrimonio artistico, Milan,
1977, p. 121. Copiosa es la jurisprudencia del Tribunal Supremo que atribuye al deli-
to de contrabando un carécter pluriofensivo, destacando el Patrimonio Artistico como
uno de los bienes juridicos protegidos. En este sentido, STS 11-12-1992 (RJ
1992/10175), STS 10-12-1991 (RJ 1991/9627), STS 18-11-1991 (RJ 1991/8596), STS
30-9-1991 (RJ 1991/6659), STS 9-7-1991 (RJ 1991/5715), STS 25-2-1991 (RJ
1991/1439), STS 2-12-1989 (RJ 1989/9380), STS 3-10-1989 (RJ 1989/8445).

74 Orozco ParDO, G. y PEREZ ALONSO, E. J.: La tutela..., ob. cit., p. 291.

75 Sin embargo, la Disposicién Adicional 2.?, punto 4, del Real Decreto
111/1986, de desarrollo parcial de la LPHE, establece que, por aplicacién direc-
ta del articulo 9 del Tratado constitutivo de la CEE firmado en Roma el 25 de
marzo de 1957, «a partir de la entrada en vigor del Acta de Adhesiéon de Espa-
fa, esta tasa dejara de aplicarse respecto a las exportaciones con destino a los
Estados miembros de dicha comunidad». Con independencia de su posterior tra-
tamiento en el epigrafe correspondiente, hay que senalar que la libre circulacién de
mercancias entre los Estados miembros, como regla general en el &mbito del Dere-
cho Comunitario, puede, excepcionalmente, verse sometida a prohibiciones o res-
tricciones a las importaciones o exportaciones. Sin embargo, la exigibilidad de una
tasa entra en colisién con el ordenamiento comunitario, por cuanto supone una medi-
da de efecto equivalente a los derechos de aduana en el sentido del articulo 13.2 del
Tratado CEE. Sobre el particular, BAssoLs Coma, M.: «El Patrimonio Histérico Espa-
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Ley de 1982, la Hacienda publica ha dejado de constituir el tinico bien
juridico protegido en el delito de contrabando’. Esto es, la inexisten-
cia de un bien juridico comtn a todas las modalidades delictivas supo-
ne que el objeto formal deba determinarse en funcién de cada una de
las conductas que se tipifican. La vulneracién de la actividad de con-
trol desarrollada por las autoridades aduaneras que la conducta de con-
trabando supone no determina que en todos los casos se produzca una
identificacién de la misma con los delitos de naturaleza tributaria.
Antes bien, los intereses que la ley protege se caracterizan por su diver-
sidad, sin que pueda por ello hablarse de tipos pluriofensivos; «cada
figura delictiva de contrabando —afirma Martinez-Bujan— vulnera un
bien juridico distinto en sentido técnico, sin que quepa afirmar por ello
que estamos ante figuras pluriofensivas en su sentido riguroso, o sea,
en el sentido de indicar que cada una de ellas lesione al mismo tiem-
po varios bienes juridicos»77.

fiol: aspectos de su régimen juridico», en Revista de Administracién Piiblica, nam. 114,
Madrid, 1987, p. 111. Asimismo, la Ley italiana de 1 de junio de 1939, reguladora de
su Patrimonio Histérico, contenia una tasa que gravaba la exportacion; tasa que tuvo
que suprimir en el &mbito europeo en virtud de la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 10 de diciembre de 1968 (asunto 7/68, Comisién v.
Ttalia). Para mas detalle, BassoLs Coma, M.: «Patrimonio histérico y artistico», en Nue-
va Enciclopedia Juridica Seix, tomo XIX, Barcelona, 1989, p. 219; ALIBRANDI, T. y FERRI,
P.: I beni culturali e ambientali, Milan, 1985, pp. 547 y ss.

76 VILA MAYO, J. E.: «Cuestiones...», ob. cit., p. 1167. Respecto de la Ley de Con-
trabando de 1964, ya apuntaba QUINTANO RIPOLLES (Tratado de la Parte Especial del
Derecho Penal, tomo III, Madrid, 1978, p. 949) que «el bien o interés juridico que se
trata de salvaguardar mediante la conservacién de los objetos artisticos en el terri-
torio nacional nada tiene que ver ni remotamente con las rentas de Aduanas ni con
el Fisco, que ni gana ni pierde con semejantes traficos». Respecto de la vigente Ley
de Contrabando, PEREZ VALERO, I.: «Contrabando y trafico de drogas», en Poder Judi-
cial, nim. 51, Madrid, 1998, p. 546. En la actualidad, asi lo viene a reconocer la Con-
sulta nim. 2/1999, de 1 de febrero (RCL 2000/879), de la Fiscalia General del Esta-
do, al senalar que «se produce una notable diversificaciéon de los campos de
proteccién que tiene encomendados el Servicio de Vigilancia Aduanera porque su
actuacién va a incidir en la defensa de bienes juridicos distintos de los meros inte-
reses fiscales del Estado, como son, v. gr., las especies de flora y fauna amenazadas,
los bienes culturales integrados en el Patrimonio Histérico Nacional, la salud publi-
ca e incluso la seguridad colectiva en relacion con el trafico incontrolado de armas,
explosivos, o material de defensa». Sin embargo, en opinién de ROMERO ESCABIAS DE
CARBAJAL [«Problemética juridico-penal de la Ley de Contrabando de 1995», en Soria-
no Soriano, J. R. (dir.): Delitos contra la salud piiblica y Contrabando, en Cuadernos
de Derecho Judicial, Madrid, 2000, p. 296], «no existe otro bien juridico que el pura-
mente econémico».

77 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal econémico. Parte Especial, Valencia,
1999, p. 554. En idéntico sentido, BAjo, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho Penal econémi-
co, Madrid, 2001, pp. 332 y ss.
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Sentada la anterior premisa, la mayoria de la doctrina sostiene que,
en la materia objeto de este estudio, el bien juridico protegido lo cons-
tituye el «Patrimonio artistico e histérico del pais», el «Tesoro histo6-
rico-artistico de la nacién», el «Patrimonio Histérico Artistico» o el
«Patrimonio cultural o acervo cultural de un pais»’8, realizando, de
este modo, afirmaciones que nos parecen excesivamente imprecisas y
carentes de la necesaria concrecién para que el objeto formal pueda
cumplir su funcién garantista.

A diferencia, por ejemplo, de los dafios contra el Patrimonio Histo-
rico tipificados en el art. 323 del CP, en los que la conducta criminali-
zada atenta contra el valor y la funcién socio-cultural de los bienes que
ampara, en el caso que nos ocupa, la salida del bien del territorio nacio-
nal no afecta al valor de los mismos, que permanece incélume, sino a
la integridad y utilidad cultural de nuestro Patrimonio Histérico, que
se ve, de este modo, gravemente mermado, privandose, ademas, al con-
junto de la sociedad del acceso a estos bienes en cuanto objetivo tltimo
que la LPHE persigue. Consecuencia de lo anterior es la consideracion
delictiva de la conducta incluso si el destino de los bienes es otro pais
de la Unién Europea, lo que nos impide compartir la tesis de Dolz Lago
en funcién de la cual «a partir de la implantacién del mercado tinico en
el area de las Comunidades Europeas, el contrabando lesionara un inte-
rés comunitario y no meramente estatal»79,

Por su intima relacién con el objeto formal de esta modalidad delic-
tiva, debe insistirse en el caracter distorsionador que produce la exi-
gencia de que el valor de los bienes supere los tres millones de pese-
tas para que la conducta sea reputada delictiva y no simple infraccién
de contrabando (excepto si el delito es «continuado» o se realiza la
exportacion a través de una «organizacién»). En efecto, una vez mas,
siguiendo la nefasta tradiciéon de nuestros Cédigos penales anteriores
e, incluso, de determinados tipos penales del vigente texto de 1995, la
tutela del patrimonio cultural se configura atendiendo a un criterio
patrimonial o econémico en detrimento del estrictamente cultural o
ideal80. En este sentido, es de lamentar que, en parte, el legislador espa-

78 Respectivamente, ORTS BERENGUER, E.: «<Exportacién sin autorizacién de obras
u objetos de interés histérico o artistico», en Cobo del Rosal (dir.): Comentarios a la
legislacion penal, tomo III, Madrid, 1984, p. 88; NORENA SALGO, J. R.: «La represion...»,
ob. cit., p. 128; NIETO MARTIN, A.: Fraudes Comunitarios. Derecho penal econémico
europeo, Barcelona, 1996, p. 395; Bajo, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho..., ob. cit., p. 344.

79 Dorz Laco, M. J.: «Incidencia de la Unién Europea sobre el contrabando en
Espafia», en Actualidad Penal, tomo I, Madrid, 1994, p. 382.

80 Asimismo, critico con esta exigencia de contenido econémico, MILANS DEL
BoscH Y JORDAN DE URIES, S.: «Delitos...», ob. cit., p. 281.
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fiol no se haya inspirado en el modelo establecido en el art. 23 de la
Ley italiana de 30 de marzo de 1998, por el que se castiga con la pena
de prisién de uno a cuatro anos y multa de 500.000 a 10 millones de
liras a quien transfiera a un Estado miembro de la Unién Europea o
exporte hacia terceros paises cosas de interés artistico, histérico, ar-
queolégico, etnografico, bibliografico, documental o archivistico sin
haber obtenido la preceptiva autorizacién de libre circulacién o la
licencia de exportacion8!.

3. Sujetos activo v pasivo

En la formulacién del art. 2 de la vigente Ley de contrabando el
sujeto pasivo del delito viene designado con la expresién «los que», lo
que determina que nos hallemos, en principio, ante un sujeto activo
genérico e indiscriminado y que, en consecuencia, la realizacién del
tipo pueda ser llevada a cabo por cualquiera.

Sin embargo, cabria negar prima facie la posibilidad de que el pro-
pietario del bien cultural pudiera constituirse en sujeto activo del deli-
to tras la novedosa introduccién del término «cultural»82 —junto a los
tradicionalmente tutelados objetos de utilidad social— en el delito de
sustraccién de cosa propia regulado en el art. 289 del vigente Cédigo
penal83; a tenor de este precepto se impone la pena de arresto de siete
a veinticuatro fines de semana o multa de cuatro a dieciséis meses al
que «por cualquier medio destruyere, inutilizare o dafare una cosa
propia de utilidad social o cultural, o de cualquier otro modo la sus-

81 Para mas detalle, CORTESE, W.: [ beni culturali e ambientali. Profili normativi,
Milan, 1999, pp. 251 y ss. Entre otras numerosas legislaciones que obvian, acerta-
damente, el requisito de la valoracién econémica del bien cultural para deslindar el
delito de la simple infraccion de contrabando, cabe citar el Decreto-Ley portugués
nam. 28/84, de 20 de enero, sobre infracciones antieconémicas y contra la salud
publica (art. 33); el Cédigo penal peruano de 1991 (arts. 228 y 230); el Cédigo
penal cubano, tras la reforma de marzo de 1999 (art. 244); la Ley Federal Mexi-
cana sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos o Historicos de 1972
(art. 53) o la Ley hondureiia para la proteccién del patrimonio cultural de la
nacion (art. 39).

82 Lo que ha sido considerado desacertado y conducente a equivocos por PEREZ
ALONSO, E. J.: «Los delitos contra el Patrimonio Histérico en el Cédigo Penal de 1995»,
Actualidad Penal, nim. 33, Madrid, 1998, pp. 637 y ss.

83 De esa opinién, MuNoz CoNDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 12.% edicién,
Valencia, 1999, p. 546; MORENO VERDEJO, J.: «De la sustracciéon de cosa propia a su
utilidad social o cultural», en Serrano Butraguefio, I. (coord.): Cédigo Penal de 1995
(Comentarios y Jurisprudencia), Granada, 1998, p. 1387; SALINERO ALONSO, C.: La pro-
teccion del Patrimonio Histdrico en el Cédigo Penal de 1995, Barcelona, 1997, p. 313.
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trajere al cumplimiento de los deberes legales impuestos en interés
de la comunidad», 1o que propicia, en tltima instancia, que nos halle-
mos ante un concurso de leyes. En efecto, no son escasos los autores
que entienden que, de entre las diversas modalidades por las que el pro-
pietario puede sustraer la cosa a su utilidad cultural, cabe incluir al
contrabando?4.

Con independencia del problema concursal que, a nuestro enten-
der, se produce, la cuestién a resolver en este momento consiste en
determinar si el propietario puede ser sujeto activo del delito objeto
de este estudio. Desde el punto de vista del bien juridico protegido,
nada obsta para poder incluir al titular dominical dentro del circulo
de posibles sujetos por cuanto que la proteccién del patrimonio his-
térico que se deriva del mandato constitucional previsto en el art. 46
se extiende a cualquiera que entre en relacién material con el objeto,
sea persona fisica o juridica, publica o privada. Nos hallamos ante
una tutela penal fundamentada en la especificidad del objeto mate-
rial que pretende garantizar la integridad y utilidad del patrimonio
cultural cuyo centro de gravedad no se coloca en el régimen perte-
nencial, ni en su calificacién como bienes demaniales o no demania-
les, sino en su condicién de bienes que incorporan «valores espiri-
tuales» de interés para la colectividad y que sus detentadores deben
posibilitar®>. En consecuencia, la tutela de la propia fimcién socio-
cultural que el bien esta llamado a desemperfiar debe llevarse a cabo
con independencia de su titularidad; de otro modo, la exclusién del
propietario como sujeto activo de este delito nos llevaria a una sobre-
valoracién de la propiedad privada anclada en concepciones perte-
necientes al siglo pasado, muy distantes de las que informan la actual
politica criminal.

A nuestro parecer, el bien juridico protegido en esta modalidad
delictiva se vincula con la nocién de interés general, es decir, con aquel
que representa a la globalidad de los ciudadanos. Siendo esto asi, suje-
to pasivo del delito, en cuanto titular del bien juridico protegido, pue-
de contundentemente afirmarse que lo constituye la sociedad en su

84 Entre otros, MORENO CANOVES, A. y Ruiz MARco, F.: Delitos socioeconémicos,
Zaragoza, 1996, p. 237; QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho penal espaiiol. Parte Especial,
3.% ed., Barcelona, 1996, p. 664; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal econémi-
co..., ob. cit., p. 166; LuzON CUESTA, J. M.*: Compendio de Derecho Penal. Parte Espe-
cial, 8. ed., Madrid, 2000, p. 171.

85 Nos adherimos, asi, a la opinién manifestada por LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA,
C.: La Ley Valenciana de Patrimonio Cultural. Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimo-
nio Histdrico-Artistico, Valencia, 1999, p. 27.
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conjunto en cuanto beneficiaria de la funcién socio-cultural que los
bienes culturales estan llamados a desempefiar en un Estado Social y
Democratico como el nuestro.

4. Conducta tipica

Al proclamar el art. 2 e) que la conducta tipica consiste simplemente
en «sacar del territorio espanol sin autorizacién», podriamos infundir
en el lector una vana y fugaz esperanza acerca de la sencillez y clari-
dad de los conceptos utilizados por el legislador. Nada mas lejos de la
realidad; tras la aparente diafanidad del verbo «sacar», definido como
«poner una cosa fuera del lugar donde estaba encerrada o contenida»8¢,
se esconde una problemadtica, a nuestro parecer, insuficientemente
debatida por la doctrina y susceptible de lesionar el principio de lega-
lidad, centrada en la interpretacién del verbo tipico y, fundamental-
mente, en la determinacién del momento y lugar en que habra de
entenderse el delito como consumado. Aspecto este tltimo cuya com-
plejidad descansa en la distinta relevancia que se otorgue a la forma-
lizacién de los requisitos aduaneros o al mero traspaso de la linea fron-
teriza. Ha de destacarse en este punto que, a diferencia de otras
mercancias, en el caso de bienes pertenecientes al Patrimonio Hist6-
rico espanol la consumacién del delito no se produce sélo cuando el
objeto sale del territorio aduanero de la Unién Europea, entendido en
sentido geogréfico, sino que, en atencién a lo acertadamente recogido
en la Ley, se considera cometido el delito incluso si su destino es otro
Estado miembro de la Unién Europea®’. Del analisis de esta opcién
legislativa se desprende, sin mayor dificultad, la singularidad del obje-
to material en esta modalidad delictiva respecto de otro tipo de bienes
que presentan un contenido y una naturaleza juridica de muy distinto
signo, lo que, en ultima instancia, afecta a la propia configuracién de
la conducta tipica y en particular a las formas imperfectas de ejecu-
cién del delito.

Entendido en un sentido fisico, naturalista, sin valoraciones eco-
némicas o juridicas, como «enviar géneros del propio pafs a otro», el
concepto de exportacién no reviste —en opiniéon de Bajo Fernandez—
mayores dificultades desde el punto de vista dindamico. La cuestion «se
hace més vidriosa cuando se trata de precisar... el momento y lugar de

86 Voz «Sacar», en Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espariola, 21.*
edicion, Madrid, 1992, p. 1293.

87 Asf lo proclama también el art. 2 e) del RD 1649/1998, de 24 de julio, por el
que se desarrolla el Titulo II de la Ley de Contrabando de 1995.
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la consumacién»88, produciéndose ésta, en su opinién, cuando el
objeto sale del territorio del Estado, entendido en sentido geografi-
co8?, justificando su posicion con lo prevenido en el articulo 33 de
las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas de 17 de diciem-
bre de 1947 (modificado por Decreto de 26 de diciembre de 1968),
por el que «la accién fiscal, a efectos aduaneros y en orden a la repre-
sién del contrabando, se ejerce en todo el territorio nacional y en las
aguas jurisdiccionales que, a efectos fiscales, comprende una zona
de mar adyacente a las costas espafiolas de doce millas de anchura».
Es mas, el citado articulo, antes de la reforma de 1968, sefialaba que
la accién fiscal comenzaba, respecto de las fronteras, «cuando las

88 Bajo FERNANDEZ, M.: «Importacion o exportacion de géneros de licito comer-
cio», en Cobo del Rosal, M. (dir.): Comentarios a la legislacion penal, tomo I1I, Madrid,
1984, p. 44.

89 [bidem, pp. 45 y ss. Asimismo, en Manual..., ob. cit., pp. 466-467. Alude este
autor a los distintos conceptos de territorio existentes: 1) Espacio comprendido en
el interior de las fronteras del Estado (concepto geografico); 2) Lugar donde la sobe-
rania del Estado ejerce su autoridad y jurisdiccion (concepto juridico); 3) Espacio
donde el Estado ejerce su accion fiscal (concepto aduanero). Rechaza el concepto
juridico de territorio por conducir a resultados insostenibles: Si a tenor de este con-
cepto «forman parte integrante del territorio el mar territorial, el espacio aéreo y
los buques y aeronaves que circulan bajo bandera y pabellén nacional», mantiene
que no podria hablarse de exportaciéon consumada en el caso de la persona que
habiendo burlado el control aduanero de salida y traspasadas las fronteras geogra-
ficas nacionales se mantuviera atin de pasajero de un buque o aeronave naciona-
les. Niega asimismo la eficacia del concepto aduanero de territorio al considerar
«absurdo en todo caso que quien traspasa el control aduanero con el género come-
ta, desde ya, un delito de exportacion... La letra de la Ley no permite afirmar aqui
la consumacion del hecho, pues quien se mantiene dentro del territorio espafiol no
ha “exportado” nada fuera del mismo territorio, es decir, no ha enviado, traslada-
do o extraido nada del territorio espafiol a territorio extranjero». En idéntico sen-
tido, la STS de 8-3-1989 (RJ 1989/2551), al proclamar que «el criterio del territo-
rio geografico es el mas satisfactorio por cuanto no sélo responde al sentido
gramatical del verbo tipico segtin el D.R.A.L.E., sino al propio precepto del articu-
lo 33 de las Ordenanzas Generales de la Renta de Aduanas conforme al Decreto de
26 de diciembre de 1968». La STS de 4-11-1988 (RJ 1988/8972) declara que «es el
traspaso del territorio geografico espanol con una cierta o minima disponibilidad
de la mercancia introducida el que determina la consumacién y no la entrada en
territorio aduanero a que hace referencia el articulo 3 del Decreto 511/1977, de 18
de febrero, puesto que ambos territorios no siempre coinciden, aparte de que pue-
de eludirse el control aduanero si se realiza el paso de los géneros por territorio al
que no alcanza tal vigilancia estatal y es esta distincién entre uno y otro ambito el
que da la clave para encontrar la cierta disponibilidad de los efectos y con ella la
consumacion». Entiende, asimismo, ORTS BERENGUER, E.: «Exportacién...», ob. cit.,
p- 96, que de todas las teorias existentes sobre el particular, la mas conforme con
el sentido de la disposicion estudiada (art. 1.1.5.°) es «la que vincula la exportacion
con la salida efectiva del territorio espafiol».
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mercancias se encuentran en aquéllas». Con ello, y a efectos de la
represion del contrabando, el hecho se consuma en la propia fron-
tera terrestre, lo que no impide a Bajo reconocer que «cifrar la con-
sumacion de la conducta de exportar e importar en el momento y
lugar en que se traspasan las fronteras geograficas del pais puede
producir perplejidad en algunos supuestos»??. Desde este plantea-
miento, parece obvio que la interceptacién de la obra u objeto de
interés histérico o artistico en la Aduana, sin la preceptiva autori-
zacion, determina que el delito de contrabando se comete en grado
de tentativa, viéndose tinicamente consumado si logra traspasar la
linea fronteriza®l.

No es ésa, sin embargo, la postura mantenida por Mufioz Merino
al identificar el término exportacién con la salida de bienes o mer-
cancias del territorio aduanero?. Para ello, argumenta que si el delito
de contrabando tipifica «aquellas conductas contrarias al control que
la Administracion ejerce sobre las mercancias y productos que entran
en nuestro pais, este control se lleva a cabo, precisamente, en las Adua-
nas y no en los limites geograficos del pais, aunque en muchos casos
coinciden»?3. Es mas, «sucede que parte de territorio, geograficamen-
te no espaifiol, esté sometido a las normas aduaneras espafnolas, y que
la introduccién fraudulenta de mercancias en dicho enclave constitu-
ya delito de contrabando, aqui en Espafa. En estos casos, el territorio

90 [bidem, p. 48.

91 En idéntico sentido, ORTS BERENGUER («Exportacion...», ob. cit., pp. 99-100),
al resaltar que «seria un contrasentido inaceptable admitir que se sancionasen por
igual la salida material de un objeto de aquella especie, mas alla de la frontera nacio-
nal, y el intento de trasponerla que se impide al ser descubierto». Asi, la STS de 11
de febrero de 1992 (RJA, num. 1879/1992) establece que «es evidente que tanto para
la importacién como para la exportacion, ha de partirse del espacio geografico espa-
fiol en su proyeccion terrestre, maritima o aérea (fuera o no Aduana del Estado). En
tal sentido se viene estableciendo que el significado gramatical del verbo exportar
(enviar géneros del propio pais a otro) se completa con el significado juridico cuan-
do tal envio se realiza con infraccién aduanera, entendido ello, no obstante, si se reba-
san los limites geograficos del Estado o Nacién... Si el agente es sorprendido antes
de traspasar las fronteras... la infraccién quedard, como imperfecta, en grado de frus-
tracién o tentativa segin los casos». En idéntico sentido, la STS de 30 de noviem-
bre de 1993 (RJA, nam. 2737/1993).

92 Muroz MERINO (El delito..., ob. cit., p. 244) entiende que la posiciéon defendi-
da por Bajo Fernandez parte de una interpretacién errénea del articulo 33 de las Orde-
nanzas Generales de la Renta de Aduanas por cuanto el citado precepto no define cual
es el territorio que deba ser tenido en cuenta para que se consume el delito o no, sino
que establece el &mbito territorial en el que el Servicio de Vigilancia Aduanera es com-
petente para ejercer la Accion fiscal.

93 Ibidem, p. 254.
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aduanero es més extenso que el geografico, y coincidente con el terri-
torio de soberania nacional»%4.

Ser4, no obstante, uno de los argumentos esgrimidos por esta auto-
ra el que nos permita inclinarnos por defender la teoria del espacio
terrestre geografico. Si partimos de la existencia de un particular régi-
men fiscal en Ceuta, Melilla e Islas Canarias parece obligado, como asi
ocurre, hablar de importaciones y exportaciones entre los menciona-
dos territorios y la Peninsula. Evidentemente, esa realidad fiscal impi-
de una pacifica aceptacion del criterio aduanero, por cuanto que esos
territorios forman parte del territorio nacional. Como sefnala Mufoz
Merino, «se producen importaciones y exportaciones entre la Penin-
sula y las Islas Carlarias, lo que quiere decir que el territorio a consi-
derar a efectos de importacién o exportacién de géneros no es el geo-
grafico, sino el aduanero. La razén de esta diferenciacion se halla en
la propia configuracién de la Renta de Aduanas y en las caracteristi-
cas especiales que retnen estos territorios»“5. Partiendo, precisamen-
te, de esta premisa y centrando nuestro analisis desde la éptica del inte-
rés tutelado por el articulo 2 e) de la Ley de contrabando, que no es
otro que la integridad del Patrimonio Histérico espaiiol, habra que con-
cluir que en ningin caso ese interés puede verse lesionado por la expor-
tacion sin autorizacién de una obra u objeto de interés histérico o artis-
tico de la Peninsula a las Islas Canarias. Y ello por cuanto que, con la
mencionada exportacién, no se menoscaba un patrimonio cultural que,
por ser precisamente espariol, se ve unitariamente protegido sin aten-
der para ello a especificidades fiscales o aduaneras®®.

94 Ibidem, p. 256.

95 Ibidem, pp. 264-265. RODRIGUEZ RAMOS [«Contrabando de géneros estancados
y prohibidos», en Cobo del Rosal, M. (dir.): Comentarios a la legislacién penal, tomo
111, Madrid, 1984, p. 76] entiende que la importacién es «la entrada en territorio geo-
grafico espafnol», debiendo excepcionarse de esta configuracion geografica del terri-
torio «las importaciones procedentes de Ceuta, Melilla y las Islas Canarias, porque
en tales supuestos el territorio geografico no sera el espafiol, sino el peninsular y el
insular balear».

96 En opinién de Soto NIETO («Delito de contrabando. Territorio aduanero. For-
mas perfectas e imperfectas de dicha infraccién», en La Ley, tomo 6, Madrid, 1997,
p- 1502) de no mantenerse, en general, el criterio del territorio aduanero y optarse
por la consideracién geografica del territorio se producirian consecuencias inacep-
tables como no considerar delictivo el transporte de droga de Ceuta o Melilla a la
peninsula. Postura que ya sostuvo en «La consumacién en el delito de contrabando.
Normativa impuesta por la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre», en La Ley,
tomo V, Madrid, 1996, pp. 1481 y ss. Sin embargo, a nuestro parecer, olvida este autor
que en el caso de los bienes culturales la cuestion es muy distinta en atencién al bien
juridico protegido. Por ello, entendemos que la generalizacion del criterio del terri-
torio aduanero debe matizarse en el caso de los bienes que nos ocupan.
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Es mas, entendemos que el articulo 2 e) de la vigente Ley Orgéani-
ca 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, refuer-
za la tesis que sustentamos al haber procedido el legislador a sustituir
el verbo tipico «exportar» por el mas ilustrativo de «sacar», huyendo
asi de todo tecnicismo®? que pudiera enturbiar la claridad descriptiva
de la conducta y lesionar los principios de taxatividad y seguridad ju-
ridica.

5. Objeto material

5.1. Consideraciones preliminares

Emprender el estudio del objeto material del delito de contraban-
do requiere establecer, desde un principio, una tajante separacién entre
dos periodos claramente definidos: el anterior a la promulgacién de la
Ley del Patrimonio Histérico Espanol de 1985, marcado por una pro-
fusién de disposiciones administrativas de muy diverso rango y de no
siempre eficaz complementariedad®®, y el subsiguiente, caracterizado

97 Conviene destacar que el articulo 1 de la citada Ley Organica viene integra-
mente dedicado a definir los distintos conceptos utilizados por el legislador, entre los
que se encuentre el relativo a «exportacién», por el que debe entenderse «la salida de
mercancias del territorio espafiol. No se considerara exportacion la salida de mer-
cancias comunitarias del territorio espafiol comprendido en el territorio aduanero de
la Unién Europea, con destino al resto de dicho territorio aduanero». Critico con la
utilizacion del verbo «sacar», PEREZ ALONSO («Los delitos...», ob. cit., pp. 640 y ss.)
entiende que «hubiera sido més adecuado mantener el término exportacién, puesto
que también se pueden sacar bienes fuera del territorio aduanero comunitario. Y, por
otra parte, también hubiera sido mas correcto hablar de transito de bienes (intraco-
munitario), que el término méas coloquial empleado. Por tanto, habra que entender
que dentro del vulgar verbo de sacar se engloban tanto las exportaciones a terceros
paises como el transito de los mismos entre los Estados miembros de la Unién Euro-
pea». En opinién de MARTINEZ-BUJAN PEREZ (Derecho..., ob. cit., p. 563), el cambio de
terminologia operado en la descripcion de la conducta tipica viene a corroborar la
interpretacién amplia y naturalistica que la doctrina especializada sustentaba en rela-
cién con el verbo «exportar», segin la cual dentro de ese vocablo se cobijaban todos
los envios de bienes fuera del territorio aduanero, sin tener en cuenta ni el titulo a
que se realiza ni si la operacién ha tenido lugar legalmente.

98 En idéntico sentido, MARTIN MATEO, R.: «La propiedad...», ob. cit., p. 54; DE
MENDIZABAL ALLENDE, R.: «Tesoro Artistico y Patrimonio Histérico: una introduccién
al concepto», en Actualidad Administrativa, nam. 22, Madrid, 1986, p. 1242. Sin
embargo, y pese a la aprobaciéon de la LPHE, FERNANDEZ-ESPINAR («La nueva iuspo-
sitivacion del contrabando al amparo de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciem-
bre», en La Ley, tomo IV, Madrid, 1996, p. 1567) senala que determinar cuéles son los
bienes que integran el Patrimonio Histérico Espafiol «constituye una materia con-
fusa y oscura dado el entreveramiento que se produce entre numerosas disposicio-
nes administrativas».
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por el esfuerzo legislativo realizado en aras de unificar normativamente
esta materia.

De hecho, cuando el articulo 1.1.5.° de la Ley de contrabando de
1982 se referia a las «obras u objetos de interés histérico o artistico»,
estaba condenando al intérprete, y en tltima instancia al juzgador, a
una ardua tarea de recopilacién y ensamblaje normativo. En efecto, la
falta de voluntad sistematizadora o, tal vez, la propia impotencia del
legislador en desarrollar esa labor, habia dado como resultado una «dis-
persién normativa que, a lo largo del medio siglo transcurrido desde
la entrada en vigor de la venerable Ley (de 1933), habia producido en
nuestro ordenamiento juridico multitud de férmulas con que quisie-
ron afrontarse situaciones concretas en aquel momento no previstas o
inexistentes»%9.

Determinar el objeto material del delito o infraccién de contraban-
do constituia, en numerosas ocasiones, un cometido de dudoso éxito,
siendo necesario recurrir a una prolija normativa administrativa inte-
grada por los articulos 1 y 2 de la Ley de 7 de julio de 1911, sobre exca-
vaciones arqueolégicas, conservaciéon de ruinas y antigiiedades!9; el
articulo 1 de la Ley de 13 de mayo de 1933, reguladora del Patrimonio
histérico-artisticol®!, completado por la Ley de 21 de junio de 1972 y
el articulo 1 del Real Decreto 782/1980, de 7 de marzo, sobre protec-
cién de instrumentos musicales de caracter histérico-artistico; el arti-
culo 1 del Decreto 57/1963, de 14 de marzo, sobre proteccién de escu-
dos, emblemas, piedras heraldicas, rollos de justicia, cruces de
término y similares, y, finalmente, el articulo 2 del Decreto de 12 de
junio de 1953, relativo al Inventario General del Tesoro Artistico.

99 Exposicién de Motivos de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio His-
térico Esparfiol.

100 A tenor del primero de estos preceptos, se entiende por excavaciones las remo-
ciones deliberadas y metédicas de terrenos, respecto a los cuales existan indicios de
yacimientos arqueolégicos, ya sean restos de construcciones, o ya antigiiedades. Por
su parte, el articulo 2 considera como antigiiedades todas las obras de arte y productos
industriales pertenecientes a las edades prehistéricas, antigua y media. Dichos pre-
ceptos se aplicaran de igual modo a las ruinas de edificios antiguos que se descubran;
a las hoy existentes que entrafien importancia arqueolégica, y a los edificios de inte-
rés artistico abandonados a los estragos del tiempo.

101 Por el que se declaraban sujetos a esa ley «cuantos inmuebles y objetos mue-
bles de interés artistico, arqueolégico, paleontolégico o histérico haya en Esparia de
antigitedad no menor de un siglo; también aquellos que sin esta antigiiedad tengan
un valor artistico o histérico indiscutible, exceptuando, naturalmente, las obras de
autores contemporaneos; los inmuebles y muebles asi definidos constituyen el Patri-
monio histérico-artistico nacional».
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Sin embargo, desde la aprobacién de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, del Patrimonio Histérico espafiol —en adelante LPHE— se
constata la existencia de un tratamiento homogéneo de la materia y
una mas precisa delimitacién del objeto sobre el que recae el trafico
ilicito.

5.2. La determinacién del objeto material

En la tipificacién de la salida ilegal de bienes culturales, el legisla-
dor esparfiol ha recurrido a la técnica de las leyes penales en blanco, lo
que viene apareciendo como una constante en esta materia. Asi lo vie-
ne a corroborar —aunque su previsiéon resulte en cierto sentido super-
flua— el art. 2 €) del RD 1649/1998, de 24 de julio, por el que se desa-
rrolla el Titulo II de la vigente Ley de Contrabando, al sefialar, en su
inciso final, que «son bienes que integran el Patrimonio Histérico Espa-
fiol los asi definidos en su normativa especifica».

Normativa especifica que, pese al importante esfuerzo de homoge-
neizacién que supone la aprobacion de la LPHE, no deja de resultar
extremadamente prolija a la vista de la distribucién competencial entre
el Estado y las CC.AA. en materia de legislacion cultural y, fundamen-
telamente, de la extensa regulacién sectorial de la que determinados
bienes del Patrimonio Histérico son objeto.

Si bien un trabajo de esta naturaleza impide un anélisis exhausti-
vo de este elemento del tipo de injusto, puede apuntarse que integran
el Patrimonio Histérico Espaiiol «los inmuebles y objetos muebles de
interés artistico, histérico, paleontolégico, arqueolégico, etnografico,
cientifico o técnico... [asimismo] el patrimonio documental y biblio-
grafico, los yacimientos y zonas arqueolégicas, asi como los sitios natu-
rales, jardines y parques, que tengan valor artistico, histérico o antro-
polégico» (art. 1.2 LPHE).

Sin embargo, la exigencia de la previa y expresa autorizacién por
parte de la Administracién y el restringido circulo de bienes sometidos
a este formalismo administrativo genera, en nuestra opinién, una pro-
teccion bienintencionada aunque simbdlica de nuestro acervo cultural.
Esto es, la introduccién de un trasnochado y arbitrario criterio tem-
poral, de demostrada ineficacia, por el que se presume la existencia de
un valor cultural a aquellos bienes que cuentan con mas de cien afios
de edad, o el persistente requerimiento de anterior inscripcién en el
Inventario General, demuestran la reticencia del legislador en proce-
der a una proteccién «real» del Patrimonio Histérico. En efecto, no deja
de resultar alarmante y paradéjico que la salida «legal» de un bien de
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importante valor cultural no formalizado constituya una conducta ati-
pica. Evidentemente, la problemaética es clara; cabe la posibilidad de
que la Administracion declare el bien inexportable una vez que el bien
haya traspasado nuestra frontera lo que supone una notable, y posi-
blemente irreparable, mengua de nuestro Patrimonio Cultural al salir
de Espana sin ningun tipo de control. La afirmacion de Garcia Calde-
rén constituye la prueba evidente que refuerza nuestra posicion: «He
tenido la oportunidad de escuchar —senala este autor— a responsables
culturales mostrar una patente indignacién ante la catalogacién, pro-
bablemente merecida, como patrimonio etnografico de una mesa toci-
nera, mientras aseguraban conocer lienzos no inventariados de un
extraordinario pintor aragonés de la Ilustracion»192. Nos hallamos ante
una importante laguna legal que debe ser urgentemente subsanada
mediante la introduccién de una nueva disposicién que extienda el
requisito de la autorizacién a cualquier bien susceptible de presentar
un interés cultural 103,

5.3. Los valores e intereses culturales protegidos como
elementos normativos de desigual consideraciéon

La instauracién por parte de la LPHE de diversos niveles de pro-
teccién y la exigencia de declaraciéon formal por parte de los érganos
administrativos competentes respecto de los bienes mas significativos
determina que la doctrina penal se divida entre quienes sostienen que
los bienes que conforman el objeto material requieren de ese previo
reconocimiento formal para integrar el tipo y quienes afirman que, en
base al contenido del art. 46 de la CE, la tutela debe extenderse a todos
aquellos bienes que presentan alguno de los valores que la LPHE
ampara.

Nuestra posicion se enmarca en la linea doctrinal y jurisprudencial
mayoritariamente defendida, esto es, la que considera que los bienes
a los que se refiere el art. 2 e) de la Ley de Contrabando son concep-
tos normativos pendientes de valoracién judicial, atendiendo a las cua-

102 Garcia CALDERON, J.: «La proteccién penal del Patrimonio Histérico», en Estu-
dios Juridicos. Ministerio Fiscal, nam. IV, Madrid, 1997, p. 407.

103 Como apuntan OR0zco PARDO y PEREZ ALONSO (La tutela..., ob. cit., p. 305),
mientras no se lleve a cabo de lege ferenda esta modificacion, se ha de abogar de lege
data por la impunidad, por la atipicidad de tales hechos, pese a reconocer la impor-
tante merma que puede producirse en el PHE, para respetar la legalidad vigente y no
conculcar el principio de legalidad y la seguridad juridica, haciendo uso de la analo-
gia in malam partem.
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lidades del objeto y a las valoraciones sociales imperantes en el momen-
to de la aplicacién de precepto, desempefiando la LPHE y la normati-
va internacional sobre el particular una importante funcién indiciaria
y aclaratoria.

El Derecho penal debe ser eminentemente realista; no debe, por lo
tanto, pretenderse que la indeseable «huida hacia el Derecho penal» se
convierta en la «<huida del Derecho penal»; por ello, si el legislador per-
sigue una proteccion eficaz, alejada de cualquier simbolismo punitivo
en la tutela de nuestro Patrimonio Cultural, es necesario admitir que
la declaracién administrativa de interés cultural o su inclusién en el
Inventario General no sélo no anade nada al bien en si, sino que entor-
pece el amparo del patrimonio «real» pretendido por la norma consti-
tucional. El caracter cultural es inherente al bien y no viene dado por
un simple formalismo administrativo, sino que lo ostenta por la valo-
racion que del mismo realiza la sociedad; asi, el acto administrativo,
lejos de ser constitutivo, se convierte en meramente declarativo de un
valor inmaterial de cultura insito en el bien!%4. Por ello, quienes defien-
den la exigencia de la previa declaracién administrativa como instru-
mento garantizador de seguridad juridica no suelen mencionar que el
RD 111/1986 regula, asimismo, el procedimiento de exclusién de los
bienes inscritos en el Registro General de Bienes de Interés Cultural
(arts. 16 a 20) o en el Inventario General (arts. 31 y 32). Esta previsién
normativa supone el reconocimiento y la respuesta a una situacién des-
graciadamente frecuente en la realidad: la permanencia en el Patri-
monio Histérico y la consiguiente aplicacion de su especial régimen
juridico a bienes que carecen de todo interés desde tal punto de vista;
circunstancia que se traduce, en tltima instancia, en la aplicacién de
unas potestades administrativas a las que falta su propio presupuesto
de hecho. Partiendo de esta realidad, es aventurado hablar de seguri-

104 Asi viene a reconocerlo la mayoria de la doctrina administrativista; por todos,
ALoNSoO IBANEZ, M.* R.: El patrimonio histérico. Destino ptiblico y valor cultural, 1.% ed.,
Madrid, 1992, pp. 210 y ss. En la doctrina civil comparte esta opinién, en su exce-
lente tesis doctoral, ANGUITA VILLANUEVA, L. A.: El derecho de propiedad privada en los
bienes de interés cultural, Madrid, 2001, pp. 61 y ss. En parecidos términos, en la doc-
trina penal, Roca AcapiTo, L.: El delito de malversacién de caudales piiblicos, Barce-
lona, 1999, p. 219. En opinién de MuNoz CoNDE («El trafico...», ob. cit., p. 405), el cri-
terio mayoritariamente defendido por la doctrina ofrece la ventaja de superar el
caracter «formalista y fosilizado del concepto de patrimonio histérico, artistico o cul-
tural, que se refleja siempre en la legislacion vigente y queda abierto a modernas
corrientes, hoy discutibles, pero que con el transcurso del tiempo formaran parte del
arte o la cultura representativa de nuestra época aun antes de que sean inventaria-
das como patrimonio histérico, artistico o cultural».



ASPECTOS SUSTANTIVOS DEL DELITO DE CONTRABANDO DE BIENES CULTURALES 191

dad juridica cuando los bienes inscritos son susceptibles de haber deja-
do de ostentar el valor cultural que se les presumia.

En dltimo término, el interés general al que la norma otorga espe-
cial proteccién ni aumenta ni disminuye por el hecho de que el bien
se halle o no inventariado, siendo irrelevante su régimen juridico y titu-

laridad.

La critica fundamental, centrada en la inseguridad juridica que el
concepto material genera y en la posible arbitrariedad judicial en la
determinacién del contenido histérico, cultural o artistico, parte de una
premisa errénea segun la cual el concepto juridico indeterminado con-
duce inevitablemente a la arbitrariedad. Sin embargo, un plantea-
miento de esta naturaleza ignora que el reconocimiento del valor cul-
tural del bien se cimenta en criterios objetivos —como el sentir de la
colectividad—, en el pertinente asesoramiento de peritos en la mate-
ria y en la importante funcién indiciaria que las legislaciones interna-
cional, estatal y autondémica estan llamadas a desempenar. Conse-
cuentemente con lo anterior, la apreciacién del valor tutelado se
ampara en criterios materiales, en las cualidades objetivas e innatas de
los bienes, asi como en sus beneficiarios directos, por la utilidad y dis-
frute que reportan y por su destino comun!%. Es més, si —como apun-
ta Salinero Alonso— este problema de la inseguridad juridica no es
exclusivo de este tipo de bienes, pues encontramos en nuestro orde-
namiento penal ejemplos de conceptos normativos pendientes de valo-
racién sin que hayan determinado consecuencias insatisfactorias en
orden a su calificacion y punicién!%; en el presente caso la importan-
cia cualitativa y cuantitativa de instrumentos legales que permiten al
Juez una correcta exégesis de los valores tutelados no es precisamen-
te desdeniable.

Del analisis del Cédigo penal de 1995 se deriva la voluntad del legis-
lador de exigir expresamente, y con mayor o menor fortuna, la decla-
racién previa en supuestos tipicos perfectamente delimitados. Asi, y
aunque su previsién no deje de sorprendemos, el art. 432.2 castiga la
malversacién de cosas que «hubieran sido declaradas de valor histéri-
co o artistico»197, mientras que en el ambito de los bienes inmuebles,

105 PEREZ ALONSO, E. J.: «Delitos...», ob. cit., p. 621.

106 SALINERO ALONSO, C.: La proteccion..., ob. cit., p. 194.

107 En el Anteproyecto de 1980, el art. 475 no exigia la actual declaracién previa,
al decir lo siguiente: «si las cosas malversadas por su valor histérico, artistico o cul-
tural formasen parte del patrimonio de la Nacién». Particularmente criticos con este
novedoso requisito, ORTS BERENGUER [«Art. 432», en Vives Antén, T. S. (coord.):
Comentarios al Cédigo penal, Valencia, 1996, p. 1856], al proclamar que «no resulta
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el art. 321 se refiere al derribo o grave alteracion de «edificios singu-
larmente protegidos» y el art. 319, dentro del capitulo relativo a los deli-
tos sobre la ordenacion del territorio, a la construccién no autorizada
«en lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su
valor... artistico, histérico o cultural».

Pretendemos con ello poner de manifiesto que cuando el legisla-
dor ha querido exigir la previa declaracion lo ha hecho de forma expre-
sa, lo que permite colegir a sensu contrario que si en el resto de figu-
ras delictivas en las que integra el elemento cultural se abstiene de
preverla explicitamente es porque en estos casos no la requiere. En
efecto, en sintonia con numerosos preceptos penales pertenecientes al
Derecho comparado!98, el legislador introduce expresamente la exi-
gencia declarativa en aquellos supuestos que —acertada o errénea-
mente— considera pertinentes, debiendo, por lo tanto, entenderse que
la ausencia de previsién comporta, necesariamente, la atribucién al
Juez de facultades valorativas. Por ello, a diferencia de la anterior

razonable privar de la especial proteccion del ndmero 2 del dltimo articulo citado, a
concretas cosas de innegable valor histérico o artistico por faltar una declaracién
administrativa» y concluir que «no parece muy afortunada la redaccién del precep-
to en orden a la tutela del patrimonio histérico y artistico», siendo «preferible dejar
en manos del intérprete la apreciacién de si el objeto distraido tiene un valor de aquel
signo»; Roca AGAPITO, L.: El delito..., ob. cit., p. 220; POLAINO NAVARRETE [«Delitos con-
tra la Administracién publica (VII). Malversacion de caudales publicos», en Cobo del
Rosal, M. (dir.): Curso de Derecho penal espaiiol. Parte Especial, tomo II, Madrid, 1997,
p.- 409] considera que la declaracién administrativa es «foranea al sentido sustancial
que es propio de las valoraciones penales». No obstante, y a favor, MORALES PRATS y
MORALES GARCIA [ «De la malversacién», en Quintero Olivares, G. (dir.): Comentarios...,
ob. cit., p. 1287] consideran que la exigencia de declaracién «cobra sentido en el seno
de la Administracién Publica cuyos deberes de diligencia en la confeccién de inven-
tarios se elevan por encima de las exigencias particulares».

108 Asi, la Ley luxemburguesa de 18 de julio de 1983, relativa a la proteccion
de monumentos nacionales, tutela iinicamente aquellos bienes previamente declara-
dos y clasificados por la autoridad administrativa competente. Por ello, advierte BiE-
VER [«Rapport Luxembourgeois», en La protection des biens culturels (Journées polo-
naises), Travaux de ’Association Henri Capitant, tomo XL, Paris, 1989, p. 557] que
«esta ley no confiere al juez penal ningtin poder de apreciaciéon auténomo del valor
cultural del bien en cuestién». En Francia, el art. 257-1 del Cédigo penal derogado
castigaba los dafios en bienes «juridicamente culturales» (para mas detalle, MICHAUD,
J.: «<Rapport frangais», en La protection des biens culturels. Travaux..., ob. cit., p. 509),
es decir, en inmuebles u objetos clasificados o inscritos; exigencia que el art. 322-2
del vigente Cédigo Penal francés de 1994 sigue contemplando. El art. 165 del
Cédigo penal brasilefio exige la inscripcién (tombada) del bien por parte de la auto-
ridad competente; circunstancia, por demas, ampliamente criticada por la doctrina.
Asi, por todos, DA CosTa, P. J.: Comentarios ao Cédigo penal, 4.* ed. revisada y actua-
lizada, Sao Paulo, 1996, p. 505.
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regulacion en la que no existia declaracion en ese sentido, entende-
mos que del analisis del Cédigo penal de 1995 y de la vigente Ley de
Contrabando no puede seguir manteniéndose una posicién genérica-
mente restrictiva.

Desde otra perspectiva, de la redaccién del art. 1. 3 de la LPHE
— por el que se establece la obligacion de inventariar o declarar de inte-
rés cultural los bienes mas relevantes del Patrimonio Histérico Espa-
fiol— se deduce la existencia de bienes menos relevantes que, pese a
su menor importancia, no dejan por ello de gozar de la proteccién que
la Ley les depara con caracter general. En efecto, la concurrencia de
alguno de los valores proclamados en el art. 1.2 es suficiente para que
el bien se integre en el Patrimonio Histérico sin necesidad de ningun
acto administrativo en ese sentido; si sélo los bienes declarados mas
relevantes se hacen acreedores de una mayor tutela y protecciéon de la
Ley, ello no implica desproteccién para el resto de supuestos.

La legislacién administrativa —de ambito estatal y autonémico, e
internacional— constituye un referente de inapreciable valor indicia-
rio para el juzgador; las valoraciones sociales imperantes y las singu-
lares circunstancias del supuesto enjuiciado son elementos que coad-
yuvan, junto al normativo, a una correcta delimitacién de la eventual
presencia en el bien de los valores tutelados por la norma penal. Nues-
tra posicién debe ser contraria a la exigencia de declaracién adminis-
trativa al considerarla distorsionadora y cercenadora de una protecciéon
real y efectiva de nuestro Patrimonio Cultural en sintonia con la fina-
lidad del constituyente. La mera existencia de un importante patri-
monio oculto o desconocido —piénsese que la mayoria de los expolios
verificados en yacimientos arqueoldgicos son inmediatamente subsi-
guientes a su descubrimiento— se veria gravemente afectada por exi-
gencias formales no requeridas por el texto constitucional, funda-
mentalmente en un pais en el que «la catalogacion de bienes es uno de
los grandes fracasos, si no el mayor, desde que el Estado interviene en
esta materia»!9. Una dependencia registral y administrativa puede

109 Aronso IBANEz, M.? R.: El patrimonio..., ob. cit., p. 358. En esa linea, GONZA-
LEZ GONZALEZ («Proteccién penal del Patrimonio Histérico Espafiol: aproximacion a
la situacion actual y proyecto de reforma», en Cuadernos de Politica Criminal, nim.
53, Madrid, 1994, p. 506) nos invita a reflexionar sobre la aparicién de determinados
lienzos de los grandes maestros de la pintura espanola, de existencia o localizacién
ignoradas por la Administracién y cuya aparicion resulta efecto de una actuacién poli-
cial. «Tal logro —senala este autor— conduciria necesariamente —o deberia condu-
cir— al oportuno expediente de comprobacion y catalogaciéon que llevaria con toda
seguridad a su inclusién en el Registro general. El hecho de que en el momento de la
sustraccion no existiera su anotacién oficial no es impedimento —y debe continuar
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abrir espacios de impunidad no autorizados por el tipo penal y dudo-
samente admisibles desde una perspectiva politico-criminal. E1 pena-
lista debe tener presente, en suma, un concepto «real» de bien histé-
rico, normativamente vinculado a la legislaciéon especifica pero no
dependiente o por completo tributario de las decisiones administrati-
vas o del alcance de los registros oficiales!10. Sin embargo, no puede
dejar de reconocerse la inseguridad juridica que los conceptos valora-
tivos encierran y la dificultad inicial del intérprete —huérfano, por lo
general, de amplios conocimientos en la materia— para valorar el
caracter cultural de un bien. Junto a la importancia instrumental de
los informes elaborados por los peritos, la legislacién administrativa
aporta criterios indicativos de extraordinaria utilidad para determinar
el alcance y contenido de los bienes culturales en el &mbito penal.

V. La penalidad: aspectos conflictivos

Advierte, acertadamente, Muiioz Conde que «no deja de ser absur-
do que aprobada la Ley de Contrabando (12 diciembre 1995) después
de haberse aprobado el Cédigo penal (23 noviembre 1995), no se haya
adaptado su sistema de penas y de determinacién de la pena al del nue-
vo Cédigo»!1l, En efecto, la loable adaptacion, emprendida por el legis-
lador de 1995 en materia de contrabando, consistente en compatibili-
zar las facilidades dadas al libre movimiento de mercancias
(auspiciadas por la consagracién del mercado tinico), con la necesidad
de mantener la efectividad del esfuerzo en la represién del contraban-
do, se ve emparnada por la precipitacién con que aborda la regulacién
del régimen sancionador. En este sentido, ni el sistema de equivalen-
cias punitivas, previsto en la Disposiciéon Transitoria Undécima del
Cédigo penal para la aplicacién de Leyes penales especiales o proce-
sales por la jurisdiccién ordinaria, consigue enmendar un imperdona-
ble olvido del legislador, de consecuencias insuficientemente calibra-
das. Y ello por cuanto las sustituciones reguladas en la mencionada

asi— para que el objeto deba ser considerado a efectos penales como bien integran-
te del Patrimonio histérico». Sin embargo, ROMERO EScABIAS DE CARBAJAL («Proble-
matica...», ob. cit., p. 314) senala que constituye un requisito del tipo que «estos bie-
nes estén catalogados como patrimonio artistico, histérico o arqueolégico».

110 En ese sentido, GONZALEZ GONZALEZ, J.: «Proteccion...», ob. cit., pp. 506 y ss.
En la doctrina italiana, Riccio, L. A.: «Linteresse alla individualizacione delle cose
d’arte e il patrimonio artistico non individuato», en Atti del sesto simposio di Diritto
e Procedura Penali, Milan, 1977, p. 265.

111 MuRoz ConDE, F.: Derecho Penal. Parte Especial, 12.* edicién, Valencia, 1999,
p.- 1019.
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disposicién transitoria no comprenden los supuestos en los que la pena
viene prevista en un determinado grado. Asi, la vigente Ley de Con-
trabando castiga, en su articulo 3, con la pena de prisién menor y mul-
ta del duplo al cuadruplo del valor de los bienes, mercancias, géneros
o efectos, a los que cometieren el delito de contrabando. Sustituida la
pena de prisién menor por la de prisién de seis meses a tres afios, en
virtud de lo prevenido en la letra d) de la citada Disposicién, la impre-
vision se evidencia en lo dispuesto en el parrafo segundo del mencio-
nado articulo. Si el delito de contrabando, consistente en sacar del
territorio espafiol bienes que integren el Patrimonio Histérico Espanol,
sin la autorizacién de la Administracion del Estado cuando ésta sea
necesaria, lleva aparejada la pena de prisién menor en grado medio o
maximo, la configuracién del sistema de sanciones del nuevo Cédigo
penal no prevé la divisién de la pena en grados. Es decir, que la pena
prevista en la Ley de Contrabando no encuentra equivalente en el vigen-
te texto punitivo. El actual sistema de determinacién de la pena esta-
blece un procedimiento de division de la duracién de ésta en dos mita-
des, llamadas mitad superior y mitad inferior. «Con el nuevo
procedimiento de estructuraciéon del marco interno de la pena —sefia-
la Boldova Pasamar—, es decir, la divisién de la misma en mitades, se
ha pretendido simplificar el criterio anterior que distribuia la pena en
tres grados (minimo, medio y maximo), aumentando de este modo el
arbitrio judicial»!12, Empero, la falta de prevision legislativa sobre la
conversion de un sistema u otro plantea una problematica interpreta-
tiva de dificil solucién. La consistente en entender que la mitad infe-
rior englobaria el grado minimo y medio, reservandose la aplicacién
de la mitad superior cuando la ley especial previese la pena en grado
maximo, redunda ciertamente a favor del reo, aunque conduce a resul-
tados absurdos. En este sentido, si el delito de contrabando de bienes
integrantes del Patrimonio Histérico lleva aparejada una pena de pri-
si6én menor en grado medio o méaximo, parece obvio que con la inter-
pretacion antes apuntada, el juez podria aplicar la pena de seis meses
a tres afios de prision en toda su extension. No es, precisamente, ésa
la voluntad del legislador de contrabando. Por su parte, la solucién con-
sistente en dividir en tres periodos iguales la pena de tres meses a tres
anos supondria una distorsién del actual sistema punitivo y una fla-
grante violacién del principio de legalidad de las penas. Tampoco pare-
ce aceptable admitir que la solucién consiste en atribuir al juez una dis-
crecionalidad absoluta en la determinacién de la pena cuando el

112 BoLpova PASAMAR, M. A., en Gracia Martin, L. (coord.): Las consecuencias juri-
dicas del delito en el nuevo Cédigo penal espariol, 2.* ed.,Valencia, 2000, p. 185.
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legislador de contrabando limita el arbitrio judicial en todos los casos
al considerar que «en los casos previstos en las letras a) y b) del apar-
tado 1 del articulo 2.°, las penas se impondréan en su grado minimo y
en las restantes en grado medio o maximo»113,

El sistema adoptado en la Ley de Contrabando es el de pena com-
puesta o cumulativa, privacién de libertad y multall4, Respecto de ésta
dltima, consiste en la imposicién de una pena pecuniaria que oscila del
duplo al cuadruplo del valor de los bienes que integran el Patrimonio
Histoérico Espanol, cobrando de este modo extraordinaria relevancia
la valoracién efectuada por los «servicios competentes» (art. 10.4.°) que
el Juez recabe. Importancia, pues, en la determinacién de dicho valor,
no sélo porque en la cifra de tres millones de pesetas se delimita el ili-
cito penal del administrativo, sino también porque constituye punto de
partida para la determinacién de la pena de multa a imponer!!>. En
base a las consideraciones expuestas, la reforma del articulo 3 de la ley
de contrabando constituye una exigencia no sélo ineludible sino, fun-
damentalmente, urgente!16.

113 Critica que Boix REIG [«La medicién de la pena», en Cobo del Rosal, M. (dir.):
Comentarios a la legislacion penal, tomo 111, Madrid, 1984, pp. 331 y ss.] realiza res-
pecto de la ley de contrabando de 1982 y perfectamente extrapolable a la vigente.
Senala el citado autor que «el arbitrio judicial en la concrecién de esta pena se encuen-
tra un tanto limitado, dado que conforme a lo previsto en el tltimo inciso de este apar-
tado (refiriéndose al apartado 1.° del articulo 2) buen ntmero de supuestos, cuando
no todos ellos, se encontraran sancionados directamente con una pena fraccionada».
En idéntico sentido, NORENA SALTO, J. R.: «La represion...», ob. cit., p. 109.

114 Tdéntico sistema al previsto en el languidecido Proyecto de Cédigo penal de
1980 y en la Ley de Contrabando de 1982. Respecto de la multa, la Disposicién Tran-
sitoria Décima 1.h) del Cédigo penal establece que «la pena de multa impuesta para
hechos delictivos en cuantia proporcional al lucro obtenido o al perjuicio causado
seguira aplicandose proporcionalmente».

115 En base al caracter supletorio del Cédigo penal en lo no previsto en el Titulo
I de la Ley de Contrabando (Disposicién Final Primera), si el condenado no satisfa-
ce, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta, le sera de aplicacién lo
dispuesto en el articulo 53.2.° respecto de la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de la misma. Asi, «en los supuestos de multa proporcional, los Jueces y Tri-
bunales establecerdn, segiin su prudente arbitrio, la responsabilidad personal subsi-
diaria que proceda, que no podra exceder, en ningtn caso, de un afio de duracién.
También podra el Juez o Tribunal acordar, previa conformidad del penado, que se
cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad».

116 Asimismo, FERNANDEZ ESPINAR («La nueva...», ob. cit., p. 1572), al afirmar que
«la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre... ocasiona una auténtica revolucién
en la naturaleza y duracién de las penas en sus arts. 32 a 60, desapareciendo la tra-
dicional clasificacién del art. 27 del derogado Cédigo penal, motivo por el que, es de
suponer, serd obligada, respecto de este particular, una reforma del art. 3 de la Ley
Orgdnica 12/1995.
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«Sumamente criticable», «absolutamente criticable» o «indice de
confusién»!17, es la valoracién que la mayoria de la doctrina emite res-
pecto de la agravacion de la pena prevista en el namero 2 del articulo
3 de la Ley objeto de analisis. En efecto, al establecerse que «los Jue-
ces o Tribunales impondrén la pena correspondiente en su grado maxi-
mo cuando el delito se cometa por medio o en beneficio de personas,
entidades u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera deri-
varse una facilidad especial para la comisién del mismo»!18, parece
obvio que estamos ante una agravaciéon que, en una de sus modalida-
des, coincide con el presupuesto contenido en el articulo 2.3.° a), por
el que se considera delito de contrabando la realizacién del mismo «a
través de una organizacion». Es decir, en nuestro caso, el valor del bien
perteneciente al Patrimonio Histérico constituye un elemento irrele-
vante en la calificacion de la conducta como delito o infraccién admi-
nistrativa, lo que nos permite afirmar que estamos en presencia de la
agravacion de un supuesto ya agravado. Con ello, entendemos que no
sélo se vulnera lo establecido en el articulo 67 del Cédigo penal!!9, sino,
fundamentalmente, el principio de «ne bis in idem» en su vertiente
material. En consecuencia, la agravacion del articulo 3.2 sélo seria de
aplicacion en los supuestos en los que el valor de los bienes fuese igual
o superior a tres millones de pesetas. Y ello por cuanto que, si el valor
fuese inferior a la cantidad resenada y la salida del bien del territorio
espafiol realizada por una organizacién, la conducta constituiria deli-
to por lo prevenido en el articulo 2.3.a), sin que pudiese ser de aplica-
cién la agravacion del articulo 3.2, por los motivos antes apuntados.

117 Respectivamente, Boix REIG, J.: «La medicién...», ob. cit., p. 335; NORENA
SaLro, J. R.: «La represion...», ob. cit., p. 109; Bajo FERNANDEZ, M.: Manual..., ob.
cit., p. 465.

118 Esta agravacion procede del articulo 7.2 de la Ley 40/1979, de 10 de diciem-
bre, de régimen juridico de control de cambios, por el que se dispone que «los Tri-
bunales impondran las penas en su grado maximo cuando los delitos se cometan por
medio o en beneficio de entidades u organizaciones en las que de su propia natura-
leza o actividad, pudiera derivarse una especial facilidad para la comisién del deli-
to». La modificacion del articulo 7, operada por L.O. 10/1983, de 16 de agosto, no
afect6, sin embargo, al contenido de la referida agravacién.

119 Conforme al mismo, «las reglas del articulo anterior no se aplicaran a las cir-
cunstancias agravantes o atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al describir o
sancionar una infraccién, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin
la concurrencia de ellas no podria cometerse».



