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Resumen: La firma del Tratado de Maastricht consolidé la inter-
vencién de la Comunidad Europea en materia cultural, y en desarro-
llo del articulo 128 del TCE, fueron adoptadas distintas disposiciones
con el fin de proteger el patrimonio cultural frente a la exportacién
ilegal. En la actualidad, se encuentran vigentes la Directiva 93/7/CEE
del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restitucion de bienes cultura-
les que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miem-
bro, y el reciente Reglamento 116/2009 del Consejo, de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales. Ambos instru-
mentos juridicos son complementarios, e instauran un sistema de
cooperacion entre los Estados miembros de la Unién Europea con el
fin de proteger los patrimonios nacionales, estableciendo un sistema
armonizado de control a la exportaciéon de bienes culturales fuera del
territorio de la Unién e implantando un mecanismo de restitucién de
las obras que han sido exportadas ilegalmente.
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Abstract: The signing of the Maastricht Treaty consolidated the Eu-
ropean Community’s intervention with regard to culture, and to the
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development of article 128 of the ECT, different norms were adopted
with the goal of protecting the cultural heritage against the unlawful
export. The Council directive 93/7/EEC of 15 March 1993 on the return
of cultural objects unlawfully removed from the territory of a Member
State and the recent Council Regulation (EC) No 116/2009 of 18 De-
cember 2008 on the export of cultural goods are currently in force.
Both the legal instruments are complementary to each other, and
establish a cooperative system between the European Union’s Mem-
ber States with the objective of protecting the national heritage, es-
tablishing a harmonised controlling system with regard to the export
of the cultural properties outside the European Union and establis-
hing a system of return of the cultural objects which have been un-
lawfully exported.

Key words: European Union, cultural policy, cultural goods, cultural
heritage, unlawful export, return proceeding, export licence, Council
Directive 93/7, Council Regulation 116/2009, Council Regulation
3911/1992.
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INTRODUCCION

En el &mbito comunitario, la cultura no formé parte de las com-
petencias de la Comunidad Europea antes de 1992, pero con la en-
trada en vigor del mercado tnico en 1993 se planteaban una serie de
problemas! que obligaron a la Comunidad a intervenir en materia
cultural. Esta intervencion se vio consolidada en el Tratado de Maas-
tricht por la inclusién de un nuevo Titulo en el Tratado de la Comu-
nidad Europea, el Titulo IX (actual Titulo XIII del Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea), integrado por un tnico articulo,
el nimero 128 (actual art. 167 del TFUE), dedicado a la Cultura
como competencia de la Unién, competencia que se configuraba
como concurrente entre los Estados y la Comunidad Europea, sobre

! Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte y la Unién Europea, Madrid,
Civitas, 1994, pag. 78.
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la base del principio de subsidiariedad. No obstante, existian diversas
intervenciones indirectas en la materia, puesto que la perspectiva
cultural aparecia contenida en otras politicas comunitarias en virtud
las llamadas «competencias funcionales»?.

Con anterioridad al Tratado de Maastricht, la tinica referencia
existente a la cultura la contenia el art. 36 del TCE (actual art. 36 del
TFUE) que excluia de la libertad de circulacién, entre otros, al patri-
monio artistico, histérico y arqueolégico. Este articulo planteaba
una excepcion a las medidas obligatorias para el establecimiento del
mercado interior, dejando al margen de la libertad de circulacién, en-
tre otros, a los bienes culturales. La restricciéon que tal medida supu-
so para el comercio intracomunitario de bienes culturales respondia
al intento de preservarlos de las consecuencias perjudiciales que se
podrian derivar de su libre circulacion?.

La accién comunitaria en el &mbito cultural fue dirigida, desde un
primer momento, a complementar y apoyar las acciones de los Esta-
dos miembros en esta materia, con la finalidad de incrementar el co-
nocimiento de la cultura y de los pueblos europeos, conservar y sal-
vaguardar el patrimonio cultural europeo, y apoyar los intercambios
culturales y la creacion artistica y literaria, mientras que, los Estados
miembros mantienen su competencia en orden a fijar sus politicas
culturales, haciéndose asi patente el principio de subsidiariedad,
contenido en el art. 5 del TCE (actual art. 5 del TUE) que establece
que en los &mbitos que no sean de su competencia exclusiva, la Co-
munidad intervendra «sélo en la medida en que los objetivos de la ac-
cién pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros».

De esta forma y basandose en el citado art. 128 del TCE, se ela-
boraron dos proyectos normativos con el fin de proteger el patrimo-
nio cultural —a los que se hara referencia posteriormente— y se ini-
ciaron tres programas sectoriales: el programa Caleidoscopio,
destinado a fomentar las actividades artisticas y culturales; el pro-
grama Ariadna, consagrado a los libros y a la lectura; y el programa
Rafael, relativo al patrimonio cultural. Estos programas, a partir del
ano 2000, se vieron fusionados en un tnico programa de caracter ge-
neral: el programa Cultura, que actualmente se encuentra en su se-

2 Vid. PRIETO DE PEDRO, J., Cultura, culturas y Constitucién, Madrid, Ed. Con-
greso de los Diputados-Centro de Estudios constitucionales, 1993, pp. 77.

3 Vid. CALVO CARAVACA,A. L.y CAAMINA DOMiNGUEZ, C. M., «Derecho a la
cultura versus comercio internacional de obras de arte», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 705, 2008, pp. 216.
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gunda edicién, y junto al que se desarrollan otros programas especi-
ficos destinados a aspectos culturales concretos.

En el Tratado de Lisboa, el ambito cultural se muestra reflejado
con evidente intensidad en el PreAmbulo del TUE en el que se habla
de la herencia cultural, religiosa y humanista de Europa, de su his-
toria, su cultura y sus tradiciones.

En el texto articulado, el art. 3.3 del TUE senala que la Unién res-
petara la riqueza de su diversidad cultural y lingiiistica y velara por la
conservacion y el desarrollo del patrimonio cultural europeo. Este ob-
jetivo es acorde con el art. 167 del TFUE, pronunciandose por un
equilibrio entre el respeto a la diversidad cultural y el desarrollo y sal-
vaguarda del patrimonio comuin europeo.

El objetivo contenido en el art. 3.3 no es una mera declaracién de
intenciones, pues el apartado 6 de este mismo articulo sefiala que los
objetivos descritos en el precepto seran perseguidos mediante «los
medios apropiados, de acuerdo con las competencias que se le atri-
buyen en los Tratados», encontrandonos, por tanto, ante un fin que
debera ser perseguido dentro del ambito de competencias de la Unién.

El TFUE también menciona a la cultura en su art. 6, como uno de
los ambitos en los que la Unién puede decidir realizar una accién de
apoyo, coordinaciéon o complemento de la accion de los Estados
miembros, enmarcando de esta forma la accién comunitaria en las
denominadas «politicas complementarias».

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea, tras reconocer en su preambulo que la Unién contribuye a
defender y fomentar los valores comunes «dentro del respeto de la di-
versidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europa», dedica
su art. 13 —incluido en el Titulo II consagrado a las «Libertades»— a
la libertad de las artes, y en el art. 22 —dentro del Titulo III dedicado
a la «Igualdad»— establece que «la Unién respeta la diversidad cul-
tural, religiosa y lingiiistica».

I. BIENES CULTURALES Y EXPORTACION ILEGAL

No existe una definicién consensuada del concepto de bien cultu-
ral®. La doctrina juridica se ha encontrado en numerosas ocasiones

4 Vid. LOPEZ RAMON, F., «Reflexiones sobre la indeterminacién y amplitud del
Patrimonio Cultural», en Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, 15, 1999,
pags. 194 y ss.
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con la dificultad de establecer una definicién tnica, y de general
aceptacion, sobre cudles son los intereses y valores que tutelan las
normas sobre proteccion del patrimonio. En el planteamiento de es-
tas propuestas, se ha insistido en la diferencia entre el concepto de
«bien cultural» y el concepto de «patrimonio cultural»®.

La primera vez que se utilizé el término «bien cultural» en un con-
texto juridico internacional fue en la Convencién para la Proteccion de
los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado® de 1954, y mas tar-
de, en la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para
prohibir e impedir la importacion, la exportacion vy la transferencia de
propiedad ilicitas de bienes culturales’.

Otros convenios internacionales han hecho referencia al concepto
de «patrimonio cultural». Es el caso de algunos de los acuerdos in-
ternacionales concertados bajo los auspicios del Consejo de Europa,
como la Convencion europea para la proteccion del patrimonio ar-
queologico® de 1969 y la Convencion para la salvaguardia del patrimo-
nio arquitecténico de Europa® de 1985, o las Convenciones de la
UNESCO sobre protecciéon del patrimonio mundial, cultural y natu-
ral'® de 1972, y la mas reciente Convencion sobre proteccion del patri-
monio cultural subacudtico'" de 2001.

De la lectura de tales textos se desprende que el concepto de «pa-
trimonio cultural», en comparacién con el de «bien cultural» es un
concepto mucho méas amplio y aunque no existe un acuerdo general
en la doctrina, tiene dos componentes. Por un lado, un elemento
material, al que cabe referirse como «bien cultural», y por otro, un
elemento intangible, al que cabe denominar «patrimonio cultural in-
material» y que, desde no hace muchos afios, también es considerado
como objeto de proteccién juridica.

5 Vid. FRIGO, M., «Bienes culturales o patrimonio cultural: ;una “batalla de con-
ceptos” en el derecho internacional?», en Revista Internacional de la Cruz Roja, 854,
2004, p. 367.

¢ Convencion para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Ar-
mado, de 14 de mayo de 1954.

7 Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales,
de 14 de noviembre de 1970.

8 Convenio europeo para la proteccion del patrimonio arqueoldgico, de 6 de mayo de
1969.

° Convencion para la salvaguardia del patrimonio arquitecténico de Europa, de 3 de
octubre de 1985.

19 Convencion sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural, de 23
de noviembre de 1972.

I Convencion sobre proteccion del patrimonio cultural subacudtico, de 2 de no-
viembre de 2001.
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Esto se hizo evidente en la Convencion para la salvaguardia del pa-
trimonio cultural inmaterial, de 17 de octubre de 2003, auspiciada por
la UNESCO, que define el «patrimonio cultural inmaterial» como
«los usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas
(...) que las comunidades, los grupos y en algunos casos los indivi-
duos reconozcan como parte integrante de su patrimonio cultural».
Por tanto, este tipo de bienes se consideran como un subgrupo in-
cluido en la nocién de «patrimonio cultural».

De esta forma, junto a los elementos inmateriales que conforman
el patrimonio cultural, que precisamente por su caracter inmaterial
no pueden ser patrimonio privado de nadie, existen otras manifesta-
ciones de caracter material, como pueden ser objetos arqueolégicos,
manuscritos, incunables, cuadros, etc., respecto a los que surgen
problemas en cuanto a su trafico comercial, puesto que ademas de su
valor cultural, también tienen un valor econémico.

Por lo que se refiere a la exportacion, y en base al art. 5.1 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espaiiol, que de-
fine la exportaciéon como «la salida del territorio espafiol de cual-
quiera de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espanol»,
se puede entender que existe una exportacién ilegal cuando la salida
de un bien cultural de un Estado se lleva a cabo infringiendo sus
normas de exportacién. Con frecuencia, las legislaciones de aquellos
Estados que prohiben la exportacion de la totalidad o de parte de sus
bienes culturales prevén la posibilidad de una exportacién temporal,
y de esta forma, se puede distinguir entre una exportacién en senti-
do estricto, en el supuesto de que el bien salga del territorio de un
Estado de manera definitiva, y la exportaciéon temporal'?, que se au-
toriza por un periodo de tiempo, sefialado en el permiso de salida,
tras el cual, el bien debe retornar al Estado de origen. En este tipo de
expediciones, existira exportacion ilegal en el momento en que el
bien no regresa en la fecha prevista en la autorizaciéon de exporta-
cion.

Para hacer frente al problema de la exportacion ilegal, en el am-
bito europeo se aprobaron un reglamento y una directiva, el Regla-
mento (CEE) 3911/92 del Consejo, de 9 de diciembre de 1992, relativo a
la exportacion de bienes culturales, que ha sido derogado reciente-
mente por el Reglamento (CE) 116/09 del Consejo de, 18 de diciembre
de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales, y la Directiva

12 Dentro de la exportacién temporal se incluyen las exposiciones, que son uno de
los medios mas importantes de divulgacion de la cultura europea.
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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.

Tanto el Reglamento 116/09 como la Directiva 93/7/CEE tratan de
impedir la exportacién ilegal de bienes culturales. El Reglamento
116/09 contempla las medidas de proteccion de cualquier bien cultu-
ral europeo respecto de su salida fuera de las fronteras de la Unién
Europea; por su parte, la finalidad de la Directiva 93/7/CEE es la de
evitar el traslado ilicito de bienes culturales entre los estados miem-
bros de la Unién.

II. LA DIRECTIVA 93/7/CEE DEL CONSEJO, DE 15 DE MARZO
DE 1993

II.1. Introduccién

La Directiva 93/7/CEE, del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relati-
va a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal
del territorio de un Estado miembro, integrada en el ordenamiento es-
paiiol por la Ley 36/1994, de 23 de diciembre!3, modificada por Ley
18/1998, de 15 de junio', se ocupa del problema de la devolucién de
los bienes culturales que han salido de forma ilegal del territorio de
un Estado miembro con destino a otro Estado miembro, y creé la ac-
cién de restitucion, que ha sido sefialada por la doctrina como la
primera accién procesal estrictamente comunitaria incorporada a
los ordenamientos internos de los Estados miembros!®.

El Anexo de ésta Directiva fue modificado por la Directiva
1996/100/CE!¢, que dio nueva redaccién a los apartados 3 y 4, e in-
cluy6 una nueva categoria, la 3 bis, relativa a «acuarelas, aguadas y

13 Ley 36/1994, de 23 de diciembre, de incorporacion al ordenamiento juridico es-
patiol de la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo, relativa a la restitucion de
bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro de
la Unioén Europea.

4 Ley 18/1998, de 15 de junio, de modificacion de la Ley de 23 de diciembre de 1994.

15 Vid. CHITTI, M. P., «Beni culturali e mercato unico europeo» en Associazione
per gli studi e le ricerche parlamentari, n.° 3, Milan, Giuffre, 1993, pp. 139 y ss.; MAR-
TIN REBOLLO, L., El comercio del arte...ob. cit., p. 100.

16 Directiva 1996/100/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de febrero de
1997, por la que se modifica el Anexo de la Directiva 93/7/CEE relativa a la restitucion de
bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro.
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pasteles hechos totalmente a mano». Esta modificacién fue incorpo-
rada al ordenamiento espafiol por la ya citada Ley 18/1998 de 15 de
junio.

Cuando un bien cultural ha sido trasladado de un Estado miem-
bro de la Unién a otro, infringiendo la legislaciéon nacional del pri-
mero, o la normativa comunitaria de exportacién de bienes cultura-
les, o cuando no se produce la devolucién una vez transcurrido el
plazo, o se infringen las condiciones de una expedicién temporal
realizada legalmente, aquel Estado, o Estado miembro requirente!?,
puede interponer una accién de restitucién contra el poseedor y, en
su defecto, contra el tenedor del bien ante los tribunales del Estado
miembro requerido’®.

El tribunal del Estado miembro requerido ordenara la restitu-
cion del bien cultural siempre que se cumplan las condiciones del art.
8 de la Directiva, es decir, que su salida haya sido ilegal, y que se tra-
te de un bien cultural tal y como se define en el apartado primero del
art. 1. El tribunal sélo se pronuncia sobre la procedencia o no del re-
torno del bien al Estado de origen, y en ningin caso, sobre la cues-
tién de la propiedad del bien objeto del litigio pues, restituido el
bien, la legislacién interna del Estado miembro requirente sera la que
decida sobre la propiedad del mismo.

El art. 13 sefiala que, de forma general, la Directiva se aplicara «a
las salidas ilegales del territorio de un Estado miembro que se hayan
producido a partir del 1 de enero de 1993», sin embargo, el apartado
segundo del art. 14 prevé que los Estados miembros puedan aplicar la
Directiva a los bienes cuya salida haya tenido lugar con anterioridad

a dicha fecha.

Conviene precisar también que, si bien la Directiva sefiala en su
art. 19 que sus destinatarios son los Estados miembros, en el caso de
nuestro ordenamiento, la citada Ley 36/1994, de 23 de diciembre, am-
plia su ambito territorial de aplicacién a los paises miembros del
Espacio Econémico Europeo no integrados en la Unién «en el su-
puesto y momento en que se atengan al cumplimiento de la Directiva
93/7/CE».

7 La Directiva, segun las precisiones terminolégicas contenidas en el art. 1, en-
tiende por Estado miembro requirente: «el Estado miembro de cuyo territorio haya
salido de forma ilegal el bien cultural».

18 Se entiende por tal: «el Estado miembro en cuyo territorio se encuentre un bien
cultural que haya salido de forma ilegal del territorio de otro Estado miembro».
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I1.2. Bienes Culturales Protegidos

El art. 1 de la Directiva establece dos requisitos esenciales para
considerar un bien como bien cultural. El primero es que se encuen-
tre «clasificado, antes o después de haber salido de forma ilegal del
territorio de un Estado miembro, como ‘patrimonio artistico, hist6-
rico o arqueolégico nacional’, con arreglo a la legislacién o a proce-
dimientos administrativos nacionales en el marco del articulo 36 del
Tratado». El segundo requisito es que pertenezca a alguna de las ca-
tegorias concretadas en el Anexo de la Directiva, o en caso de no
pertenecer a ninguna de ellas, que forme parte de una coleccién pu-
blica que figure en los inventarios de museos, archivos y fondos de
conservacion de bibliotecas, o que el bien se encuentre incluido en el
inventario de una institucién eclesiastica.

El hecho de que un bien deba estar clasificado no quiere decir que
tenga que formar parte de un catdlogo o inventario, sino que el Esta-
do requirente debe hacer una declaracion formal de que el bien per-
tenece a su patrimonio histérico o artistico, existiendo la posibilidad
de que el bien sea reclamado e inventariado al mismo tiempo.

Como segundo requisito es preciso que el bien en cuestién perte-
nezca a alguna de las categorias del Anexo de la Directiva, o en su de-
fecto, que forme parte de una coleccién publica o del inventario de
una institucién eclesiastica. No obstante, el apartado primero del
art. 14 ofrece la posibilidad a los Estados miembros de hacer exten-
siva la obligacion de restitucion a tipos de bienes culturales que no se
correspondan con ninguna categoria del Anexo, siendo ésta la tinica
condiciéon admitida por la Directiva para ampliar su régimen de apli-
cacion.

De esta forma, el ambito de proteccion de la Directiva es mas re-
ducido que el que establecen las normativas nacionales?’, puesto que,
quedan excluidos los bienes culturales que, si bien, pertenecen al
patrimonio estatal, no cumplen el segundo requisito. Este es el moti-
vo por el cual la Directiva 93/7/CEE utiliza dos términos distintos. Por
un lado, el término «bien cultural», para hacer referencia a los bienes
incluidos en su ambito de protecciéon propio, segin se define en el
apartado primero del art. 1 y, por otro, la expresién «bienes clasifi-
cados como patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional»,

19 Vid. MAGAN PERALES, J. M., La circulacién ilicita de bienes culturales, Valla-
dolid, Lex Nova, 2001 p. 445.
20 Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte..., ob. cit., p. 94.
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para referirse a los bienes que resultan protegidos en aplicacion de las
distintas legislaciones nacionales?!.

El Anexo no contiene una definicién de lo que se entiende por
bien cultural, sino que menciona de manera exhaustiva las catego-
rias de bienes a las que aplica la normativa de proteccién, sefialando
el considerando tercero de la Directiva, que aquél «no esta destinado
a definir los bienes que tienen categoria de ‘patrimonio nacional’ en el
sentido del articulo 36 del Tratado, sino tnicamente las categorias de
bienes que pueden clasificarse en dicha categoria y que, por ello,
pueden ser objeto de un procedimiento de restitucion».

El Anexo contempla quince categorias de bienes que pueden pre-
sentar, exclusiva o simultaneamente, dos requisitos: por un lado, que
tengan una determinada antigiiedad y, por otro, que posean un de-
terminado valor econémico.

Existen algunos tipos de bienes a los que la Directiva protege,
con independencia de su valor econémico, siendo el criterio de la an-
tigiiedad el que se establece como requisito exclusivo para otorgar di-
cha proteccion. Se trata de los objetos arqueolégicos descritos en la
categoria 1 del Anexo, los bienes contenidos en la categoria 2, es de-
cir, los elementos «que formen parte de monumentos artisticos, his-
téricos o religiosos que procedan de la desmembracién de los mis-
mos», los incunables, manuscritos, mapas y partituras de la categoria
8, v los archivos referidos en la categoria 11 del Anexo. Para las dos
primeras categorias mencionadas, la antigitedad minima exigida es
de 100 anos, mientras que para el caso de los incunables, manuscritos
y archivos, la antigiiedad minima exigida es de 50 afios. Esta exigen-
cia resulta totalmente superflua para el caso de los incunables, cuya
antigiiedad, por definicién??, sera siempre muy superior a la estable-
cida por la Directiva.

Para el resto de las categorias del Anexo, la antigiiedad del bien
cultural aparece acomparniada por un valor econémico determinado.
Se exige una antigiiedad que oscila entre un minimo de 50 y un ma-
ximo de 200 anos, y un valor que dependiendo del tipo de bien cul-
tural, se sitaa entre los 15.000 y los 150.000 euros. Este valor debe
«juzgarse en el momento de presentarse la demanda de restitucién»,

21 Vid. CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., Conflicto de jurisdiccién y de leyes en el trd-
fico ilicito de bienes culturales, Madrid, Célex, 2007, p. 61.

22 Reciben el nombre de «incunables» los primeros libros impresos, desde la in-
vencion de la imprenta, a mediados del siglo XV, hasta el afio 1500. Para los paises
donde la imprenta llegé mas tarde, como Rusia o América, el periodo incunable se ex-
tiende a los impresos del siglo XVI.
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y sera el valor econémico que tenga el bien en el Estado requerido y
no el que tenia en el Estado miembro del que fue ilegalmente trasla-
dado?, solucién que parece justificarse en el mayor valor econémico
del bien en el Estado requerido que en aquel en el cual se encuentra
calificado como patrimonio cultural nacional.

Seguin han resaltado algunos autores?®, el hecho de exigir un de-
terminado valor econémico niega la idea del bien cultural como
aquel que presenta peculiaridades especiales que lo definen como
bien con «valor de civilizacién».

Los bienes establecidos en la categoria 12 del Anexo, son protegi-
dos por la Directiva como elementos pertenecientes a una coleccion,
entendiéndose por objetos de coleccién® aquellos «que presentan
las cualidades necesarias para ser admitidos en una coleccién, es
decir, aquellos objetos que son relativamente escasos, que no se uti-
lizan normalmente con arreglo a su destino inicial, que son objeto de
transacciones especiales fuera del comercio habitual de objetos si-
milares utilizables y que tienen un valor elevado». Algunos bienes,
como libros, incunables, manuscritos, mapas o partituras, son pro-
tegidos por la Directiva tanto formando parte de una coleccién como
individualmente. Sin embargo, existen otros para los que tinicamen-
te se prevé su proteccion al formar parte de una coleccién, estos re-
sultan especialmente vulnerables, puesto que en caso de que se seg-
mentase la coleccién, los ejemplares que la forman quedarian
excluidos de la protecciéon que, anteriormente, como coleccién, les
proporcionaba la Directiva.

Como ya se ha dicho, los bienes culturales pertenecientes al pa-
trimonio histérico, artistico o arqueolégico de un Estado miembro
que no corresponden a ninguna de las categorias establecidas en el
Anexo, también son protegidos por la Directiva si se encuentran in-
tegradas en una coleccion publica o en el inventario de una institu-
cion eclesiastica.

El concepto de «coleccién publica» aparece recogido en el apar-
tado primero del art. 1, que textualmente dice que son «aquellas co-
lecciones que son propiedad de un Estado miembro, de una autori-

23 Esta solucién se aparta de la propuesta por el Dictamen del Parlamento Euro-
peo que se inclinaba por considerar el valor del bien en el Estado requirente.

24 Vid. CHITTI, M. P., «Beni culturali...» ob. cit., pag. 148; MAGAN PERALES, J.
M., La circulacion ilicita...ob. cit., p. 447; CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., Conflicto de
jurisdiccion...ob. cit., p. 63.

25 Vid. STJICE de 10 de octubre de 1985, Collector Guns GMBH & Co. KG v.
Hauptzollamt Koblenz. Asunto 252/84.
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dad local o regional dentro de un Estado miembro o de un organismo
situado en el territorio de un Estado miembro que se defina como pu-
blico segun la legislacion de dicho Estado miembro, y que pertenezca
o esté financiado de forma significativa por dicho Estado miembro o
por una autoridad local o regional». Pero como precisa la propia Di-
rectiva, en su parrafo anterior, se exige el requisito de que tal colec-
cién figure «en los inventarios de museos, archivos y fondos de con-
servacion de bibliotecas». Ahora bien, el hecho de no figurar en el
inventario de dichas instituciones no quiere decir que el bien cultural
esté excluido del ambito de protecciéon de la Directiva, puesto que, se
aplicarian las condiciones generales de pertenencia al patrimonio
historico, artistico o arqueolégico nacional y de inclusién en alguna
de las categorias del Anexo.

La definicién de «coleccién publica» que se utiliza en la Directiva
depende de la propiedad publica de la misma, y asi, segiin este con-
cepto de «coleccién publica», habra bienes que siendo de propiedad
publica, no estaran protegidos por la Directiva, mientras que existiran
bienes cuya propiedad corresponda a sujetos particulares que si es-
taran protegidos por la norma comunitaria, puesto que lo que deter-
mina su proteccion es la pertenencia a dicha colecciéon?.

Aungque la Directiva no alude expresamente a las colecciones pri-
vadas, no quiere decir que los bienes culturales que pertenecen a las
mismas se encuentren excluidos de su ambito de proteccion, puesto
que para que se encuentren incluidos basta que se cumplan los re-
quisitos generales?’.

I1.3. La Exportacion Ilegal

La Directiva establece que existe una exportacién ilegal cuando la
salida del bien cultural del territorio de un Estado miembro comporta
la infraccién de las normas que regulan la proteccién de dichos bie-
nes, tanto a nivel nacional como comunitario.

El apartado segundo del articulo 1 de la Directiva determina las
normas de exportacién cuya infraccion supone una salida ilegal del
bien. En primer lugar, alude a las legislaciones internas de los Esta-
dos miembros en materia de patrimonio cultural, por consiguiente,
en el caso de Espania, tal referencia debe entenderse hecha a la Ley

26 Vid. CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., Conflicto de jurisdiccion...ob. cit., p. 67.
27 Tbid, p. 68.
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16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espariol. En segundo
lugar, se refiere a la normativa que regula la exportacién de bienes
culturales de los Estados miembros fuera del territorio comunita-
rio, citando expresamente el Reglamento 3911/92 del Consejo, de 9 de
diciembre de 1992, referencia que actualmente ha de entenderse he-
cha al Reglamento 116/09 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008.

La Directiva también considera salida ilegal la no devolucién de
los bienes culturales dentro del plazo previsto, que se encuentren en
«una expedicion temporal realizada legalmente», o la infraccion de
cualquiera de las condiciones de dicha expedicién temporal.

I1.4. El Procedimiento de Restitucion

El art. 2 de la Directiva senala que los bienes culturales, que han
salido ilegalmente del territorio de un Estado miembro, deben ser res-
tituidos «con arreglo al procedimiento y en las condiciones previstas
en la presente Directiva». Por su parte, el apartado quinto del art. 1
define la restituciéon como «la devolucién material del bien cultural al
territorio del Estado miembro requirente».

La Directiva no se pronuncia sobre la propiedad del bien en cuestion,
cuya determinacion, segun senala el art. 12, «se regira por la legislacion
interna del Estado miembro requirente», limitandose por tanto a orde-
nar el regreso al pais de origen del bien, sin entender que esa transmi-
sion suponga una transferencia de la propiedad a dicho Estado?.

En los arts. 3 y 4, la Directiva establece la figura de las autoridades
centrales, que son las encargadas de concertar la cooperacién entre
las autoridades nacionales competentes de los Estados miembros,
puesto que, el buen funcionamiento del mecanismo de restitucién
concretado por la Directiva, reside en una adecuada colaboracién
entre los Estados.

En el caso de Espaiia, donde la competencia en materia cultural
se encuentra repartida entre las diferentes administraciones territo-
riales, el art. 4 no supone una atribucién de competencia exclusiva a
las autoridades centrales, sino que las medidas a que hace referencia
deben ser ejercitadas por la autoridad que corresponda en virtud del
reparto competencial entre las distintas administraciones, limitan-
dose las autoridades centrales a funcionar como 6rgano de concer-
tacion entre los Estados miembros, y de coordinacion de las actua-

28 Vid. MAGAN PERALES, J. M., La circulacién ilicita...ob. cit., p. 453.
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ciones de las autoridades con competencia sobre la materia a nivel in-
terno. En Espana, la Ley 36/1994, de 23 de diciembre, en la disposi-
cién adicional primera, designa como 6rgano encargado de facilitar
la colaboracién entre las Comunidades Auténomas y los 6rganos de la
Administracion del Estado al Consejo de Patrimonio Histérico.

En el ejercicio de las funciones que les otorga la Directiva, las au-
toridades de los Estados miembros pueden actuar bien a peticiéon de
otro Estado o bien de oficio. En el caso de actuacién a instancia de
parte, el Estado requirente remite a las autoridades del Estado miem-
bro requerido la informacién que posea sobre el bien que haya salido
ilegalmente de su territorio, y las autoridades del Estado requerido
comenzaran las labores de busqueda del bien y la identificacién «del
poseedor y/o tenedor del mismo». En caso de actuacion de oficio,
cuando un Estado tenga dudas sobre la procedencia de un bien cul-
tural, notificara a los otros Estados miembros la existencia de un
bien sobre el que existen motivos razonables para suponer que ha sa-
lido de forma ilegal del territorio de algin Estado miembro.

Tras la localizacién del bien, el Estado miembro requerido facili-
tard la comprobacion a las autoridades competentes del Estado
miembro requirente de que el bien en cuestién es un bien cultural, en
el sentido del apartado primero del art. 1 de la Directiva, con la con-
dicién de que ésta se realice en el plazo de dos meses desde su noti-
ficacion. El Estado miembro requerido debera tomar todas las me-
didas precautorias que procedan para evitar que se eluda el
procedimiento de restitucion, asi como, en cooperacién con el Estado
miembro requirente, las medidas apropiadas para la conservacién
material del bien.

La autoridad central del Estado requerido podra actuar como in-
termediario entre el poseedor o tenedor y el Estado miembro requi-
rente, pudiendo facilitar, segtin se recoge en el apartado sexto del art.
4, la aplicacion de un procedimiento de arbitraje conforme a su pro-
pia legislacién interna, que permite soslayar el procedimiento esta-
blecido en el art. 5 de la Directiva, siempre que ambas partes den su
conformidad. En caso contrario, la autoridad central del Estado
miembro requirente podra interponer contra el poseedor y, en su
defecto, contra el tenedor una accién de restitucion ante los tribuna-
les competentes del Estado miembro requerido, informando a la au-
toridad central de éste sobre la presentacién de la demanda.

Seguin establece el citado art. 5, el procedimiento de restitucién se
basa en la interposicion de una demanda por parte del Estado miem-
bro requirente ante los tribunales competentes del Estado miembro

26 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 6, 2010



LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EUROPEO...

requerido. La legitimacién activa la posee siempre el Estado miembro
requirente, con independencia de que el bien cuya restitucién se so-
licita sea de titularidad publica o privada. La interposicién de la de-
manda de restitucién, segun dispone el art. 15, no afecta a las accio-
nes civiles o penales que pueda ejercitar el Estado miembro
requirente y/o el propietario del bien cultural.

La legitimacién pasiva corresponde al poseedor del bien, al que el
apartado sexto del art. 1 de la Directiva, define como la persona que
tiene la posesiéon material del bien cultural por cuenta propia, y en su
defecto, al tenedor, al que el apartado séptimo del citado articulo
define como la persona que tiene la posesién material del bien cul-
tural por cuenta ajena. Por tanto, la demanda debe plantearse contra
el poseedor del bien, pero como la Directiva legitima pasivamente a
cualquiera de los dos sujetos sin obligar a averiguar las circunstancias
que rodean la posesién del bien, la demanda podria plantearse contra
cualquiera de los dos o incluso contra ambos?.

Desde la perspectiva del Estado requirente, cuyo objetivo es con-
seguir la restitucion del bien, la posibilidad de plantear la demanda
contra uno u otro es indiferente, puesto que tanto el poseedor como
el tenedor se encuentran en condiciones de devolver el bien. Ademas
segun el apartado primero del art. 7, el plazo de prescripcion relativa
para ejercer la accién de restitucién, se computa desde que se tiene
conocimiento de la identidad de cualquiera de ellos.

No ocurre lo mismo desde el punto de vista del poseedor a quien
le interesa que la demanda sea planteada contra él, puesto que, el art.
9 de la Directiva al ordenar la restitucién del bien establece que «el
tribunal competente del Estado miembro requerido concedera al po-
seedor una indemnizacién que considere equitativa a tenor de las cir-
cunstancias de cada caso», y siempre que el poseedor «haya actuado
con la diligencia debida en el momento de la adquisicién», si bien, la
Directiva no precisa que es lo que se debe entender por diligencia de-
bida. Para determinar a quién corresponde la carga de la prueba, el
tribunal acudira a su propia legislacién, tal como dispone el segundo
parrafo de este mismo articulo.

Queda claro que cuando el tribunal considere procedente el pago
de la indemnizacién, ésta sélo se contempla para el poseedor y no
para el tenedor del bien. Para los casos en que se ha producido la
transmisién del bien mediante donacién o sucesion, el parrafo terce-
ro del art. 9, establece que el poseedor actual «no podra disfrutar de

22 Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte...ob. cit., p. 112.
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un régimen mas favorable que el que haya tenido la persona de quien
haya adquirido el bien en dicho concepto».

En caso de ser concedida la indemnizacion al poseedor, debera
ser satisfecha por el Estado miembro requirente «en el momento de
la restitucién». Ademas, segun el art. 10, debera sufragar los gastos
ocasionados por las medidas adoptadas para la conservacién material
del bien y los derivados de la ejecucion de la decisiéon en la que se or-
dene la restitucion del bien cultural. No obstante, el art. 11 de la Di-
rectiva contempla el derecho del Estado miembro requirente a recla-
mar el reembolso de estas cantidades a las personas responsables
de la salida ilegal del bien cultural de su territorio.

La Directiva, al establecer en su art. 5 que el Estado requirente so-
licitara la restitucién del bien ante los tribunales competentes del
Estado miembro requerido, instaura un foro tnico, el forum rei sitae.
La eleccion de este foro es acorde con el objetivo de restituir el bien
cultural ilicitamente exportado al pais de origen?°.

Este mismo articulo precisa que para que la demanda en la que se
solicita la restitucion del bien sea admitida, debe ir acompanada por
«un documento en el que se describa el bien reclamado y se certifique
que se trata de un bien cultural», y por «una declaracién de las auto-
ridades competentes del Estado miembro requirente de que el bien
cultural ha salido de su territorio de forma ilegal».

Asi, al tener que certificar que lo que se reclama es un bien cultu-
ral, el Estado requirente tiene que probar, en primer lugar, que el
bien se encuentra incluido en su patrimonio artistico, histérico o ar-
queoldgico. En segundo lugar, le corresponde determinar que dicho
bien cumple la otra condicién que establece la Directiva para que se
produzca la restitucion, y aunque sin duda, el Estado requirente es el
mas capacitado para determinar si el bien pertenece a alguna de sus
colecciones publicas o inventarios de instituciones eclesidsticas, mas
dificil le resultarda determinar si el bien se encuentra incluido en al-
guna de las categorias del Anexo al tener que acreditar el valor del
bien cultural en el Estado requerido.

Igualmente, corresponde al Estado miembro requirente demostrar
que la salida del bien cultural de su territorio se ha producido de for-
ma ilegal a los efectos de la Directiva. Como ya se ha dicho, para que
el hecho ilicito haya tenido lugar deben haberse infringido las normas

30 Vid. CARRILLO CARRILLO, B. L., «Trafico internacional ilicito de bienes cul-
turales y DIPr», en Anales de Derecho Universidad de Murcia, n.° 19, 2001, p. 230.
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nacionales de exportacién de bienes culturales o el Reglamento rela-
tivo a la exportacién de bienes culturales, y no serd admitida la accién
de restitucién si, como dispone el apartado segundo del art. 7, la sa-
lida del bien del territorio del Estado requirente no es ilegal en el mo-
mento de presentarse la demanda.

La Directiva contempla dos plazos de prescripcion para ejercitar
la accién de restitucion. Un plazo de prescripcién relativa de un ano,
que se computa desde que el Estado requirente tiene conocimiento
del lugar en que se encuentra el bien cultural, asi como la identidad
de su poseedor o tenedor. Y un plazo de prescripciéon absoluta de 30
anos, que se computa a partir de la fecha en que el bien ha salido ile-
galmente del Estado miembro requirente, transcurrido el cual, el Es-
tado ya no podra hacer uso de la accion de restitucion.

No obstante, la Directiva contempla una excepcién al plazo de
prescripcion de 30 anos «en el caso de bienes pertenecientes a colec-
ciones publicas mencionadas en el punto primero del articulo 1, y de
bienes eclesiasticos en aquellos Estados miembros donde estén so-
metidos a un régimen especial de proteccién segun la ley nacional».
En estos casos, la accién de restitucion prescribe a los 75 afios, «ex-
cepto en los Estados miembros donde la accién sea imprescriptible o
en el marco de acuerdos bilaterales entre Estados miembros en los
que se establezca otro plazo superior a 75 afos».

Para concluir con el analisis de la Directiva, resta decir que la res-
titucion sera ordenada por el tribunal competente del Estado reque-
rido, siempre que quede demostrado «que se trata de un bien cultural
en el sentido del punto primero del articulo 1 y que su salida del te-
rritorio ha sido ilegal». Por tanto, el juez tiene que atestiguar dos cir-
cunstancias: en primer lugar, que el bien en cuestiéon corresponde al
concepto de bien cultural que contempla la Directiva, y en segundo
lugar, que dicho bien se encuentra incluido en alguna de las catego-
rias del Anexo. Por ultimo, el juez debera acreditar que la salida del
bien ha sido ilegal y que ésta se ha producido con posterioridad al 1
de enero de 1993.

ITI. EL REGLAMENTO (CE) 116/2009 DEL CONSEJO,
DE 18 DE DICIEMBRE

II1.1. Introduccién

La supresién de las fronteras interiores de la Comunidad como
consecuencia del establecimiento del mercado tinico, hizo necesaria
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la elaboracién de un Reglamento comunitario que intensificara los
controles en las fronteras exteriores, a fin de evitar que la mayor fa-
cilidad de circulacién de los bienes culturales dentro del espacio co-
munitario se tradujera en una mayor facilidad de exportacién hacia
terceros paises, y de esta forma, tratar «de evitar la pérdida definitiva
de bienes culturales» del denominado espacio europeo?!.

Asi, fue aprobado el Reglamento (CEE) 3911/1992 del Consejo, de 9
de diciembre de 1992, relativo a la exportacion de bienes culturales
que tras diversas modificaciones, ha sido derogado recientemente
por el Reglamento (CE) 116/2009 del Consejo de, 18 de diciembre de
2008 relativo a la exportacion de bienes culturales, «en aras de una ma-
yor racionalidad y claridad», tal y como indica su considerando pri-
mero. El nuevo Reglamento incorpora un Anexo II, en el que se es-
pecifica la normativa que resulta derogada por él, y un Anexo III
que establece las correspondencias con el Reglamento anterior.

El Reglamento 116/09 pretende regular los intercambios con pai-
ses extracomunitarios protegiendo las fronteras comunitarias frente
al trafico ilegal de bienes culturales, concretandose dicha proteccién
en la obligacién de presentar una autorizacién, expedida por el Es-
tado miembro competente, antes del inicio de las operaciones de ex-
portacion de los bienes culturales que entren en su &mbito de aplica-
cion.

II1.2. Bienes Culturales Protegidos

El art. 1 del Reglamento 116/09 establece que «sin perjuicio de las
facultades de que disponen los Estados miembros en virtud del arti-
culo 30 del Tratado» se consideran bienes culturales aquellos inclui-
dos en la lista que figura en el Anexo I.

Esta lista es practicamente idéntica a la que incluye el Anexo de la
Directiva 93/7, por lo que nos remitimos a lo dicho al analizar aqué-
lla. La tinica diferencia observable entre ellas se encuentra en la ulti-
ma categoria incluida en ambos textos, relativa a «otras antigiieda-
des» no comprendidas en las categorias ya definidas en los anexos,
que en la Directiva hace referencia a elementos de mas de 50 afios, y
en el Reglamento esta categoria se subdivide en dos apartados, uno
para objetos de antigiiedad comprendida entre 50 y 100 afios, y otro
para objetos de mas de 100 afios.

31 Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte...ob. cit., p. 117.
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Sin embargo, la semejanza del texto de ambos anexos no com-
porta una equivalencia en el &mbito de aplicacién de ambas normas
comunitarias. El Reglamento sélo exige la inclusién del bien cultural
en una de las categorias del Anexo I para aplicar su proteccién, mien-
tras que la Directiva, tal como ya se ha expuesto, exige que el bien
esté clasificado como patrimonio artistico, histérico o arqueolégico
nacional y se encuentre incluido en alguna de las categorias del Ane-
X0 0 pertenezca a una coleccién publica o inventario de una institu-
cion eclesiastica.

Por tanto, para el Reglamento existen bienes culturales que no es-
tando incluidos en el patrimonio artistico, histérico o arqueolégico de
un Estado, necesitan autorizacién de exportaciéon al encontrarse in-
cluidos en el listado del Anexo, y viceversa, bienes que, formando par-
te del patrimonio artistico, histérico o arqueolégico nacional, no
precisan de autorizaciéon de exportaciéon por no encontrarse contem-
plados en el Anexo. En este ultimo caso, el apartado cuarto del art. 2
del Reglamento 116/09 establece que su exportaciéon directa desde el
territorio de la Comunidad, estara sometida a la legislacién nacional
del Estado miembro exportador.

Al igual que ocurria en la Directiva 93/7, el Anexo I del Regla-
mento contiene determinados valores econémicos que han de ser
superados por los bienes culturales para que se incluyan en su
ambito de proteccion, y como en el caso de aquella, el Reglamento
protege también diversos tipos de bienes con independencia de su
valor. Esta valoracién es idéntica a la contenida en la Directiva,
con unos importes comprendidos entre los 15.000 y los 150.000 eu-
ros, y resulta igualmente criticable al perder de vista el valor cul-
tural del bien, que queda reducido a una cuestién meramente eco-
némica.

Segtn se establece en el Anexo I, la fijacién del valor financiero
del bien, cuando éste es exigido, debera juzgarse en el momento de la
solicitud de autorizacién de exportacién, y sera determinado con-
forme al valor que corresponda en el Estado miembro competente
para autorizar su exportacion.

II1.3. La Autorizacion de Exportacién
La autorizacién de exportacién comunitaria contemplada en el

Reglamento 116/09 se concede a peticion del interesado y tiene vali-
dez en toda la Comunidad. El modelo de formulario en el que figura
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la autorizaciéon de exportacién de bienes culturales consta de tres
ejemplares numerados y se detalla en el Anexo del Reglamento (CEE)
752/93 de la Comision, de 30 de marzo de 1993, relativo a las disposi-
ciones de aplicacion del Reglamento 3911/92 del Consejo relativo a la
exportacion de bienes culturales, que contintia en vigor al no haber
sido derogado por el Reglamento 116/09. La duracién del periodo de
validez de la autorizacién es de doce meses, segun se recoge en el
apartado primero del art. 9 del Reglamento 752/93. En caso de que el
permiso no sea utilizado en plazo por el titular, segiin dispone el
apartado tercero del mismo articulo, éste debera devolver todos los
ejemplares de la autorizaciéon que obren en su poder a la autoridad
que lo expidi6.

Segun recoge el apartado segundo del art. 2 del Reglamento
116/09, la autorizacién de exportacion puede ser denegada si los bie-
nes culturales cuya exportacion se pretende, se encuentran «ampa-
rados por una legislacion protectora del patrimonio nacional de valor
artistico, histérico o arqueolégico en dicho Estado miembro».

La competencia para conceder la autorizacién de exportacién co-
rresponde, en virtud del apartado segundo del art. 2, a la autoridad
competente del Estado miembro en cuyo territorio se encuentre el
bien cultural, de manera legal y definitiva, el 1 de enero de 1993. Sin
embargo, si en el momento de solicitar la autorizacién, el bien en
cuestién se encuentra en otro Estado miembro al que ha sido trasla-
dado de manera licita y definitiva «desde otro Estado miembro, o tras
su importacién de un pais tercero, o reimportacién de un pais terce-
ro al que haya sido a su vez exportado de forma licita desde un Esta-
do miembro», dicha competencia corresponderi a la autoridad com-
petente del Estado miembro donde se encuentre el bien.

Por tanto, para que la autorizacién de exportacion corresponda a
un Estado miembro distinto de aquél en que se encontraba el bien a
fecha de 1 de enero de 1993, es necesario que el bien haya sido tras-
ladado a su territorio de forma licita y definitiva.

El caracter licito de la exportacién a otro Estado miembro, es
determinado por la legislacién del Estado de origen del bien cultural,
que es aquél donde se encontrase el 1 de enero de 1993 de forma legal
y definitiva. La concesion de la autorizacién de exportacion por par-
te de las autoridades de ese Estado, segtin se desprende del apartado
segundo del art. 2, supone que el bien en cuestién no era objeto de
proteccion por parte de su legislacion, ya que de otra forma, la soli-
citud de exportacion habria sido denegada. Por su parte, el caracter
definitivo de la exportacion excluye las exportaciones temporales de

32 © UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 6, 2010



LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EUROPEO...

bienes culturales, asi como aquellas situaciones en las que el bien cul-
tural se encuentra en transito internacional3?.

En el caso de que el bien cultural haya sido trasladado de forma ili-
cita con posterioridad al 1 de enero de 1993 a otro Estado miembro,
pueden darse dos situaciones distintas®’. La primera es que el su-
puesto se halle comprendido en el ambito de aplicacién de la Directi-
va 93/7, y por tanto, el bien cultural no podra ser trasladado del Esta-
do requerido a un tercer Estado, debiendo ser restituido al Estado
requirente. La otra situaciéon que puede tener lugar, es que el supues-
to no se encuentre incluido en el ambito de aplicacién de la Directiva,
y de esta forma, las autoridades del Estado miembro en donde se en-
cuentre el bien ilegalmente exportado, seran las encargadas de con-
ceder la autorizacion de exportacion al tercer Estado. La competencia
de las autoridades de este Estado miembro para autorizar la exporta-
cién del bien dependera de si resulta de aplicaciéon el Reglamento
116/09. En caso de resultar aplicable, podria ocurrir que al no ser
competente para autorizar la exportacion el Estado miembro donde se
encuentra el bien ilegalmente, el bien permaneciese en este Estado
porque, al no ser de aplicacién la Directiva, no existiria para €l nin-
guna obligacién de restituir el bien al Estado de origen. En el caso de
no resultar aplicable el Reglamento 116/09, el Estado miembro donde
se encuentra el bien, en principio, podria autorizar la exportacién a un
tercer Estado, salvo que existiese un convenio internacional entre los
Estados implicados o que los bienes culturales de otros Estados estu-
viesen protegidos por su propia legislacion nacional.

Por lo tanto, la solucién no va a depender de lo que determine el
Reglamento, sino de que el caso se encuentre dentro del ambito de
aplicacién de la Directiva 93/7.

Para aquellos casos en que un bien cultural ha sido exportado le-
galmente de un Estado miembro a un tercer Estado, y desde éste es
reimportado al territorio de otro Estado miembro, la autoridad com-
petente para autorizar una nueva exportacion fuera de la Unién, co-
rrespondera a las autoridades del Estado miembro al que ha sido
reimportado el bien, tal y como se recoge en el apartado segundo del
art. 2.

32 Vid. CAAMINA DOMINGUEZ, C. M., Conflicto de jurisdiccion...ob. cit, p. 87.

33 Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte...ob. cit., pp. 123 y ss.; CAA-
MINA DOMINGUEZ, C. M., Conflicto de jurisdiccién...ob. cit, pp. 88 y ss. En los as-
pectos siguientes, seguimos las consideraciones realizadas por ambos autores, pues-
to que, pese a estar referidas al Reglamento 3911/1992, contintian siendo plenamente
validas con el actual Reglamento.
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En el supuesto de que la exportacion desde el Estado miembro al
tercer Estado haya sido ilegal, se podran dar dos supuestos depen-
diendo de que la Directiva 93/7 sea, o no, aplicable. Si la Directiva re-
sulta de aplicacién, el Estado miembro del que sali6 ilegalmente el
bien hacia el tercer Estado podra ejercitar la accién de restitucién
ante las autoridades del Estado miembro donde el bien ha sido reim-
portado. En el caso de no ser aplicable la Directiva, nos encontraria-
mos ante la misma situacién comentada al tratar del traslado ilicito
de un bien cultural de un Estado miembro a otro, que dependera de
si resulta, o no, aplicable el Reglamento 116/09.

Existe una serie de bienes culturales que no precisan necesaria-
mente de autorizacién de exportacién. El apartado segundo del art. 2
contempla la posibilidad de que el Estado miembro, competente
para conceder la autorizacién de exportacién, decida no exigirla
«para los guiones primero y segundo de la categoria Al del Anexo I»,
es decir, para los objetos arqueolégicos, de mas de 100 anos de anti-
giiedad procedentes de: «excavaciones y descubrimientos terrestres y
subacuaticos», asi como los procedentes de «<emplazamientos arque-
olégicos», siempre que el interés arqueolégico o cientifico de tales
bienes sea limitado, no sean producto directo de excavaciones, ha-
llazgos o yacimientos arqueolégicos en los Estados miembros, y que
su presencia en el mercado no infrinja la normativa aplicable.

Caso distinto es el que se contempla en el apartado cuarto del art.
2 que también se refiere a bienes culturales que no necesitan autori-
zacion comunitaria de exportacién. Esta norma estd dedicada a los
bienes culturales que, perteneciendo al patrimonio artistico, histérico
o arqueoldégico de un Estado miembro, no se encuentran incluidos en
el ambito del Reglamento y es aplicable a los casos de exportacion di-
recta desde el territorio aduanero de la Comunidad a un tercer Estado,
para los que se senala que quedaran sometidos «a la legislacion na-
cional del Estado miembro exportador». La introduccién de este pre-
cepto en el texto del Reglamento parece redundante, puesto que, a fal-
ta de una norma comunitaria de protecciéon de bienes culturales los
Estados miembros aplicaran sus normas internas, y en caso de que su
normativa interna proteja el bien cultural en cuestion, la autorizacién
seria denegada. En caso contrario, que el supuesto no estuviera pro-
tegido por la norma interna, se autorizaria el traslado del bien al tercer
Estado.

Para concluir, el art. 9 dispone que los Estados miembros esta-
bleceran las normas sobre las sanciones aplicables en el caso de in-
fracciéon del Reglamento, que deberan ser efectivas, proporcionadas y
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disuasivas, y adoptaran las medidas para garantizar su cumplimien-
to. La existencia de un régimen sancionatorio distinto en cada Estado
miembro resulta en todo punto criticable, puesto que, ello puede dar
lugar al desplazamiento de las actividades ilicitas a aquellos paises
donde las sanciones sean menos rigurosas.

CONCLUSIONES

Con la desaparicién de las fronteras interiores de la Comunidad se
originaron una serie de problemas cuya solucién no fue en ningin
caso facil. Estas dificultades se manifestaron de manera notable en el
ambito al que se dedica este trabajo, donde se intenta compaginar
dos principios contrapuestos como son: la libertad de circulacién,
uno de los fundamentos basicos de la Comunidad Europea, recono-
cido en el art. 23.1 del TCE (actual art. 28.1 del TFUE), y la protec-
cién del patrimonio cultural, reconocido en el art. 151.2 del mismo
texto (actual art. 167.2 del TFUE).

El sistema establecido por las normas analizadas supone un avan-
ce considerable en la regulacién sobre la conservacién y protecciéon
del patrimonio cultural, implantando a escala europea, un mecanis-
mo sencillo para conseguir la restitucion de los bienes culturales ile-
galmente exportados.

La finalidad de la Directiva 93/7/CEE es evitar el traslado ilicito de
los bienes culturales de un Estado miembro a otro, mientras que, el
Reglamento (CE) 116/09 previene la salida ilegal de los bienes cultu-
rales fuera del territorio de la Unién Europea.

El Reglamento establece un control armonizado en las fronteras
exteriores de la Unién Europea a fin de prevenir las exportaciones de
bienes culturales que exige, a las autoridades competentes de los Es-
tados miembros desde los cuales se pretende la exportacién, garanti-
zar la proteccién del patrimonio de los demas Estados miembros. La
Directiva completa esta medida preventiva estableciendo un proce-
dimiento de restitucion de los bienes, con rango de patrimonio na-
cional, cuando estos han sido sacados ilegalmente del territorio de un
Estado miembro. Por tanto, ambos instrumentos juridicos son com-
plementarios, el Reglamento tiene como finalidad evitar que se pue-
dan sacar sin control del territorio de la Unién ciertos bienes cultu-
rales y la Directiva, por su parte, organiza su devolucion al Estado
miembro de origen, cuando dichos bienes han salido de éste de ma-
nera ilegal. Sin embargo, en ciertas situaciones tal objetivo «ideal» no
llega a cumplirse. Nos referimos a aquellos casos ya comentados, en

© UNED. Revista de Derecho UNED, niim. 6, 2010 35



Jost IGNACIO ALVAREZ JIMENEZ

los que el bien se encuentra en un Estado miembro de la Unién,
pero no siendo aplicable la Directiva, no tiene ninguna obligacién de
restituir el bien al Estado de origen. En cualquier caso, estas situa-
ciones pueden ser solventadas mediante acuerdos entre los Estados
implicados, e incluso no llegar a producirse al estar protegidos por un
Convenio internacional, o cuando la legislacién del Estado donde se
encuentra el bien contemple la proteccién de los bienes culturales de
otros Estados.

Son pocas las novedades introducidas por el Reglamento (CE)
116/09 respecto al anterior. Sin duda, la mas resenable la encontra-
mos en la categoria 11 del Anexo I, relativa a mapas impresos de mas
de 200 afios de antigiiedad, categoria para la cual, la redaccion del
Reglamento derogado indicaba una antigiiedad de mas de 100 afios,
apartandose del texto de la Directiva 93/7/CEE cuya redaccion es si-
milar a la del Reglamento actual. De esta forma queda confirmado
que, tal y como ha sefialado la doctrina®, la utilizacién de criterios
distintos en ambos textos respondia a un error, mas que a una dife-
rencia intencionada de redaccién.

Son varias las criticas que se han realizado al sistema establecido
por la Unién Europea, la primera de ellas es la relativa a la utilizacion
del criterio del valor econémico para la aplicaciéon de la protecciéon
comunitaria, puesto que, la utilizacién de éste impide la proteccién
de determinados elementos del patrimonio cultural, y no tiene en
cuenta el valor intrinseco de los bienes. Sin embargo, esta normativa
fue aprobada como consecuencia derivada de las necesidades del
mercado interior®, siendo necesario utilizar un criterio que, pese a
ser restrictivo, no impidiera el mercado de este tipo de objetos, y de
esta forma, limitar el &mbito de aplicacién material, pues las refe-
rencias a la naturaleza del bien o a su antigiiedad no eran suficientes
para excluir de la proteccién a determinados bienes.

Otro de los aspectos mas criticados, es el referente a los plazos de
prescripcion establecidos por la Directiva para el ejercicio de la ac-
cién de restitucion. El plazo de prescripcion relativa de un afio es ex-
cesivamente breve, e igualmente censurable resulta el plazo de pres-
cripcién absoluta de 30 afios*®.

No obstante, las normas estudiadas deben ser valoradas favora-
blemente ya que, pese a las objeciones que han sido planteadas, se

3% Vid. MARTIN REBOLLO, L., El comercio del arte...ob. cit., p. 119.
* Tbid., p. 137.
3¢ Vid. MAGAN PERALES, J. M., La circulacion ilicita...ob. cit., pp. 462 y ss.
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pueden encontrar muchos aspectos positivos. Entre ellos, hay que
destacar el de la creacién de un procedimiento judicial comun, la ac-
cién de restitucién, como uno de los factores que més ha sido recal-
cado por la doctrina juridica; el reconocimiento de la peculiaridad
que presentan los bienes culturales que, por su singularidad, precisan
de una especial proteccion que trate de evitar un trafico incontrolado
no sélo hacia el exterior de la Unién Europea, si no también, en el in-
terior de la misma; o el establecimiento de una serie de categorias
que, si bien no definen, ayudan a establecer que bienes engloba el
controvertido término de «bien cultural», y de esta forma poder ir de-
limitando cuales son los bienes —siquiera en su componente mate-
rial— que integran ese «patrimonio cultural de importancia euro-
pea» que enuncia el art. 167 del TFUE.
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