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Extracto

La Administracion publica ocupa un papel determinante en el mercado del arte, en calidad
de delimitador de la exportacion, pues el régimen de exportacion de bienes culturales esta
constrefiido por autorizaciones administrativas en aras de conservar el patrimonio histérico
espariol. Dicho patrimonio esta, por tanto, sujeto a limites que imposibilitan su libre disposicion,
lo mismo por parte de particulares que por parte de entidades, tanto publicas como privadas.
Asimismo, los propietarios de bienes culturales estan vinculados por una serie de obligaciones
con respecto de los bienes de los que son titulares.

A través de un andlisis normativo y jurisprudencial, el presente trabajo examina la regulaciéon que
supedita la exportacion en el mercado del arte al control administrativo, asi como las disyuntivas
manifestadas en virtud de dicha supeditacion. Para una mayor claridad, se abordan dichas
cuestiones a través del andlisis del caso de las cartas de Coldn, que ademas proporciona las
ideas clave en torno a las que gira la problematica: la quiza excesiva discrecionalidad de la
Administracién a la hora de conceder o denegar permisos de exportacion, la posible vulneracion
del derecho a la propiedad privada, consecuencia de la denegacién del permiso de exportacion,
y el perjuicio econémico que esto supone para propietarios de bienes culturales.

Palabras clave: exportacion; patrimonio cultural; intervencion administrativa; bienes culturales.

Recibido: 04-05-2022 / Aceptado: 08-09-2022 / Publicado: 05-04-2023

Coémo citar: Ambrosio Luna, I. (2023). La intervencion de la Administracion publica en la exportacion del
patrimonio histérico espafol. CEFLegal. Revista Practica de Derecho, 267, 61-92. https://doi.
0rg/10.51302/ceflegal.2023.18675

Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp. 61-92 | 61

© Centro de Estudios Financieros (05-04-2023)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


mailto:inesaluna@outlook.com
https://orcid.org/0000-0002-5017-4530
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2023.18675
https://doi.org/10.51302/ceflegal.2023.18675

State intervention in Spanish cultural
heritage exports

Inés Ambrosio Luna

This paper has won a runner-up prize in the Financial Studies 2022 Award in the Constitutional and
Administrative Law category.

The jury members were: Mr. Enrique Arnaldo Alcubilla, Mr. Nicolas Gonzalez-Deleito Dominguez, Mr. José
Damian Iranzo Cerezo, Mr. Fabio Pascua Mateo y Mr. Angel José Sanchez Navarro.

The entries are submitted under a pseudonym and the selection process guarantees the anonymity of the
authors.

Abstract

The Public Administration holds a crucial role within the art market as its main supervisor, since
the regime of cultural goods exportation is constrained by administrative licenses that aim at
preserving the Spanish historical heritage. Said heritage is subject to limits that preclude its free
distribution, both by private persons and entities, public and private. Equally, cultural goods
owners are bound by a series of obligations that pertain to the goods of which they are holders.

Through a legal and jurisprudential analysis, that regulation which subordinates exports in the
art market to an administrative control is examined in this project, as are the dilemmas arising
from such a subordination. For greater clarity, such issues are addressed through an analysis
of a case-study, which also provides with the key ideas around which the problem revolves: the
perhaps undue discretion of the Administration to grant or deny export permits, the potential
infringement of the right to private property, derived from the denial of an export permit, and
the economic damage caused on cultural goods owners by such a denial.
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1. Introduccion

A decir de Roca Junyent, existen dos ideas clave en la actualidad del ambito juridico. Por
un lado, «todo esta regulado, "requisitizado" y condicionado; todo requiere licencias y au-
torizaciones, cuya dispensa corresponde a la Administracion, definidora de las bases sobre
las que las otorgara o las denegara en un marco de gran discrecionalidad». Por otro lado,
«al amparo de esta abundancia —de textos legislativos— ha surgido el fenomeno de la espe-
cializacioén profesional». Asi, en el complejo mundo del derecho se ha ido forjando, poco a
poco, esa especializacion, en virtud de la cual los juristas focalizan su ejercicio en determi-
nadas ramas del derecho, cada vez mas especificas (Roca Junyent, 2007, pp. 84-129). Es
asi como tiene cabida en el entramado legislativo espafiol el derecho del mercado del arte
que, ineludiblemente, queda condicionado a la regulacion por parte de la Administracion.

A modo de contextualizacién, el mercado del arte consiste en la comercializacion de
bienes culturales muebles, entre los que se distingue entre las bellas artes y las artes deco-
rativas. Apenas representa el 0,1 % del PIB en Espafa, aunque teniendo en cuenta el impac-
to cultural sobre el turismo, podriamos sumar a esa cifra hasta un 30 % de modo indirecto
(Camblor de Echanove, 2021, p. 136). Entre 2010 y 2019, el mercado espafnol aumenté su
valor en un 46 % vy, tras el Brexit, ha pasado de ser el quinto al cuarto pais miembro de la
Union Europea (en adelante, UE) —por detras de Francia, Alemania y Austria- en lo que a
cuota de mercado se refiere. No obstante, las ventas totales descendieron en un 37 % en
2020, y en 2021 Espafia paso6 a acumular una cuota de mercado global de tan solo el 1 %,
frente al 2% con el que contaba en ejercicios anteriores (McAndrew et al. 2022). En Espa-
fia, el mercado del arte esta sujeto y bebe, de manera prioritaria, de la Ley 16/1985, de 25
de junio, del patrimonio histérico espafiol (en adelante, LPHE).

En ese sentido, la Administracion interviene en el derecho del mercado del arte espafol,
entre otras cosas, en materia de exportaciones. Esto sucede de similar manera en otros mer-

Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp. 61-92 | 65

B



I. Ambrosio Luna Estudios doctrinales E

cados extranjeros, como puedan ser el inglés o el francés. No obstante, es relevante analizar
el nivel de sometimiento o de dependencia del mercado del arte al control administrativo o,
por el contrario, la permisividad de la Administracién en otros paises, por cuanto, en mate-
ria de exportacion, esto determinara el volumen de negocio del mercado en el extranjero, y
la competitividad del mismo frente a terceros mercados. En aras de relativizar, el mercado
del arte espafol no es, desde luego, el mas voluminoso, sin perjuicio de la gran magnitud
de obras de arte y bienes culturales que conforma el patrimonio histérico espanol. Por de-
lante se situan mercados como el estadounidense, el britanico, o el chino, que se postulan
como los mas avidos nucleos de exportacion —e importacion— de bienes culturales. Asi, estos
mercados extranjeros no solo cuentan con las cifras mas elevadas en concepto de exporta-
cion, sino que son los mayores receptores de exportaciones espafolas. Esta situacion esta
directamente relacionada con el nivel de intervencionismo de la Administracién para con el
mercado del arte en cada nacién: de igual manera que Administraciones como la espafola
procuran, en la medida de sus medios, un control férreo sobre el mercado del arte, evitan-
do que demasiados bienes culturales salgan de territorio espafnol, Administraciones como la
britanica buscan precisamente lo opuesto, que no es sino agilizar el movimiento de bienes
culturales hacia y desde el Reino Unido, concediendo un dinamismo que escasea en Espana.

A raiz de esta divergencia, John Henry Merryman (2000, pp. 66-69) distingue entre pai-
ses de mercado y paises de origen o fuente. Mientras que al pais de mercado le interesa
esa fluidez en el comercio de bienes culturales, el pais de origen o fuente es defensor y
propulsor de restricciones que limitan dicha fluidez, en muchos casos debido a la especial
vinculacién que tienen los bienes culturales con una comunidad dada, aunque no es ne-
cesariamente esta la explicacion en todos los casos (Pérez-Prat Durban y Ramos Prieto,
2015, p. 187). En consecuencia, podria catalogarse a los Estados Unidos como Estado de
mercado, y a Espafia como estado de origen o fuente. Precisamente de aqui surge el fe-
ndémeno que esta teniendo su auge en la actualidad y por el cual paises de origen estan, in
crescendo, reclamando a paises de mercado la devolucion de bienes culturales que consi-
deran afectos a su poblacién. Dos principios que podrian explicar tan polarizado panorama
son los principios de internacionalismo y nacionalismo cultural (p. 191), que en suma impli-
can, por un lado, la vinculacion del patrimonio cultural a un concepto de museo universal,
en virtud del cual no es relevante dénde se situe el bien, sino quién podra conservarlo en
mejores condiciones y ofertar su exposicion al mayor nimero de visitantes posibles y, por
otro lado, la vinculacion del patrimonio cultural a una determinada comunidad que debe
hacer lo posible por retener ese patrimonio como propio. Por ejemplo, resulta Gtil aqui la
comparativa entre el mercado del arte espafiol y el britanico. El Reino Unido es el principal
mercado de arte en Europa, y el tercero a nivel internacional —superado tan solo por China
y Estados Unidos—, siendo que depende por completo del comercio transfronterizo, y que
los propios poderes publicos incitan a los agentes del mercado a autorregularlo (Camblor
de Echanove, 2021, p. 413). Es decir, el nivel de intervencién administrativa es ciertamen-
te escaso, debido al caracter internacional del mercado britanico y a la dura competencia
con otros mercados. Espafia, por su parte, y como ha quedado reflejado en parrafos ante-
riores, tiene una bastante menor presencia en el mercado internacional, y la Administracion
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impone relativamente mas trabas a la comercializacion del patrimonio cultural espafiol, por
cuanto interpreta que su valor es de especial relevancia para Espafa, bajo el supuesto de
estar afecto a su poblacién de origen.

Alternativamente, podria explicarse el distinto grado de intervencionismo por medio de
la diferencia en riqueza patrimonial de la que es poseedora cada nacién: a mayor cantidad
de patrimonio, mayor necesidad de proteccién y menor necesidad de adquirir nuevo patri-
monio o de despojarse del propio como moneda de cambio, y viceversa. En este supuesto,
Espafia se posiciona como el segundo pais a nivel global con mayor cantidad de patrimonio
cultural, frente a paises como el Reino Unido, que justamente son menos intervencionistas
(Zenit, 30 de agosto de 2020). Consecuentemente, quiza el proteccionismo que ejerce Es-
pafa sobre su patrimonio derive de la necesidad de conservar aquello que le hace tan rica
culturalmente, y al contrario en el caso del Reino Unido.

En un plano de simultaneidad, el patrimonio cultural espanol, por mandato constitucio-
nal, ha de ser protegido y conservado. Dicho mandato, lejos de limitar su alcance al sector
publico, vincula a todo aquel poseedor de patrimonio cultural —particulares, fundaciones, co-
leccionistas...—, que vera sus derechos limitados en virtud de la obligacion de conservacién
del patrimonio cultural. Esta limitacion tiene su razén de ser en que, si bien los menciona-
dos ostentan la propiedad del bien cultural del cual son poseedores, esta propiedad estara
en todo caso sujeta un gravamen fijo impuesto por la Administracién. Por tanto, cualquier
poseedor de un bien cultural vera cuestionado su derecho a la propiedad privada, asi como
limitada su capacidad econémica, pues dicho poseedor en ningin momento podra dejar
de llevar a cabo labores de mantenimiento sobre el bien cultural, si bien tampoco podra
disponer de él libremente (Gonzalez Zorzano, 2015, pp. 135-166) —ya sea para financiar la
conservacion de otros bienes de los que sea poseedor, o para deshacerse de la obligacion
de conservacion de ese bien—, sino que quedara a la discrecionalidad de la Administracion.

Con todo, el objetivo del presente trabajo es el de delimitar el alcance de la interven-
cién de la Administracion en el mercado del arte espafol en materia de exportaciones —asi
como el papel que la Administracién juega en otros aspectos relacionados con la exporta-
cion de bienes culturales—, para posteriormente analizar las disyuntivas que provoca dicha
intervencion sobre poseedores de bienes culturales; objetivo que viene apoyado por el valor
y relevancia que la LPHE concede en su preambulo a los bienes culturales integrantes del
patrimonio histérico espariol:

El Patrimonio Histérico Espafol es una riqueza colectiva que contiene las expre-
siones mas dignas de aprecio en la aportacion histoérica de los esparioles a la cul-
tura universal. Su valor lo proporciona la estima que, como elemento de identidad
cultural, merece a la sensibilidad de los ciudadanos, porque los bienes que lo inte-
gran se han convertido en patrimoniales debido exclusivamente a la accion social
que cumplen, directamente derivada del aprecio con que los mismos ciudadanos
los han ido revalorizando.
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2. El mercado del arte en Espaiia
2.1. Nociones juridicas y conceptuales

Como ha sido mencionado con anterioridad, Espafa es el segundo pais en volumen de pa-
trimonio historico y, en consecuencia, resulta cuando menos paraddjica su discreta posicion,
en términos globales, en lo que al comercio de bienes culturales se refiere —pues recordemos
que su cuota de mercado no supera el 1% y que en Europa tiene una visibilidad reducida con
respecto de los mercados francés, aleman y austriaco-. Una via para poder entender este suce-
so es analizar el papel que juega la Administracion en el mercado del arte espanol, en concre-
to, en su régimen de exportaciéon. No obstante, previamente es preciso encuadrar de manera
sucinta los conceptos clave que facilitaran el entendimiento de dicho régimen de exportacion,
asi como los principales instrumentos normativos que regulan el mercado del arte en Espafa.

2.1.1. La regulacion del mercado del arte en Espana
2.11.1. Breve apunte sobre derecho de la Unidn Europea

Si bien el foco del presente trabajo se encuentra en la Administracion espafiola, es con-
veniente mencionar brevemente la inevitable europeizacién del derecho administrativo, fruto
de las obligaciones derivadas de la pertenencia de Espafia a la UE. Esta europeizacién con-
siste en la armonizacion de las normas legales para la accion administrativa entre las legis-
laciones nacionales de los Estados miembros y la de la UE (Assmann, 2003, pp. 40-50). Por
consiguiente, el régimen de exportacion del patrimonio cultural, en cuanto que se encuen-
tra sujeto a derecho administrativo, se vera afectado por este proceso de armonizacién.

En ese sentido, y a modo de ejemplificacion, cabe destacar legislacion europea como el
Reglamento (CE) 116/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la exporta-
cion de bienes culturales. Este reglamento expresa la linea en la que la UE se ha asentado
en lo referente a la exportacién de bienes culturales: la defensa de un mercado Unico, ca-
racterizado por una mayor libertad de comercio que la que encontramos en el régimen de
exportacion de bienes culturales espafol. Sin perjuicio de ello, el reglamento también aboga
por garantizar el control uniforme de las exportaciones de bienes culturales, y por imponer
la obligacion de presentar una autorizacién expedida por el Estado miembro previa a ex-
portar cualquier bien cultural. Por otra parte, destaca por su importancia a estos efectos el
articulo 36 del Tratado de Roma (CEE), que permite el establecimiento de excepciones a la
libre circulacion de bienes que rige entre los estados miembros de la UE cuando se trate
de bienes culturales de un valor excepcional para el pais (Bergel Sainz de Baranda, 2019).
Mas recientemente, el Parlamento Europeo ha adoptado el Reglamento (UE) 2021/818, de
20 de mayo de 2021, por el que se establece el Programa Europa Creativa (2021 a 2027) y
por el que se deroga el Reglamento (UE) 1295/2013. Este instrumento hace alusion a la im-
portancia que merece la cultura en la sociedad europea, e impone su promocion y defensa

68 | Revista CEFLegal, 267 (abril 2023), pp. 61-92



E Constitucional-
administrativo La Administracion y la exportaciéon de bienes culturales

a los Estados miembros y, en su articulo quinto, promueve la circulacion transnacional de
bienes culturales como medio para fomentar un espacio compartido de diversidad cultural
para los pueblos de Europa.

Sin embargo, y consecuencia del principio de autonomia administrativa de los Estados
miembros —recogido en el art. 291.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea-, el
proceso de europeizacion del derecho administrativo se ve obstaculizado, pues prima la apli-
cacion indirecta en el caso de, por ejemplo, directivas de la UE, sobre la aplicacion directa, lo
cual se traduce en esa divergencia normativa en lo que a exportacién de bienes se refiere. De
ahi que, a pesar de los sucesivos reglamentos —estos si, de aplicacion directa— promulgados
en esta materia, que tratan de promover la agilizacion en el intercambio de bienes cultura-
les, Espafia aun sea mas restrictiva que otros Estados miembros como Alemania o Austria.

2.11.2. La Constitucion espafiola de 1978

En Espafia, el derecho del mercado del arte tiene cabida gracias al rango constitucio-
nal del que hacen gala los principales preceptos que sirven de base para su regulacion. La
Constitucion espafiola de 1978 (en adelante, CE) impone a los poderes publicos una fun-
cion cultural en su articulo 9.2, cuando afirma que «corresponde a los poderes publicos [...]
facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y
social», 0 en su articulo 44, en cuanto que impone a los poderes publicos la promocién del
acceso a la cultura —al que todos tienen derecho-. Se podria afirmar, asi, que la CE es una
constitucion cultural, y que la nacién espanola es una nacion de cultura (Camblor de Echa-
nove, 2021 pp. 41-94). Asi, encontramos en nuestra Constitucion la premisa para toda re-
gulacion del patrimonio historico. Y lejos de recibir un tratamiento secundario, la CE incluso
criminaliza, en su articulo 46, los atentados contra dicho patrimonio, remitiendo eventuales
supuestos de tales caracteristicas a la sancion de la ley penal.

En cuanto a la exportacion del patrimonio cultural, objeto de este trabajo, la CE alude
en su articulo 149 —sobre competencias exclusivas del Estado—, apartado 28, a la defensa
del patrimonio cultural, artistico y monumental espafiol contra la exportacién y la expolia-
cion. Es decir, es responsabilidad exclusiva de los poderes publicos el control de la expor-
tacién del patrimonio cultural. En suma, la CE se postula como promotora del derecho del
mercado del arte, imponiendo las correspondientes obligaciones y derechos a los poderes
publicos, criminalizando cualquier atentado contra el patrimonio espafiol, y protegiendo al
mismo del expolio y de exportaciones injustificadas.

2.11.3. La Ley del patrimonio historico espafnol
La LPHE, desarrollada por Real Decreto de 1986, entrd en vigor en julio de 1985, y es el

principal instrumento normativo con el que contamos para la codificacion del derecho del
mercado del arte. Su redaccion tiene como objetivo cumplimentar el mandato constitucio-
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nal, plasmado en los articulos 44, 46 y 149 de la CE, que impone a los poderes publicos la
proteccién y el enriquecimiento de los bienes que integran el patrimonio histérico espafiol’.
Su antecedente mas inmediato se encuentra en la Ley de 13 de mayo de 1933, del patri-
monio histérico-artistico nacional, y la LPHE pretende subsanar los errores que habia 'y que
no logré subsanar la entrada en vigor de la ley del 33. Asimismo, busca aunar el creciente
interés por esta materia por parte de la comunidad internacional, con las convenciones y
recomendaciones que Espafa ha venido suscribiendo al respecto. También resulta bas-
tante relevante la vocacion de generalidad de la LPHE, que busca proteger los bienes de
cualquier propietario o poseedor, y no tan solo los «bienes de la Corona», como se habia
venido haciendo hasta entonces (Paez Escamez, 2019).

Es conveniente destacar aqui que actualmente hay sobre la mesa un proyecto que pre-
tende modificar esta ley y, entre otros aspectos, ampliar la definicion de patrimonio histori-
co espafol, garantizar su conservacion, y adaptar la LPHE a las exigencias del Reglamento
(CE 116/2009), del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la exportacion de bienes
culturales?, mencionado en apartados anteriores (El Cultural, 22 de junio de 2021).

La LPHE busca asi proteger y fomentar la cultura material, de acuerdo con su articulo
primero, si bien las medidas de proteccion en ella contenidas no son de uniforme aplica-
cioén a todos los bienes integrantes del patrimonio cultural espafol. Por el contrario, la ley
establece distintos niveles de proteccién que se corresponden con diferentes categorias
legales, siendo la mas genérica la de patrimonio histérico espafol, y en torno a la cual se
estructuran las medidas esenciales de la ley y se precisan las técnicas de intervencion que
son competencia de la Administracion del Estado —defensa contra la exportacion ilicita y
frente a la expoliacion-.

2.1.2. Concepto de patrimonio histérico espanol

Si partimos de la premisa de que la LPHE estructura sus medidas esenciales y técnicas
de intervencién administrativa en torno al concepto genérico de patrimonio historico espa-
fol, resulta cuando menos prioritario delimitar lo que este concepto abarca. De acuerdo con
el articulo primero, apartado segundo de la LPHE, el patrimonio histérico espafiol abarca
los inmuebles y objetos muebles de interés artistico, histérico, paleontoldgico, arqueologi-

" Durante su ponencia «Régimen Juridico del Patrimonio Histérico», perteneciente al seminario Proteccion
Juridica del Patrimonio Cultural Espariol, organizado por el Instituto del Patrimonio Cultural en Espana
en octubre de 2019, Raul Paez Escamez, magistrado del TSJ de Andalucia, explica que este objetivo de
proteccién consigue fomentar la cultura y permitir, a su vez, que la ciudadania tenga acceso a la misma.

Resulta llamativo que, siendo el reglamento de 2008, y en su condicién de reglamento, de eficacia direc-
ta, no se haya modificado la LPHE para incluir sus contenidos hasta por lo menos 2022 —con el efecto
unico de hacerlo constar en la normativa espafola pues, por su efecto directo, el reglamento ya se apli-
caba en Espafa aun sin haber sido transpuesto-.
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co, etnogréfico, cientifico o técnico. Asimismo, tienen cabida el patrimonio documental y
bibliografico, los yacimientos y zonas arqueoldgicas, los sitios naturales, jardines y parques
que tengan valor artistico, historico o antropolégico. Por ultimo, la ley indica que también
integra el patrimonio histérico espanol el patrimonio cultural inmaterial.

Se trata, por tanto, de una enumeracion en sentido estricto, y no de una definicién como
tal. Asi, cabe rechazar aquello que no queda recogido en este articulo como no integran-
te del patrimonio histérico espafol y, por lo tanto, no sujeto a ese régimen de intervencion
administrativa al que se hace mencion en el apartado anterior. Adicionalmente, el concep-
to de patrimonio histérico espafiol no hace referencia, como en el caso del patrimonio pri-
vado de un individuo, a un conjunto de derechos asociados al mismo, sino a un conjunto
de bienes que por su interés cultural son susceptibles de integrar el patrimonio histérico:
los bienes culturales.

Ahora bien, sin perjuicio de la enumeracion que expone el articulo 1.2 de la LPHE, habra
que determinar cuando esos bienes pueden ser categorizados como «espafioles». Segun su
origen, en principio seran bienes espafoles si su autor también lo fue o si fueron creados en
territorio espafiol. También lo seran si poseen una vinculacién con la historia y la cultura es-
pafiola. Finalmente, podran ser espafioles por su destino, es decir, obras realizadas por en-
cargo (Acedo Grande, 2019). Esto implica que a la hora de determinar si un bien pertenece
al patrimonio histérico espafiol, a priori resulta indiferente su ubicaciéon geografica. A modo
de inciso, tampoco importa, a efectos de su categorizacion como pertenecientes al patrimo-
nio historico, la titularidad de los bienes culturales, por lo que esta puede ser tanto publica
como privada (Camblor de Echanove, 2021, p. 55). No obstante, no a todos esos bienes se
les aplicara el régimen de la LPHE, ya que la ley espafiola se aplica con base en el principio
de territorialidad®. En cuanto al tiempo de permanencia de los bienes en territorio espanol, en
principio la normativay la jurisprudencia indican que no hay un tiempo minimo de permanen-
cia —por ejemplo, en la STSJ de Madrid de 3 de noviembre de 2004, sobre el caso Colecciéon
numismatica, se avalo esta idea—, si bien hay especialidades en el caso de las importaciones.

Por otra parte, y para mayor claridad, conviene resaltar que, si bien el término patrimo-
nio cultural incluye un mas amplio repertorio de bienes, mientras que patrimonio histérico
se limita a los bienes enumerados por el articulo 1.2 de la LPHE, el uso de ambos términos
es indistinto para la doctrina juridica, ya que el legislador se refiere a ellos —y también al

8 Es precisamente este principio el que da pie al proceso judicial en el caso Reino de Esparia vs. Odyssey
Explorer, que surge a raiz del hallazgo de un buque perteneciente a la Armada Espafiola -y por lo tanto
territorio espafol de acuerdo con la ley y susceptible de la aplicacién de la LPHE-, que contenia una
serie de monedas catalogadas como patrimonio histérico espafiol por sus caracteristicas. Frente a ello,
Odyssey Explorer alego el abandono del buque por parte del Reino de Espafia. A modo de inciso, Peru
también trato de tomar cartas en el asunto, ya que alegd que el oro con el que se forjaron las monedas
pertenecia al territorio de Perd, lo cual fue desestimado por cuanto Peri como tal no existia cuando el
bugque, Nuestra Sefiora de las Mercedes, salié de un puerto espafol con destino a otro puerto espafiol.
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concepto de patrimonio artistico— para designar la misma realidad (Camblor de Echanove,
2021, p. 45). Es mas, la tradicién legislativa espafola solia referirse mayoritariamente a un
patrimonio artistico o historico-artistico (Acedo Grande, 2019), y la relevancia que finalmen-
te se le dio al término patrimonio histérico fue incluso criticada®.

2.1.2.1. Los bienes culturales

En lo que a circulacion de patrimonio historico se refiere, los textos normativos nacio-
nales e internacionales no emplean una terminologia uniforme respecto de los bienes que
circulan, y al referirnos al mercado del arte parece a primera vista evidente que su objeto
son obras de arte. Esto genera cierta confusién, ya que el concepto de obra de arte no es
lo suficientemente amplio como para incluir a todos los bienes susceptibles de circular en
el mercado del arte, por cuanto los objetos que se exportan y se importan no son nece-
sariamente artisticos. Si es lo suficientemente amplio, en cambio, el término bien cultural
(Pérez-Prat Durban y Ramos Prieto, 2015, pp. 201-202).

Los bienes culturales son aquellos que, precisamente por su interés cultural, son suscep-
tibles de integrar el patrimonio histérico espanol. Martin Rebollo (1999) los definio como el
conjunto de bienes que merecen proteccion por sus implicitos valores culturales. Este ele-
mento de culturalidad lleva a que el concepto de bien cultural resulte un tanto indeterminado,
pues la culturalidad de un bien es un elemento inmaterial. Ademas, resulta controvertido en
cuanto que la LPHE no establece los criterios que se deben seguir para calificar a un bien
como cultural, sino que esta tarea corresponde a 6rganos técnica y profesionalmente espe-
cializados (Bergel Sainz de Baranda, 2010, p. 366), que la llevan a cabo en asistencia a la Ad-
ministracion. En consecuencia, y dependiendo de la valoracién que reciba cada bien, podra
clasificarse en una de las siguientes categorias: bien de interés cultural (en adelante, BIC),
bien de inventario general (en adelante, BIG) y bien de categoria genérica (en adelante, BCG).

a) Los bienes de interés cultural

Los BIC constituyen aquellos bienes cuyo valor es de gran relevancia para el patrimo-
nio histérico espafnol. Se hallan regulados en los articulos 9 a 13 de la LPHE. Estos goza-
ran de un especial régimen de proteccion y tutela. Tan solo pueden ser declarados BIC por
ministerio de la ley o por real decreto. En este ultimo caso, se requiere la previa incoacion

4 Durante su ponencia «El concepto de Patrimonio Histérico», parte del seminario Proteccion Juridica del
Patrimonio Cultural Espafiol, organizado por el Instituto del Patrimonio Cultural de Espafia en octubre de
2019, Carmen Acedo, abogado del Estado, plantea la siguiente cuestion: «La ciudad de Trujillo, ¢es un
conjunto histérico o artistico? [...] Breda, ¢ se le conoce mas por la batalla, o por el cuadro que representa
esa rendicion?». De esta manera, se explica el sentido de la utilizacién de los términos patrimonio artis-
tico o histérico-artistico, ya que no en todos los casos es sencillo separar lo artistico de lo histérico.
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y tramitacién de un expediente administrativo por el organismo competente. La compe-
tencia para declarar BIC la ostentan las comunidades auténomas desde 1991 vy, si bien el
proceso es el mismo, la denominacién puede variar en funcion de la comunidad auténoma
(Gobierno de Espana, 2022a).

Pueden ser declarados BIC tanto bienes muebles como inmuebles, pero, salvo autori-
zacion expresa o adquisicion por la Administracion, no podra serlo la obra de un autor vivo.
Desde el momento en que un BIC es declarado como tal, se impone a sus propietarios una
serie de obligaciones y limitaciones. Sin embargo, se busca compensar esta desventaja a
través de medidas fiscales favorables (Bergel Sainz de Baranda, 2020, p. 51).

b) Los bienes de inventario general

En esta categoria se subsumen los bienes que, si bien no alcanzan la importancia su-
ficiente como para ser declarados BIC, tienen un elemento de singular relevancia, o nota-
ble valor histérico, artistico, arqueoldgico, cientifico, técnico o cultural, de acuerdo con el
articulo 26 de la LPHE, lo cual implica que deben ser incluidos en el inventario general. En
este caso, Unicamente pueden ser inventariados los bienes muebles.

El inventario general tiene su razén de ser en la declarada necesidad de la Administra-
cion de conocer la riqueza del patrimonio mueble y establecer medidas para su proteccion.
Sin embargo, estos bienes son de dificil catalogacién cuando son de propiedad privada, ya
que la categorizacion de un bien como BIG también implica limitaciones a su propiedad,
como puede ser el requisito de pedir autorizacion a la Administracion para su exportaciéon
(Bergel Sainz de Baranda, 2020 p. 52).

c) Los bienes de categoria genérica

En esta categoria encontramos aquellos bienes que, sin ser BIC ni estar inventariados,
si que presentan alguna de las caracteristicas redactadas en el articulo 1.2 de la LPHE (Ber-
gel Sainz de Baranda, 2020 p. 50). En lo que a esta categoria de bienes respecta, no hay
ningun tipo de regulacion especifica o especial.

21.2.2. La propiedad privada de los bienes culturales

El derecho a la propiedad privada viene consagrado en la CE, concretamente en su ar-
ticulo 33.1 —«se reconoce el derecho a la propiedad privaday a la herencia»—. El articulo 53.1,
por otro lado, establece que las leyes regularan el ejercicio de la propiedad privada, con res-
peto siempre a su contenido esencial, mientras que el articulo 33.2 dicta que la funcién so-
cial del derecho a la propiedad privada sera la que delimite ese contenido. En ese sentido,
la propiedad de los bienes culturales puede ser tanto de titularidad publica como privada.
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No obstante, en caso de ser un bien cultural de propiedad privada, el ejercicio de la misma
podra verse afectado por gravamenes impuestos por la Administracién —como la obligacién
de cuidado y conservacion-. Esto se debe a que los bienes culturales son objeto de inter-
vencion, y como delatan los preceptos de la LPHE, la Administracion en efecto interviene
en esa propiedad privada cuando, legitimada por el mandato constitucional de proteccion y
promocién del patrimonio historico, limita la circulacion de los bienes culturales, por ejemplo.

En la sentencia del Tribunal Constitucional nium. 37/1987, de 26 de marzo, con el objeti-
vo de dar interpretacién al articulo 33 de la CE, se concluy6 que no cabe hablar de un solo
derecho a la propiedad, sino de diferentes tipos de propiedad. De esta manera, la regulaciéon
de cada tipo estéa supeditada a la naturaleza de los bienes sobre los que recae el derecho.
En cualquier caso, sin embargo, la limitacién al derecho de propiedad debe respetar, como
ha sido indicado, el nucleo esencial del derecho —delimitado este por su funcion social-. En
el caso de los bienes que integran el patrimonio histérico espafol, su funcion social es la que
establece la LPHE en cumplimiento del articulo 44 de la CE, y esta no es mas que su disfrute o
acceso publico. A ojos del Tribunal Constitucional, esta es motivacion suficiente para justificar
la intervencién publica en el régimen juridico de los bienes culturales de propiedad privada®.

Por afiadidura, la LPHE regula varios derechos de propiedad, pues habra que atender
tanto a la naturaleza de los bienes sobre los que recae el derecho, como a la categoria de
bien cultural de se trate -BIC, BIG o BCG-, como a la condiciéon de su titular (Camblor de
Echanove, 2021 p. 85). Es importante resaltar, de todos modos, que hay tanto sentencias
del Tribunal Supremo como informes de la Abogacia General del Estado que nos indican
que la inclusion de un bien cultural de titularidad privada en una de las categorias de bie-
nes culturales no constituye estrictamente un gravamen, por cuanto se busca compensar
las limitaciones a la propiedad que dicha categorizacién conlleva mediante beneficios fis-
cales. Es decir, la categorizacién de un bien como BIC, BIC o BCG no es necesariamente
una desventaja, sino que puede suponer incluso una ventaja.

En suma, el derecho de propiedad privada no es un derecho absoluto, sino que se su-
pedita al cumplimiento de su funcién social y, en consecuencia, cualquier propietario de-
bera someterse al acceso publico a los bienes culturales de los que sea titular, sin que su
dominio sobre esos bienes pueda suponer limitacién alguna a ese acceso publico (Gonza-
lez Zorzano, 2015, p. 34).

2.1.2.3. Limitaciones al derecho de uso vy disfrute de los bienes culturales

Sentada la justificacién que sirve de base para la intervencion administrativa en la
propiedad privada de los bienes culturales, es necesario dedicar las siguientes lineas a

5 STC nim. 122/2014, de 17 de julio.
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mencionar muy brevemente las limitaciones al derecho de uso y disfrute de los bienes
culturales. Estas seran de vital relevancia a la hora de examinar los dilemas que emanan
de la intervencion de la Administraciéon en el régimen de exportacion del patrimonio his-
torico espanol.

En primer lugar, existen una serie de obligaciones que se imponen exclusivamente a
propietarios de BCG. Los propietarios o poseedores de BCG soportaran, por la menor re-
levancia de estos bienes, menos limitaciones y obligaciones sobre el dominio de sus bie-
nes que propietarios o poseedores de BIC o BIG. El incumplimiento de las obligaciones
que acarrea el ser titular de un bien cultural, salvo en el caso de constituir delito, conllevara
una multa del tanto al cuadruplo del valor del dafio causado, conforme al articulo 76.2 de la
LPHE. Entre estas obligaciones encontramos la obligaciéon de manutencion, conservacion
y custodia y la obligacion de permitir el examen del bien cultural. A continuacion, encon-
tramos obligaciones que son comunes a los BIC y BIG: obligaciones como la de manuten-
cioén, conservacion y custodia, la obligacion de solicitar permiso para cambios en el uso
del bien, o la obligacién de comunicacion cuando se pretenda enajenar el bien. Por ultimo,
hay obligaciones inherentes, por un lado, a los BIC —encontramos, por ejemplo, la obliga-
cion de soportar la visita publica a los bienes—, y por otro, a los BIG —como la obligacion de
préstamo a exposiciones temporales-.

Como se puede observar, la obligacién de manutencion, conservaciéon y custodia es
caracteristica de cualquiera de los tipos de bien cultural. Esta obligacién se extrae del ar-
ticulo 36.1 de la LPHE. Surge una problematica en cuanto que no hay una definicion legal
del término conservacion. En defecto de una definicion, podriamos equiparar «conserva-
cién» con la actuacion diligente del buen padre de familia que se desprende del Codigo
Civil (en adelante, CC). Destaca la importancia de esta obligacion a efectos del presente
trabajo, pues cualquier coste derivado de esta actividad corre de cuenta del obligado. Todo
ello implica una carga econémica, es decir, una imposicién adicional mas alla de la propia
limitacion sobre la propiedad del bien de que se trate, lo cual, como se vera mas adelante,
tiene relacion directa con las implicaciones de la denegacién o concesion de permisos de
exportacién de bienes culturales a sus propietarios.

3. La intervencion de la Administracion en relacion con la
exportacion del patrimonio histérico espaiol

En la introduccién que encabeza este trabajo, se hace una breve alusion a los conceptos
de nacionalismo cultural e internacionalismo cultural como aquellos principios que pueden
explicar por qué unas naciones presentan una mayor disposicion a exportar bienes cultu-
rales frente a otras que son mas restrictivas. El nacionalismo cultural vincula una serie de
bienes al patrimonio cultural de un territorio especifico y favorece la permanencia de los
bienes dentro de ese territorio, mientras que el internacionalismo cultural prioriza la mejor
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conservacion del bien y su mayor exposicion al publico sobre su permanencia en un terri-
torio concreto. De ello surge la siguiente dicotomia: ¢tendra mayor sentido que los bienes
culturales expresen la identidad de un grupo o nacion, permaneciendo en esta, 0 que esos
bienes sean parte de un patrimonio de la humanidad al que todos podamos tener acceso?
(Camblor de Echanove, 2021, p. 232). Esta dicotomia esta presente en el mercado global
del arte, y cada Estado la afronta de acuerdo con sus prioridades. Naciones con menor pa-
trimonio, pero mayor capacidad econdmica, tendran una mayor presencia en el mercado
del arte, promoviendo su agilizacion, y naciones con mayor patrimonio, pero no necesaria-
mente pujantes en lo econémico, optaran por el conservacionismo —siendo el primer caso
el de los paises de mercado, y el segundo el de los paises de origen o fuente-.

Espafa es, en materia de exportacién de bienes culturales, un estado de origen, que
cuenta con un amplio patrimonio histérico, pero que ha optado por un mayor conserva-
durismo que sus competidores —lo cual no quiere decir que, necesariamente, Espana sea
una nacién extremadamente interventora en lo que al mercado del arte se refiere, sino que,
en relacion con otros Estados, lo es en mayor proporcion-. Esto trae consigo una serie de
dilemas en cuanto que los derechos de poseedores y propietarios se ven afectados. Para
poder examinar dichas cuestiones, es preciso conocer primero en qué consiste exactamen-
te el régimen de exportacion de bienes culturales en Espana, asi como otras maneras en
las que la Administracién interviene en el mercado del arte, directamente relacionadas con
el régimen de exportacién y los dilemas que este suscita.

3.1. El régimen de exportacidon de bienes culturales

3.1.1. Cuél es el régimen juridico aplicable a la exportacidn de bienes
culturales y qué se debe entender por exportacion a efectos de
la Ley del patrimonio historico

Por un lado, podemos encontrar la regulacion de las exportaciones de bienes culturales
en la LPHE, en sus articulos 5, 29, 30, 32 y 76.1h), y desarrollada por medio del Real De-
creto 111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la LPHE (en adelante, RPHE), en
sus articulos 45 a 57 y disposicion adicional segunda. En el caso de exportaciones a paises
fuera de la UE, se ha de tener en cuenta el Reglamento (CE) 116/2009, de 18 de diciembre
de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales, que establece un control uniforme
de exportaciones para todos los paises miembros (Bergel Sainz de Baranda, 2019) —este
texto normativo establece un sistema de rangos de antigiiedad o valor-¢. Por ultimo, es
destacable su regulacién penal a través de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre,

6 Segun el sistema de rangos de antigiiedad y valor, dependiendo de la antigiiedad del bien que se quiera
exportar, y del valor econémico que se le estime, requerird o no de una licencia de exportacion.
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de represion de contrabando, en sus articulos 2, 3, 5, 11y 12, ya que, como la CE manda,
cualquier atentado contra el patrimonio histérico sera sancionado por medio de la ley penal.

Por otro lado, se debe concretar qué se entiende, en el marco del mercado del arte, por
exportacion. El articulo 5.1 de la LPHE dicta que exportacion es la salida del territorio espafiol
de cualquiera de los bienes que integran el patrimonio histérico espafiol. Es decir, cualquiera
de los bienes enumerados en el articulo 1.2 de la misma ley, que salga de territorio espafol,
ya sea a paises miembros de la UE o a terceros paises, sera objeto de exportacion. Ademas,
hay tres tipos de exportacion’: temporal, definitiva y temporal con posibilidad de venta (Ber-
gel Sainz de Baranda, 2019). Cabe reiterar aqui la importancia del articulo 36 del Tratado de
Roma (CEE) sobre la exportacion de bienes culturales a Estados miembros: este tratado per-
mite excepciones a la libre circulacién de mercancias en el caso de bienes culturales, bajo
la condicion de que estos posean un valor excepcional para el pais que limite su circulacion.

3.1.2. Bienes susceptibles y no susceptibles de exportacion

Distinguimos entre bienes cuya exportacién esta prohibida, y bienes cuya exportacion
requiere la solicitud de una autorizacién por parte de la Administracion. En cualquiera de
los casos, y ex articulo 29 de la LPHE, si la inexportabilidad del bien o el requerimiento de
autorizacion se incumplen, el bien cultural objeto de exportacién ilicita pasara a ser de ti-
tularidad estatal con caracter inmediato, sumando a ello las consecuencias penales que la
ley penal indique.

3.1.2.1. Bienes cuya exportacion estad prohibida

Como norma general, son inexportables los bienes que han sido declarados BIC, debido
a que son los mas relevantes para el patrimonio histérico, segun el articulo 5.3 de la LPHE.
También son inexportables aquellos bienes sobre los que, sin pertenecer todavia a la cate-
goria de BIC, se ha incoado expediente para ser declarados como BIC. No obstante, esta
prohibicion se establece tan solo para exportaciones definitivas, por lo que los BIC si po-
dran ser exportados temporalmente, a tenor de lo dispuesto en el articulo 11.1 de la LPHE.

Ademas, no podran ser exportados aquellos bienes que, siendo parte del patrimonio
histérico espariol, han sido declarados como inexportables de manera expresa. Esta decla-
racion de inexportabilidad es un tramite previo a la incoacién de expediente para incluir al

7 De entre estos tipos, los que mas preocupan a la Administracién son el definitivo y el temporal con posi-
bilidad de venta, ya que pueden suponer que el bien no regrese a Espafa. Por ello, los criterios a valorar
a la hora de conceder o no el permiso de exportacion seran menos severos en el caso de la exportacion
temporal, en la que lo mas preocupante sera que el bien regrese en el mismo estado en el que se exporto.
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bien que ha sido declarado inexportable dentro de una de las categorias de proteccién de
la LPHE —-la Administracion la podra dictar aun cuando no exista solicitud de exportacién
alguna-. No hay un plazo maximo para la declaracion de inexportabilidad, lo que implica un
cierto grado de inseguridad juridica, quedando el bien a la espera de su declaracion como
perteneciente a una de las categorias de proteccion, mientras que no es posible su puesta
en circulacion (Camblor de Echanove, 2021, p. 236). De cualquier modo, hay excepciones
a la declaracion de inexportabilidad de un bien: primero, el articulo 31 de la LPHE permite
la salida temporal de los bienes culturales, incluidos los declarados inexportables, bajo au-
torizacion administrativa; segundo, el articulo 34 de la misma ley autoriza la permuta con
otros Estados de bienes muebles del patrimonio histérico que sean de titularidad estatal.

3.1.2.2. Bienes sujetos a autorizacion de exportacion

Se requiere solicitar una autorizacion de exportacion en el caso de bienes categorizados
como BIG —o con expediente incoado para su declaracién como tales—, bienes con mas de
100 afnos de antigliedad, y aquellos que hayan sido importados licitamente en los 10 afios
anteriores a la solicitud de exportaciéon (Camblor de Echanove, 2021, p. 240).

3.1.3. El proceso por el cual se solicita el permiso de exportacion

Aqui entra en juego el RPHE -arts. 46 y siguientes—, que desarrolla la LPHE. En Espa-
fa, la solicitud del certificado de exportacién podra realizarse mediante la pagina web del
Ministerio de Cultura, o telematicamente?®. El 6rgano competente para tramitar y resolver el
expediente es el Ministerio de Cultura (Bergel Sainz de Baranda, 2020. p. 77), salvo en el
caso de comunidades auténomas que ostenten dicha competencia®. Dentro del ministerio,
correspondera a la Direccion General de Bellas Artes y Patrimonio Cultural, teniendo siem-
pre en cuenta el dictamen de la Junta de Calificacion, Valoracién y Exportaciéon de Bienes
del Patrimonio Historico.

La solicitud de exportacion debe contener los datos siguientes: el titulo juridico del so-
licitante, compromiso de permitir el examen o depdsito del bien, una declaracion del valor
del bien, lugar donde se encuentra el bien, e identificacién del bien clasificado o no clasifi-
cado (Bergel Sainz de Baranda, 2020. p. 78-81).

8 De acuerdo con lo afirmado por Yolanda Bergel en su ponencia «Exportacion de obras de arte», parte del
seminario Proteccion Juridica del Patrimonio Cultural Espariol, organizado por el Instituto del Patrimonio
Cultural de Espania en octubre de 2019, esto supone una novedad frente a otros Estados miembros de la
UE, que no ofrecen la via de la pagina web.

® No obstante, la decisién Ultima correspondera siempre al Ministerio de Cultura, habida cuenta de que el
Estado ostenta la competencia de defensa del patrimonio cultural en exclusiva.
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3.1.3.1. Sobrela Junta de Valoracion, Calificacion y Exportacion de Bienes
del Patrimonio Historico, y los criterios de valoracion que emplea

La Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacion de Bienes del Patrimonio Histérico,
regulada por medio de los articulos 7 a 9 del RPHE, es un érgano consultivo y colegiado,
dependiente de la Direccion General de Patrimonio Cultural y Bellas Artes. Sus funciones
incluyen analizar y emitir propuesta sobre: solicitudes de exportacién de bienes culturales
protegidos, solicitudes de importacion de bienes culturales protegidos y adquisicion de
bienes culturales por parte del Estado —los cuales se funden en la coleccion de museos, ar-
chivos y bibliotecas estatales—. En ella se encuentra integrada la Comisién de Valoracion.
Esta regulada por el articulo 9.4 del real decreto mencionado. La Comision de Valoracion,
por su parte, tiene la funcion de: valorar bienes entregados al Estado como pago de deu-
das tributarias, realizar estimaciones para aplicar medidas de fomento para financiar obras
de conservacion, mantenimiento y rehabilitacion, y realizar valoraciones para la aplicacion
de esas mismas medidas (Gobierno de Espana, 2022b).

Los criterios que la junta debe seguir a la hora de determinar si se concede o no el permi-
so de exportacion de un bien no se encuentran recogidos ni por la LPHE ni por ninguna otra
norma relacionada. Por ello, los criterios que podemos sistematizar son aquellos que se han ido
extrayendo de las distintas decisiones que se han tomado en los casos que han llegado a los
tribunales. Asi, contamos con el siguiente repertorio de criterios de valoracion: la importancia
del autor, la calidad de la obra, la rareza de la obra, la época en la que la obra fue creada, el
periodo creativo, la relacion de la obra con alguna coleccion espafiola, la posibilidad de com-
pletar colecciones, la relacion de la obra con la historia de Espafa... (Bergel Sainz de Baranda,
2020. pp. 116-125). Son irrelevantes, sin embargo, a efectos de conceder el permiso de expor-
tacion, criterios como, entre otros, el valor econémico de la obra, el origen extranjero de la obra
o de su autor, la importancia de la obra para el estudio, o el interés de otro pais por la obra.

3.1.3.2. Participacion del solicitante en el procedimiento

Ni la LPHE ni la RPHE hacen alusion a la posibilidad de que los interesados formulen
alegaciones; tampoco al tramite de audiencia a los interesados. Es por ello por lo que re-
sulta de aplicacion el régimen previsto para el procedimiento administrativo comun. La Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comun de las administracio-
nes publicas (en adelante, LPAC) indica, en su articulo 76.1, que los interesados podran
formular alegaciones en cualquier momento previo al tramite de audiencia. Por su parte, el
articulo 82 de la LPAC insta a que, instruidos los procedimientos, se pondra de manifies-
to a los interesados para que, en el plazo de 10 dias, formulen alegaciones y presenten los
documentos y justificaciones convenientes.

En el proceso de exportacion de bienes culturales, ese momento debiera tener lugar una
vez realizado el informe de la Junta de Calificacion. Pero, por el contrario, esto no sucede,
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y la Direccién General de Bellas Artes resuelve la solicitud directamente, una vez visto el
informe (Camblor de Echanove, 2021, p. 248).

3.1.4. Resolucion de la solicitud y efectos de la autorizacion o denega-
cion de la exportacion

La Administracion puede, en respuesta a la solicitud del permiso de exportacién, con-
cederlo, denegarlo, o denegarlo a la vez que adquiere el bien, aceptando la oferta de venta
irrevocable a la que se refiere el articulo 48 del RPHE. Dicha resolucion debe tener lugar en
el plazo de tres meses desde la fecha en que la Administracion recibi¢ la solicitud de ex-
portacion. A tenor del articulo 49 de la RPHE, el silencio de la Administracién sera positivo.
Es decir, en el caso de que la Administracién no resuelva en ese plazo de tres meses, el
interesado podra interpretar concedida la autorizacion de exportacion. No obstante, para
que el silencio positivo produzca efectos, el interesado debera solicitar a la Administracion,
en el plazo de un afio, un informe que declare que la Administracién no resolvié en plazo
(Bergel Sainz de Baranda, 2019).

En el caso de que la Direccién General de Bellas Artes conceda al interesado el permi-
so de exportacion, de acuerdo con el articulo 30 de la LPHE, este debera pagar unas tasas
de exportacién cuando la exportacién sea a un pais no perteneciente a la UE™. Estas tasas
se interpretan como una medida disuasoria, mediante la cual se penaliza la exportacion de
bienes culturales. El Ministerio de Cultura puede, por el contrario, denegar el permiso de
exportacion, lo cual acarrea la consecuencia evidente de inexportabilidad. Esta resolucion,
en el caso de no llevar aparejada la compra del bien por parte de la Administracion, podria
interpretarse como una vulneracion del principio de proporcionalidad y de los contenidos
esenciales del derecho a la propiedad privada del articulo 33 de la CE. En este caso, se
podria exigir responsabilidad patrimonial a la Administracion, en virtud de los articulos 32
y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico (en
adelante, LRJSP) (Camblor de Echanove, 2021, pp. 264 y ss.). Por ultimo, la Direccion Ge-
neral de Bellas Artes podra denegar la solicitud a la vez que lo adquiere.

31.4.1. La «adquisicion preferente» de la Administracion

Entre los datos que debe incluir el interesado al presentar la solicitud de exportacién
se encuentra una valoracién del bien que se pretende exportar. Dicha valoraciéon constitu-
ye una oferta de venta irrevocable a la Administracion, la cual podra aceptar en el plazo de
seis meses desde que deneg6 el permiso de exportacion, ex articulo 33 de la LPHE. Doc-

10 Existen una serie de excepciones al pago de la tasa de exportacién previstas en la LPHE.
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trinalmente, esta oferta se ha interpretado como una suerte de adquisicion preferente de la
que dispone la Administracion. La diferencia en este caso es que, por un lado, la peticién
de exportacion no va necesariamente ligada a la posterior venta del bien, y, por otro lado,
la Administracion puede no aceptar esta oferta, decision que toma con absoluta discrecio-
nalidad y teniendo en cuenta el informe de la Junta de Calificacion. Esta oferta es irrevo-
cable, por lo que, una vez presentada la solicitud de exportacion, el interesado no podra
desistir del procedimiento. En caso de aceptarla, la Administracion dispone del plazo de un
afio para realizar el pago (Camblor de Echanove, 2021, pp. 263-265).

4. Aplicacion del régimen de exportacion y los dilemas que
suscita

4.1. El régimen de exportacion a la luz del caso de las cartas
de Coldn

Con el fin de visualizar el régimen de exportacion de bienes culturales, y afinar asi su
entendimiento, se procede a continuacion a aplicar dicho régimen a un caso que refleja de
manera clara las disyuntivas que se pretenden abordar en este trabajo. Son bastantes los
casos que podrian emplearse a esos efectos. Por ejemplo, encontramos que el asunto al-
rededor del Picasso Busto de mujer joven'' -también conocido como caso Botin-'2, abor-
da el régimen de exportacion de bienes culturales, si bien entra de lleno en cuestiones de
exportaciones ilegales y contrabando (Koch, 22 de septiembre de 2021), lo cual no es ob-
jeto del presente trabajo.

En cambio, si atafie por completo a la cuestidon que se pretende analizar el caso de las
cartas de Colon. Este se refiere a la solicitud de permiso de exportacion, por parte de la
Fundacion Casa de Alba (en adelante, FCA), de una carta que escribié Cristébal Colén a su
hijo fechada en 1498 y valorada en 21 millones de euros. La FCA —que estaba representa-
da por la casa de subastas Christie’s— tenia la intencién de subastar la carta en Londres,
ya que esta formaba parte de una coleccién de cartas firmadas por Coldn, pero la FCA en-

1 STS niim. 755/2021, de 4 de marzo.

2 En 2012 se solicitd permiso de exportacion definitiva del Picasso, que se encontraba en Madrid, y que
constaba como propiedad de Jaime Botin. El permiso fue denegado por el Ministerio de Cultura —si bien
Botin saco el Picasso de territorio espafiol-y, a sugerencia de la Junta de Calificacion, se inicia el proce-
so para declararlo bien de interés cultural, evitando asi una potencial exportacién futura. La decision fue
recurrida ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, y posteriormente ante
el Tribunal Supremo. Finalmente, y mediante STS, Botin fue condenado al pago de una cuantiosa multa
por delito de contrabando en 2021, ya que el Tribunal Supremo entendi6 que la obra habia sido extraida
de manera ilegal del territorio espanol.
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tendidé que su relevancia era menor que la de las demas, siendo que estaba separada en el
tiempo de aquellas. La solicitud fue denegada al tiempo que se abrié procedimiento para
declarar la carta bien de interés cultural (TeleMadrid, 10 de marzo de 2015). La FCA, una
vez la solicitud hubo sido denegada, interpuso recurso contencioso-administrativo contra
la resolucion del Ministerio de Cultura ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de Madrid, el cual fue desestimado por la sala en febrero de 2015, A continuacion, se
procede a aplicar, paso por paso, el régimen de exportacion de bienes culturales al caso
cartas de Coldn, y el proceso ordinario en que derivo dicho régimen.

4.1.1. Aplicacion del régimen de exportacion
411.1. Sobre la naturaleza juridica de la carta

De acuerdo con el articulo 1.2 de la LPHE, forman parte del patrimonio histérico, entre
otros, el patrimonio documental con valor histérico, como es el caso de la carta objeto del
asunto en cuestién. Ademas, en este caso se trata de patrimonio «espafiol», por la vincu-
lacién del bien con la historia y cultura espafolas, en cuanto que la carta pertenece a las
enviadas por Coldén, personaje indudablemente ligado a la historia de Espana. Se trata —o
se trataba al inicio del procedimiento— de un bien cultural, por su implicito elemento de cul-
turalidad, y de titularidad privada, en cuanto que pertenecia a la FCA en el momento de la
solicitud del permiso de exportacién. Como tal, el bien queda sujeto al régimen de exporta-
cion previsto en la LPHE, y a la solicitud de exportacién correspondiente, pues se trata de
un bien con mas de 100 afos de antigliedad'* —fechado en 1498-. No constaba, en el mo-
mento de la solicitud, ninguna declaracién de inexportabilidad de la carta, y tampoco era
BIC, por lo que era susceptible de exportacion.

411.2. La solicitud de exportacion

El 10 de octubre de 2013, el secretario de la FCA presentd solicitud de exportacién ante
el Ministerio de Cultura, en la que se incluia la documentacién exigida por ley's, junto con
un informe de la casa de subastas Christie’s, que da cuenta del contenido individualiza-
do de la carta —con respecto del resto de cartas de Coldn de las que es titular la FCA-, lo
cual implica una menor relevancia de la misma a efectos del patrimonio histérico espaiol.
Asimismo, se indicaba que el contenido de la carta era de naturaleza personal y no oficial.

13 STSJ de Madrid nim. 696/2015, de 11 de febrero.

14 Como ha quedado plasmado con anterioridad, los bienes culturales con mas de 100 afios de antigliedad
estan sujetos a autorizacién para su exportacion.

5 Como hemos visto, lugar en el que se ubica, valoracién —21 millones de euros en este caso-, identifica-
cion del bien, compromiso de permitir su examen...
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411.3. La Junta de Calificacion y la resolucion de la solicitud

Como prevé el régimen de exportacion de bienes culturales, corresponde a la Direc-
cion General de Bellas Artes y Bienes Culturales la resolucion de la solicitud en un senti-
do u otro, previo informe de la Junta de Calificacion, Valoracion y Exportacién de Bienes
del Patrimonio Historico, en el plazo de tres meses desde que se recibié la solicitud. En
caso de no resolver en plazo, el silencio administrativo tendria un sentido positivo, ex ar-
ticulo 49 del RPHE.

En cuanto al informe de la Junta de Calificacién, este fue emitido el 6 de noviembre de
2013, proponiendo la denegacion de la solicitud, en cuanto que se considerd que la carta
tenia gran relevancia a ojos del patrimonio documental espafol, habida cuenta de la im-
portancia de Colon en la historia de Espana y de que formaba parte de una coleccion mas
amplia de cartas’®. La junta solicité, adicionalmente, un informe al Archivo General de Indias
en el que se hicieran constar las motivaciones histéricas, artisticas y técnicas que habian
llevado a la adopcién del acuerdo. En dicho informe se plasmo que la carta fue una de las
primeras cartas que se conservan de Colén.

El 8 de noviembre de 2013 —dentro del plazo de tres meses mencionado- se acordé la
denegacién de la solicitud del permiso de exportacién, con base en el articulo 48 del RPHE.
Junto con el acuerdo de denegacion de la solicitud, no se incorporé la aceptacion de venta
irrevocable, sino que la carta permaneceria bajo la titularidad privada de la FCA. Si que se
requirid la instruccion de expediente para declarar la carta como bien de interés cultural.
Dicha declaracion implicaria que la carta seria, desde la instruccion del expediente, direc-
tamente inexportable, salvo para casos de exportacion temporal, segun lo dispuesto por el
articulo 11.1 de la LPHE.

4.1.2. Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid: procedimiento ordinario 245/2014

La FCA, una vez denegada su solicitud de permiso de exportacion, presentd recurso
de alzada contra la decision administrativa y, el dia 14 de enero de 2014, este recurso fue
resuelto; el Secretario General Técnico del Ministerio de Cultura rechazé las alegaciones
de la fundacion. Contra esta resolucién, la FCA interpuso, en 2014, recurso contencioso-
administrativo -nim. 245/2014-. Finalmente, el 11 de febrero de 2015, el tribunal desesti-
mo el recurso contencioso-administrativo, declarando la conformidad de las resoluciones
recurridas con el ordenamiento juridico.

6 De sistematizacion jurisprudencial, los criterios empleados por la Junta de Calificacion incluyen, entre
otros, la relevancia del autor y la posibilidad de que esa obra complete o forme parte de colecciones.
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41.2.1. Las alegaciones de la Fundacion Casa de Alba

Por un lado, la fundacién alegd que, a consecuencia de su obligacion de conservacion,
manutencion y custodia de los bienes culturales, necesitaba fondos, ya que nunca habia
recibido financiacion publica y que el valor estimado de la carta —21 millones de euros— po-
dria ayudar a la conservacion del patrimonio histérico espanol del que la FCA es titular. La
elecciéon de la carta objeto de este caso se debia a su menor relevancia con respecto del
resto de bienes integrantes del patrimonio de la fundacién, dada su naturaleza aislada —en
este caso, respecto del resto de cartas de Colén-.

Ademas, la FCA se refiri6 a una infraccion del articulo 33 de la CE —derecho a la propie-
dad privada-, ya que la finalidad de la venta de la carta no era sino financiar una entidad
sin animo de lucro con fines de interés general y culturales, por lo que la funcion social del
derecho a la propiedad privada quedaba desdibujada por la imposibilidad de exportar vy,
por tanto, su contenido esencial vulnerado. Por otro lado, se alegé desviacion de poder por
parte de la Administracion, al vulnerar el principio de proporcionalidad, habida cuenta del
grave perjuicio econémico que la denegacion de exportacién causoé a la FCA.

También se entendié infringido el principio de libre circulacion previsto en el Tratado
Constitutivo de la UE, que la FCA entendié debia prevalecer en cuanto que la exportacién
se pretendia realizar a otro pais miembro. Por ultimo, la FCA alegé que la denegacion de la
solicitud de exportacion estaba supeditada a informes que se habian solicitado a érganos
dependientes de la propia Administracion —Junta de Calificacién y Archivo General de In-
dias—, lo cual llevaba a la indefension y vulneracion del articulo 24 de la CE.

4.2. La problematica de la intervencion administrativa en la
exportacion de bienes culturales

El régimen de exportacion de bienes culturales presenta, como consecuencia ineludi-
ble de la pluralidad de partes que se ven envueltas en el proceso, una serie de dilemas que
deben ser abordados. Estos son el mero reflejo de los distintos intereses en juego a la hora
de exportar un bien. Por un lado, se encuentra el Estado, cuyo interés principal al respecto
es el de velar por la conservacion, preservacion y enriquecimiento del patrimonio histérico
espanol. Por otro lado, los propietarios que solicitan la autorizacion de exportacion buscan
el rendimiento econémico que dicha exportacion les garantiza. Y, por ultimo, encontramos
a los comerciantes o marchantes de arte, que veran su oficio facilitado y el mercado poten-
ciado cuantas menos trabas administrativas haya, y viceversa (Bergel Sainz de Baranda,
2019). Ahora bien, es conveniente destacar que, a pesar de la problematica que supone la
denegacioén del permiso de exportacion a un propietario, estos casos son los menos ha-
bituales. Es decir, una parte mayoritaria de las solicitudes de permisos de exportaciéon de
bienes culturales son concedidos por la Administracién (Acedo Grande, 2019). Sin ir mas
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lejos, en el afio 2018 el Ministerio de Cultura aprobd 3.596 permisos de exportacién, mien-
tras que denegé la salida de tan solo 120 piezas —72 permisos de exportacion definitivay 48
de exportacion temporal con posibilidad de venta— (Riafio y Galan, 14 de octubre de 2019).

Todo ello no obsta para que las problematicas que generan esas relativamente pocas
denegaciones sean tenidas en cuenta. Como se puede observar a través del caso de las
cartas de Coldn, el propietario de un bien cultural —la FCA en este caso- presenta una serie
de alegaciones cuyas implicaciones merece la pena analizar. En el caso mencionado, algu-
nas de las alegaciones giran en torno a tres argumentos principales que seran analizados a
continuacion: la discrecionalidad de la Administracion, la potencial vulneracién del derecho
a la propiedad privada y el perjuicio econémico sobre los propietarios de bienes culturales.

4.2.1. La discrecionalidad de la Administracion

A raiz de la denegacion del permiso de exportacion de la carta de Colon, la FCA alega
ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid que la denegacién de la solicitud de expor-
tacién estaba supeditada a informes que se habian solicitado a 6rganos dependientes de la
propia Administracion, lo cual suponia demasiada discrecionalidad, llevando a la indefen-
sion del solicitante. Esta es, sin duda, una de las mayores criticas que recibe la Administra-
cion en su intervencion en el régimen de exportacién de patrimonio histérico. De manera
generalizada, los tribunales espafoles, en su control de la actividad administrativa, no han
contradicho el criterio de la Junta de Calificacién. Tan solo en dos casos se ha visto la de-
negacioén del permiso cuestionada por los tribunales, pero en ninguno de ellos se contradi-
jo a la junta por falta de motivacién, sino por causas técnicas —falta de prueba de la fecha
de la obra y defectos procedimentales— (Bergel Sainz de Baranda, 2020 pp. 114y 115).

Cabe mencionar que la actuacion de la Administracion esta reglada, a pesar de que necesite
valerse de informes técnicos a la hora de calificar bienes para autorizar o denegar su exporta-
cion, y que la denegacion de un permiso de exportacion esta limitada por el criterio siguiente:
debe ser proporcionada atendiendo a la importancia del bien. Aqui es donde surge el dilema
en relacion con el caso de las cartas de Colon. En la solicitud del permiso de exportacion, la
FCA aporto6 un informe de la casa de subastas Christie’s, en el cual se informaba del caracter
individualizado, y por tanto menos relevante para el patrimonio historico, de la carta en cues-
tion. Segun este criterio, el bien careceria de una importancia suficiente que pudiera justificar
su inexportabilidad. Sin embargo, la Junta de Calificacion, a la hora de evaluar la importan-
cia de la carta, solicité un informe al Archivo General de Indias. En este segundo informe se
explica que la importancia de la carta radica en que es parte del patrimonio Unico de Colén,
y que por lo tanto debiera ser inseparable del resto de cartas que conforman la coleccién.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en una valoracion de este argumento, inci-

de en este segundo informe, y destaca que la individualidad que proclama el informe de la
casa de subastas no es sino un elemento mas que justifica la conservacion de la carta. Es
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asi como, sin haber unos criterios fijos sobre la valoracién del bien mas alla de su impor-
tancia, podria esgrimirse la excesiva discrecionalidad de la Administracién que esta niega:
no se aprecia una mediacion entre ambos informes aportados —el de la casa de subastas
Christie’s y el del Archivo General de Indias—, sino que parece que la Administracion se basa
Unicamente en el realizado por técnicos dependientes de ella.

En ese sentido, en 2022, y recurso de casacion mediante, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo dict6 la sentencia 597/2022, de 17 de febrero, anulando una sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid que ratificaba, una vez mas, la decisién de denegar el
permiso de exportacion de un bien cultural’. La anulaciéon de dicha sentencia tuvo lugar
precisamente al considerar el Tribunal Supremo que en la decision de denegar la exporta-
bilidad del bien se habia otorgado de manera injustificada un mayor valor probatorio a los
informes de la Administracion que a los informes de parte. De entre las cuestiones por las
que se estimd que habia interés casacional, atafie a este estudio la siguiente: el analisis de
la naturaleza y del valor probatorio de los informes de la Administracién que constaban en el
expediente y que habian sido elaborados por técnicos o funcionarios de la misma, y si estos
informes debian ser acogidos como informes de parte o como informes que, procediendo de
funcionarios de los que se presume obijetividad, contasen con un plus de fuerza probatoria.

Por medio de esta decisidn, el Supremo recuerda que la Administracion tiene, en efecto,
discrecionalidad técnica a la hora de conceder o denegar permisos de exportacion, pero sin
que en ningun caso esa discrecionalidad técnica sea equiparable a una discrecionalidad en
sentido propio, ni que por ello la Administracion funde sus decisiones en criterios de mera
oportunidad o conveniencia. Asimismo, el tribunal sienta que, como se venia entendiendo
hasta entonces, los expertos dependientes de la Administracion estan facultados para ac-
tuar como peritos. Por lo tanto, sus informes deben ser valorados de manera libre y moti-
vada. No obstante, el Supremo afiade tres consideraciones adicionales.

En primer lugar, que se debe tener en cuenta el papel que ocupa la Administracién en
un pleito en relacién con los informes que aporte: que la Administracién presente un infor-
me, siendo ella parte del litigio, o que lo presente en un litigio entre terceros, no puede ser
considerado de igual manera. Mientras que en el segundo supuesto si se puede afirmar la
imparcialidad de la Administracion y, por tanto, otorgar un mayor valor probatorio a sus in-
formes, en el primer supuesto no seria razonable presumir esa imparcialidad, pues quien
es parte dificilmente sera objetivo.

7 En la sentencia anulada ~STSJ de Madrid nim. 375/2019, de 12 de junio—, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo considerd ajustada a derecho la denegacién del permiso de exportacion de la obra Fin
de jornada de Joaquin Sorolla por parte de la Junta de Calificacion. La decisién de la junta tuvo lugar en
2016 y se fundé en el valor excepcional que estimé que la obra suponia para el patrimonio histérico. Tras
la denegacion del permiso, el propietario de la obra interpuso recurso de alzada, que fue desestimado en
septiembre de 2017.
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En segundo lugar, que «no todos los expertos al servicio de la Administracion se en-
cuentran en una misma situacion de dependencia con respecto al érgano administrativo
llamado a decidir». Esto, de acuerdo con la argumentacion del Supremo, debe ser ponde-
rado por el rgano que emite la decision, puesto que no se puede presumir el mismo grado
de imparcialidad de técnicos que gozan de cierta autonomia que de otros que, sin perjui-
cio de su capacitacién técnica o cientifica, se hallen insertos en la estructura jerarquica de
la Administracion.

En tercer lugar, que habra supuestos en que los informes de la Administracién no po-
dran ser tenidos como verdaderas pruebas periciales, aunque hubieran sido elaborados
por técnicos, en cuyo caso se les podra dotar Unicamente del valor que tengan como do-
cumentos administrativos.

Una vez expuestos los argumentos principales que esgrimié el Tribunal Supremo en
febrero de 2022, cabe mencionar que en la sentencia no se realizd andlisis alguno de los
informes aportados por ambas partes —Administracion y propietario del bien-y que, en con-
secuencia, no implicaba un fallo a favor de la exportabilidad del bien objeto del proceso. La
sala Unicamente se limité a valorar la idoneidad de otorgar un plus de valor probatorio a los
informes presentados por la Administracion. De la misma manera, recuerda que la discre-
cionalidad técnica de la Administracion no debe ser considerada como discrecionalidad en
sentido propio. No obstante, se ha de tener en cuenta lo siguiente: en primer lugar, que no
existen unos criterios fijos para valorar los bienes culturales objeto de una potencial expor-
tacién; en segundo lugar, que quien informa a la Administracion sobre la idoneidad de la ex-
portacion —la Junta de Calificacion— depende directamente de la Administracion; y, en tercer
lugar, que, por medio de la sentencia 597/2022, de 17 de febrero, el Supremo reconoce que
se ha dotado de un valor superior a los informes aportados por la propia Administracion. En
consecuencia, ¢ se puede verdaderamente afirmar que no media discrecionalidad en sentido
propio alguna en la concesion o denegacion de permisos de exportacion?

Con todo, esta sentencia es una rara avis pues, como ha sido mencionado en parrafos
anteriores, el criterio de la Junta de Calificacion ha sido cuestionado por los tribunales en
escasas ocasiones y en ninguna de ellas se habia analizado una falta de motivacién como
si se ha hecho a través de esta sentencia, lo cual abre la veda para que propietarios de bie-
nes culturales cuya solicitud de permiso de exportacion sea denegada puedan reclamar
ante los tribunales una motivacién reforzada.

4.2.2. Acerca de la posible vulneracion del derecho a la propiedad
privada

El derecho a la propiedad privada plasmado en el articulo 33 de la CE queda ciertamen-
te intervenido cuando se discute la exportabilidad de un bien cultural. El contenido esen-
cial de este derecho ha de ser respetado en todo caso y dicho contenido esta delimitado
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por su funcién social. En el caso de los bienes culturales, la funcion social del derecho a la
propiedad privada se traduce en su disfrute o acceso publico. La FCA alegd la vulneracién
de su derecho a la propiedad privada, arguyendo que la finalidad de la exportacion de la
carta era la de obtener financiacion para la manutencion del resto de bienes culturales de
los que es titular. En ese sentido, el bien —la carta— estaria cumpliendo con su funcién so-
cial al permitir, mediante su valor econémico, mantener el cuidado del resto de bienes del
patrimonio de la FCA.

En respuesta a esta alegacion, el Tribunal Superior de Justicia acude a la STS de 6 de
mayo de 2002, en la que se afirma que negar la exportacién de un bien no vulnera el de-
recho a la propiedad privada de sus titulares, pues nada impide vender ese bien dentro de
Espafa y obtener su valor econémico por esa via. Sin embargo, precisamente esto implica
una disminucion en el valor del bien, al verse restringido Unicamente al mercado nacional,
impidiendo en algunos casos su venta, pues la demanda es menor, y vaciando al bien de
su utilidad econémica (Camblor de Echanove, 2021, p. 269). La opinidén doctrinal apunta a
que, si bien jurisprudencialmente no se observa una vulneracién del derecho a la propiedad
privada, si pudiera probarse el perjuicio econdémico que supone la denegacién de exporta-
cion, si que se entenderia que hay una limitacion excesiva sobre el derecho de propiedad,
en cuyo caso seria indemnizable (p. 270).

4.2.3. El perjuicio econdmico sobre propietarios de bienes culturales

Como se menciona en el apartado anterior, resulta crucial el perjuicio econémico que la
actuacioén de la Administracién pueda causar sobre propietarios de bienes culturales, a raiz
de la denegacion del permiso de exportacion. En este caso, nos centramos en las obliga-
ciones que se imponen a cualquier propietario de patrimonio histérico, en relacion con la
«adquisicion preferente» de la Administracion. La FCA alegd que no contaba con los medios
suficientes para poder llevar a cabo una correcta conservacion de los bienes que conforman
su patrimonio, motivo por el cual necesitaba exportar la carta y con el potencial beneficio
obtenido financiar dicha conservacion. A esto se anade que la Administracion, al denegar la
exportacion de la carta de Coldn, tampoco acepto la oferta de venta irrevocable que se hace
en su favor. En consecuencia, la carta no pudo ser exportada, pero tampoco se beneficio de
una compraventa por parte de la Administracion, quedando limitada al mercado nacional.
Por afiadidura, no solo ofrece el mercado nacional menos posibilidades de venta, al ser de
menor tamano, sino que el mercado es menos potente, y por lo tanto el precio que se ofer-
te por el bien sera mucho menor que el que pudiera obtenerse en mercados extranjeros.

Independientemente de su venta o no, la FCA tiene una serie de obligaciones con respecto
de los bienes culturales de los que es titular. Estas incluyen la manutencién y conservacion
de los bienes, tarea periodica y, por lo tanto, costosa. Si estas imposiciones son adminis-
trativas, ¢no deberia la Administracién adquirir el bien o, en su caso, permitir su exporta-
cion, si dicha exportacion se justifica en la necesidad de financiar la manutencién de otros
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bienes culturales? Parece que la Unica via mediante la cual subsanar este perjuicio seria la
de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas —arts. 32 y ss. LRJSP-.
Para poder exigir responsabilidad patrimonial a la Administracion el interesado tendria que
probar que el dafo es real, efectivo, individualizable y econdmicamente ponderable, que
dicho dafio es imputable a la Administracion en relacion directa de causa y efecto, y que
no hubo incidencia de fuerza mayor, todo ello dentro del plazo de un afo.

Sin perjuicio de ello, jurisprudencialmente se niega que el dafo econémico sea conse-
cuencia directa de la denegacion de exportacion, y que tan solo podria probarse en caso
de que en el momento de la denegacion hubiera sobre la mesa una oferta cerrada de com-
praventa del bien. Pero en un mercado cuyas transacciones se realizan mayoritariamente
a través de subastas, esta no es mas que una remota posibilidad (Camblor de Echanove,
2021, p. 272) y, por lo tanto, los propietarios de bienes culturales tendran que cargar con
el perjuicio que una denegacién de exportacién les cause.

5. Conclusiones

El presente trabajo tiene como punto de partida dos conceptos clave: la cada vez mas
frecuente especializacion profesional y la excesiva regulacién, que supedita el ejercicio de
numerosas actividades a autorizaciéon administrativa. Ambos son los elementos que, en
combinacion el uno con el otro, conducen al andlisis realizado: la normativa que regula el
mercado del arte en Espafia —entendiéndose esta normativa como indicativa de un area de
especializacion- alimentada por las exigencias administrativas en lo referido a materia de
exportaciones, genera las problematicas que se exponen a lo largo de este andlisis.

Consecuencia de esa combinacion de elementos, la aplicacion del régimen de expor-
tacion al caso de las cartas de Colon permite observar, con base en las alegaciones que
puso de manifiesto la FCA durante el proceso contencioso-administrativo, los perjuicios que
dicho régimen tiene en la practica sobre los propietarios de bienes culturales. Esos perijui-
cios merecen ser considerados y analizados, si bien cabe recordar que los supuestos de
denegacioén del permiso de exportacion no constituyen la mayoria, pues el nUmero anual
de concesiones de permisos de exportacion de bienes culturales excede con creces a los
supuestos de denegacion.

De una parte, se cuestiona si la Administracion cuenta con un nivel de discrecionalidad
demasiado amplio, concluyendo que, si bien los tribunales niegan dicho exceso, la Admi-
nistracion, en su mision de calificar los bienes culturales, se apoya en informes realizados
por técnicos dependientes directamente de esta. La preferencia por los informes de dichos
técnicos frente a informes presentados por el solicitante —como el informe de la casa de
subastas Christie’s en el caso de las cartas de Colén- es lo que pone en duda la indepen-
dencia de criterio por parte del érgano competente para resolver en los casos de denega-
cién del permiso de exportacion. Como ha quedado plasmado con anterioridad, en 2022 el
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Tribunal Supremo cuestioné esa preferencia, a la vez que recordé que la discrecionalidad
técnica con la que cuenta la Administracién no es discrecionalidad en sentido propio, lo cual
resulta contradictorio habida cuenta de la falta de criterios fijos y de que quienes elaboran
los informes que guian a la Administracion dependen directamente de ella.

De otra parte, se valora si el derecho a la propiedad privada consagrado en el articulo
33 de la CE se ve vulnerado por el papel de la Administracion en el régimen de exportacion
del patrimonio histérico. Ello depende de si la prohibicién de exportar un bien cultural afec-
ta al contenido esencial del derecho o no. La conclusién en este punto es que, de acuerdo
con los tribunales, no hay necesariamente una vulneracion de ese contenido esencial, lo
cual no obsta para que haya una limitacion excesiva sobre el derecho de propiedad, y que
esto pueda derivar en indemnizacion.

Finalmente, el analisis sobre el perjuicio econdmico que la denegacién del permiso de
exportacion provoca en su propietario conduce a lo siguiente: existe una relativa dificultad
de probar que existe un perjuicio econdmico, al consistir la prueba en la existencia de una
oferta sobre el bien que se pretende exportar, cuando la gran mayoria de bienes cultura-
les se vende en subasta. Por lo tanto, sera el propietario quien, lejos de poder exigir res-
ponsabilidad patrimonial a la Administracién, habra de cargar con el perjuicio econémico.

En suma, y con base en las conclusiones alcanzadas en el presente trabajo, se observa
una confrontacion entre la conservacion del patrimonio historico espafiol, de la que son res-
ponsables los poderes publicos, y los intereses de los propietarios o poseedores de bienes
culturales pertenecientes a ese patrimonio histérico. Si bien el régimen de exportacién no
dificulta por completo la salida del territorio espafnol del patrimonio histérico —-recordemos
que la mayoria de los permisos de exportacién son concedidos—, si supone, en mayor o
menor medida, un perjuicio econémico para aquellos particulares que ven frustrada su
aspiracion de exportar el bien del que son titulares. Siendo que en contadas ocasiones
—como es el caso de la FCA- el objetivo de la pretendida exportacion es el de financiar la
conservacion de otros bienes pertenecientes al patrimonio histérico espanol, cabria plantear
la revision de los criterios que permiten aportar prueba del perjuicio econdémico a la hora
de exigir responsabilidad patrimonial a la Administracién, ajustando dichos criterios a las
caracteristicas de la compraventa de bienes culturales. No obstante, no queda justificada
una limitacion al actual grado de intervencion administrativa en el régimen de exportacion
de bienes culturales, en cuanto que esa intervencion, por un lado, no vulnera el articulo 33
de la CE vy, por otro lado, se sustenta sobre el mandato constitucional de conservacion y
promocion del patrimonio histérico espafol.
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