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SECCION DE ESTUDIOS PENALES

DELITOS CONTRA BIENES CULTURALES: ESPE-
CIAL CONSIDERACION A LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO PENAL (CRIMINAL COMPLIAN-
CE PROGRAMS) EN EL SECTOR DEL MERCADO
DEL ARTE’

Cultural Property Crimes: special consideration to
Criminal Compliance Programs in the art market

CRISTINA GUISASOLA LERMA™

Fecha de recepcion: 17/03/2020
Fecha de admision: 13/04/2020

A la memoria de dos grandes mujeres que nos abando-
naron demasiado pronto: mi madre, quien me desperté el
amor por el arte y Elena, compariera y amiga entrarniable.

RESUMEN: En el presente estudio se realiza una aproximacién a la con-
figuracion de los criminal compliance programs en el sector del arte,
como modelos de organizacion y gestiéon que, a partir de la reforma pe-
nal espaiiola operada por LO 1/2015, posibilitan eximir o atenuar la res-

Este trabajo se enmarca en el Proyecto del Ministerio de Economia, Industria y
Competitividad DER2017-87943-R, titulado “Proteccién penal de la naturaleza y los bie-
nes culturales”, que codirijo junto a la Dra. M.Luisa Cuerda Arnau.

" Profesora Titular de Derecho Penal Universidad Jaume I (Castellén).
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8 CRISTINA GUISASOLA LERMA

ponsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis CP). Se analiza
previamente el funcionamiento del mercado del arte, sus agentes inter-
vinientes, abordando a su vez los delitos mas relevantes que permiten
imputar responsabilidad penal a la persona juridica cuya actividad sea el
comercio con arte y antigiiedades. Si bien el arte ha consolidado su posi-
cién como valor de inversién a nivel mundial, la realidad criminolégica
evidencia que existen piezas que no tienen un origen licito demostrable;
por consiguiente se finaliza proponiendo el contenido basico de los pro-
gramas de cumplimiento para los profesionales del mercado del arte, en
el que previa elaboraciéon del mapa de riesgos penales, se asignen concre-
tas y eficaces medidas preventivas y correctoras.

PALABRAS CLAVE: Mercado de arte, comercio ilicito de arte, blanqueo
de capitales, programas de cumplimiento penal, delitos contra bienes
culturales.

ABSTRACT: In this paper we are introducing an approach about criminal
compliance programs in the art sector. This mechanism is using in arts
management and orvganization, included in our criminal system with the
criminal law reform operated by LO 1/2015. With this programs it’s possible
to mitigate or to waive the corporations criminal responsibility (article 31
bis of Criminal Law). Atfirst we analyze the development of art markets, its
agents and the prime risks of arts crimes when the perpetrator is a corporation
by infraction to art crimes and illegal traffic about it. Art market is one of
best inversions in the world but from criminology perspective, evidence that
some art pieces are introduce in the market using illegal activities. I propose
introduce inside compliance programs with criminal risks maps and this
action include effective, preventive and corrective measures.

KEYWORDS: Art market, illicit art trade, money laundering, criminal
compliance programs.

SUMARIO: I. Breves apuntes sobre el mercado del arte; principales facto-
res de riesgo penales.- I1. Los delitos més relevantes en el sector
del arte que pueden generar responsabilidad penal a las perso-
nas juridicas: 1. Defraudaciones y delito de estafa. Delimitacion
con el delito contra la propiedad intelectual en el supuesto de
falsificacién de obras de arte. 2. Contrabando de obras de arte. 3.
Receptacion de bienes culturales y blanqueo de capitales a través
del sector del arte. 4. Malversacién de caudales piiblicos.- 111.
Agentes intervinientes en el negocio del arte. IV. Medidas de
prevencion delictiva en el sector del arte: fundamento y conte-
nido esencial de los criminal compliance programs.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 130, 1, Epoca 11, abril 2020, pp. 7-45



Delitos contra bienes culturales: especial consideracion a los programas de cumplimiento ... 9

I. BREVES APUNTES SOBRE EL MERCADO DEL ARTE.
PRINCIPALES FACTORES DE RIESGOS PENALES™

Como marco introductorio antes de abordar los delitos relacionados
con las obras de arte debemos acercarnos necesariamente al concepto de
“mercado del arte” e ineludiblemente al de “obra de arte”, pese a que re-
sulta complejo precisarlos al tratarse de conceptos abiertos y en constan-
te evolucion!. Hecha esta advertencia, lo cierto es que siempre ha habido
una intima conexién entre la historia econémica, politica y cultural de
un pais y la produccién y distribucion de las obras de arte?. Como rela-
ta NAVAS FERNANDEZ?, el mercado de arte, tal y como lo conocemos
hoy, empieza a surgir en Europa a finales del siglo XVIII, momento en
que la mayor parte de las casas reales ceden sus colecciones y la respon-
sabilidad del coleccionismo publico al Estado, a lo que hay que anadir
el ascenso econémico de la burguesia que crea sus propias colecciones
de arte*, surgiendo asimismo comerciantes especializados. Previamente,
en la Edad Moderna, especialmente en los siglos XVI y XVII, existieron
en nuestro pais importantes coleccionistas cuya apreciacion del arte que
entonces se producia, tanto nacional como internacionalmente, atrajo
piezas procedentes de toda Europa. Posteriormente, tras un largo parén-
tesis histérico, Espaia pasé de ser pais importador a ser exportador y la
dispersién de su patrimonio representé la otra cara de la moneda de su
apreciacion internacional®. Sin embargo, por la falta de representacién

Fxk

Doy las gracias a Tomas Vives Antén, por nuestras interesantes conversaciones
sobre pintura y arte en general, asi como por sus valiosas y siempre atinadas sugerencias
para enriquecer este trabajo.

! Sobre el particular, cfr. entre otros, PENUELAS I REIXACH, L.: “Introduccién
y conceptos fundamentales” en Autoria, autenticacion y falsificacién de obras de arte.
Andlisis artistico y juridico, Barcelona, 2013, p.15.

2 En palabras de Javier Ports, jefe del Departamento de Pintura Espariola (hasta
1700) del Museo del Prado, “la creacion artistica y el coleccionismo estdn intimamente
ligados a la actividad econémica y son extraordinariamente sensibles al estatus politico
que en cada momento tiene el respectivo pais”. In extenso en JIMENEZ-BLANCO, M.D.: El
coleccionismo de arte en Esparia. Una aproximacion desde la historia y su contexto, 2013,
p-13.

3 Pueden verse unas notas sobre como crecieron los coleccionistas de arte a partir
del Renacimiento y la estructura del mercado internacional en la actualidad en ROMA
VALDES, A.: “Mercado de arte y antigiiedades y prevencién delictiva”, en Cuadernos de
Prehistoria y Arquitectura de la Universidad de Granada 25, 2015, p.145 y ss.

4 NAVAS FERNANDEZ, A.: “Evolucién y desarrollo del mercado del arte. El auge
y consolidaciéon de la fotografia en los mercados internacionales: El caso de Joel Peter
Witkin” en Boletin de Arte, no 30-31, Universidad de Malaga, 2009-2010.

5 JIMENEZ-BLANCO, M.D.: El coleccionismo de arte en Espaiia, ob.cit., p.25 y ss.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
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10 CRISTINA GUISASOLA LERMA

de nuestro pais en diversas exposiciones internacionales se instituyeron
en diciembre de 1853 las Exposiciones Nacionales de Bellas Artes por
Real Decreto de Isabel II, que no se extinguen hasta 1968, adoptando
forma de concursos nacionales y en las que el Estado adquirié una gran
cantidad de obras de arte. Sorolla, Fortuny, Pinazo y Picasso destacan
entre otros como los pintores méas afamados, prestigiosos y completos de
los siglos XIX y XX, como “Pioneros de la Modernidad”, consiguiendo en
el caso de Picasso, una revolucion en el arte del pais y de su época.
Producto de una nueva relacién entre el arte y la sociedad, asi como
debido al crecimiento de mercado y al aumento de la demanda y la com-
petencia, es en la segunda mitad del siglo XIX cuando la figura de los
marchantes pasa a ser crucial para la libre circulaciéon de la pintura.
Concretamente en Paris es donde se instala el mayor ntimero y desde
donde se realizan las mas importantes operaciones de compra y venta
de pinturas. Como nos recuerdan GONZALEZ y MARTI®, a medida que
se iba acercando el final del siglo crece el poder de los marchantes y su
capacidad de decidir la cotizacién de un artista. Actuaran con el arte, en
palabras de FERRER ALVAREZ, como agentes econémicos que movian
una bolsa de valores’. Asimismo, durante toda la primera mitad del siglo
XIX y entrada la segunda, el primer puesto entre los compradores de arte
se mantiene en el Estado, emprendiendo, en el caso de Francia una acti-
va politica de patronazgo. A su vez los criterios oficiales eran comparti-
dos y seguidos por aristocratas y alta burguesia, de donde procedian los
mas activos coleccionistas, pero también el puiblico aficionado compraba
arte ocasionalmente. De hecho, como afirman los autores antes citados,
la venta més segura para los pintores era la realizada directamente a co-
leccionistas y comerciantes que acudian a sus estudios®. Sin embargo,
cémo relata GUILBAUT? las divisiones politicas en el mundo artistico pa-
risino y la incapacidad para reconocer las criticas propiciaron que pasa-
se a un segundo plano en el &mbito de la innovacién artistica. Después de

la Segunda Guerra Mundial el mundo del arte fue testigo del nacimiento
¢ Puede verse in extenso en la introduccién a su obra: Pintores esparioles en Paris
(1850-1900), Barcelona, 1989, p.27.

7 Segun la autora citada, su vinculacién con el mundo del arte se reducia a la opti-
mizacién econémica del producto, para ello bastaba que tuvieran un cierto conocimiento
sobre las directrices del mercado artistico, en Paris y los pintores valencianos (1880-1914),
Tesis doctoral, Valencia, 2007, p.173.

8 GONZALEZ, C./ MARTi, M.: Pintores esparioles en Roma, 1987, p. 34 y ss.

°  Para mostrarlo utiliza la comparacién entre el panorama artistico de Nueva York
y Paris en los afnos de la Guerra Fria. GUILBAUT, S.: De como robé Nueva York la idea del
arte moderno, Valencia, 2007.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
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Delitos contra bienes culturales: especial consideracion a los programas de cumplimiento ... 11

y desarrollo de una vanguardia norteamericana que en el plazo de unos
afos consigui6 trasladar el centro mundial de la innovacién artistica
de Paris a Nueva York, sustituyéndola como simbolo cultural del mun-
do occidental. Es a partir de 2012 cuando China se ha impuesto como
centro de crecimiento del arte, colocandose por delante de Nueva York
y el Reino Unido. Por lo que se refiere al mercado espanol del arte, aten-
diendo al Informe de Mc Andrew!® publicado en 2017 se estima que en
2016 habia unas 2.965 empresas operando en dicho mercado: 2.845 en el
sector de las galerias y unas 120 casas de subastas, habiendo aumentado
las ventas un 7% anual, alcanzando los 385 millones de euros. Llegados a
este punto podriamos definir el “mercado de arte” como “el mecanismo a
través del cual los bienes materiales de valor histérico y artistico cambian
de titularidad mediante el pago del valor acordado por las partes vendedora
y compradora”'!. Otra definicién de mercado de arte en un sentido loca-
lista es la aportada por OREJA y MONTERO como “aquel en que se co-
mercializan obras de arte, fundamentalmente por parte de unos intermedia-
rios que son los galeristas, subastadores, y demds agentes, los cuales ponen
a disposicion de los compradores, coleccionistas o no, las obras producidas
por los artistas”'?.

El concepto de mercado de arte nos conduce necesariamente a otra
precision terminolégica, la de “obra de arte”, tampoco exenta de difi-
cultad tanto en el ambito artistico como en el juridico, pues se han for-
mulado diversas nociones en las distintas normativas. Como bien senala
SANCHEZ GAONA"', al no existir en Espaia un corpus juridico unifica-
do que tenga por objeto las obras de arte y antigiiedades nos encontra-
mos con una dispersién normativa. Asi, la Ley 16/1985, de Patrimonio
Histérico Espaiol no recoge una definicién de obra artistica, pero si
menciona en su art. 1.2 los valores que merecen estar al amparo de la
norma, como integrantes del Patrimonio Histérico Espanol, entre los que
se encuentran los “objetos muebles de valor artistico, histérico, paleontolos-
gico, arqueoldgico, etnogrdfico, cientifico o técnico”. Este amplio concep-
to plantea el problema de determinar qué bienes presentan los valores

10 Cuya parte fundamental de la investigacién se bas6 en una serie de encuestas en

los sectores de venta de obras de arte y subastas.

' VV.AA: Economia vy estética de la obra de arte, Valencia, Universidad Politécnica,
1997.

2. OREJA, J.R. y MONTERO, I.: “El Mercado del arte”, Anuario 1990 TUDE
(Instituto Universitario de la Empresa de la Laguna) Tenerife, pp. 45-81.

13 SANCHEZ GAONA es abogada especialista en derecho del arte y se manifiesta
en este sentido en unas notas sobre Cumplimiento normativo en el sector de los profesio-
nales del Mercado del Arte y Antigiiedades, que gentilmente me ha hecho llegar.

ISSN: 0210-4059 CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL
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12 CRISTINA GUISASOLA LERMA

protegidos, distinguiéndose diversos niveles de tutela, de suerte que, se-
gan dispone el art. 1.3 los mas relevantes deberan ser inventariados o de-
clarados de interés cultural en los términos previstos en la ley. De manera
que nadie discutirda que grandes obras maestras como La Primavera de
Sandro Botticelli o Las Meninas de Diego Velazquez son obras artisticas,
pero cabe plantearse si lo es también la tltima pintura de un artista van-
guardista —como acertadamente se preguntaba MUNOZ CONDE!“- o si
tiene valor todo el arte contemporaneos. A este respecto algunos autores
apuestan por definir la obra de arte, aunque pueda parecer una tauto-
logia, como “un objeto material original creado por un artista que los ex-
pertos de arte consideran como una obra de arte” '°; otros la definen como
la creacién original con trascendencia econémica producto del intelecto
donde el autor plasma su personalidad de forma que la hace tnica'’. De
suerte que podemos convenir en que la nota de la originalidad resulta
esencial: una obra de arte original, como la etimologia de su propio nom-
bre indica, es aquella que tiene su origen en un concreto sujeto: el autor!®.
En todo caso, en lo que hay acuerdo es en que no hay que restringir las
obras de arte a los bienes inventariados o de interés cultural dado que el
mandato constitucional contenido en el art. 46 de la Ley Fundamental
prescribe la tutela del patrimonio histérico, cultural y artistico «cualquie-
ra que sea su régimen juridico o titularidad». Desde la perspectiva penal
tampoco hay un tratamiento unitario de la materia en cuanto a la des-

14 MUNOZ CONDE, F, “El trafico ilegal de obras de arte”, en Estudios penales y
criminolégicos, XVI, Santiago, 1993.

15 Sobre el particular puede traerse a colacién la incisiva comedia Arte de Yasmina
Reza, donde la compra de una obra de vanguardia suscita un debate sobre la pintura y el
arte en general, ademds una puesta en perspectiva del fenémeno de la creacién.

6 En el ambito doctrinal PENUELAS I REIXACH (ob.cit., p.18), tras analizar la
doctrina y jurisprudencia en la materia, apuesta por dicha definicién, similar a la aporta-
da unos anos antes y calificada como de “definicién operativa y realistica” en la sentencia
de 1928 Brancusi v. United States, 5, en la que se deja en manos de la autoridad estética
de algunos profesionales, como directores de museos o criticos, la consideracién de un
objeto como obra de arte.

17 OTERO GONZALEZ, P: “Respuesta juridico-penal a la falsificacién de obras de
arte” en La Ley Penal n. 116, sept-octubre 2015, p.4.

18 Como expone el art.2 de la Directiva Europea 2001/84/CE del parlamento
Europeo y del Consejo de 27 de septiembre de 2001, relativa al derecho de seguimiento
o participacién en beneficio del autor de una obra original que es la normativa de refe-
rencia: “1.A los efectos de la presente Directiva, se entenderd por “obras de arte originales”
las obras de arte grdficas o pldsticas tales como cuadros, collages, pinturas, dibujos, graba-
dos, estampas, litografias, esculturas, tapicerias, cerdmicas, objetos de cristal y fotografias,
siempre que éstas constituyan creaciones ejecutadas por el propio artista o se trate de ejem-
plares considerados como obras de arte originales.”

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
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Delitos contra bienes culturales: especial consideracion a los programas de cumplimiento ... 13

cripcion del objeto material, tanto si atendemos a los tipos del Capitulo II
del Titulo XVI, los denominados “delitos sobre el patrimonio histérico”,
como en los tipos agravados previstos en otros preceptos penales que tu-
telan indirectamente los bienes culturales.

Ahora bien, en todo caso debemos formular la siguiente pregunta: cqué
determina el valor de una obra de arte? La doble naturaleza econémico/
patrimonial y cultural de las obras de arte y la batalla entre estos dos inte-
reses convergentes ha sido una constante fundamentalmente a lo largo del
siglo XX, resolviéndose desgraciadamente en muchos casos a favor del in-
terés econémico, en detrimento del cultural®. A este respecto, cabe reali-
zar algunas precisiones: de un lado, existe un grupo de bienes cuyo valor
se encuentra regulado por la ley del mercado, esto es, se concreta su precio
por la ley de la oferta y la demanda (es el caso, por ejemplo, de las obras
de arte ofertadas en subastas). Generalmente, cuando se trata de obras de
siglos pasados, junto a otros factores, la premisa més importante para man-
tener su nivel valorativo es su autenticidad, determinada normalmente por
un seguimiento desde el origen, constataciéon y confrontacién de testimonios
legitimados o la propia expertizacién?!, disminuyendo su valor de mercado si
resulta atribuida con alguna reserva. Sin embargo, cuando se trata de pie-
zas contemporaneas, cuyos autores siguen vivos, influyen otros factores en
la determinacién de los importes, por ejemplo su tamano, pudiendo estar
la produccién regulada por el galerista o retenida en momentos de menor
demanda. De otro lado, hay bienes que estan sustraidos a las reglas del mer-
cado o tienen la comercializacién excluida —toda vez que no se encuentran a
la venta por ser propiedad del Estado- o limitada, por las restricciones que
éste impone. En estos casos la valoracién de los seguros obligatorios de las
piezas cuando se exhiben en museos, galerias de arte o salas de exposicion,
suelen tomarse en ocasiones como referencia vélida a efectos de tasacién de
obras de artes. Ello no obsta para considerar que, en todo caso, las grandes
obras maestras expuestas en los museos atesoran tal cantidad de intangibles
que resulta muy compleja su valoracién?. De suerte que, como nos recuerda
CASABO ORTI, la obra de arte como objeto de valor es y ha sido negocia-

1 Fundamentalmente en el ambito de los delitos contra el patrimonio y el orden

socioeconémico.

20 Aspectos que fueron abordados in extenso en mi monografia: Delitos contra el
patrimonio cultural: arts. 321 a 323 CP, Valencia, 2001, p. 393.

2t PENUELAS: “Las obras de arte falsas” en Autoria, autentificacion..., ob. y loc.cit.
Pueden verse referencias de precios en ventas publicas en BENEZIT, E.:
Dicctionaire des peintres sculpteurs dessinateurs et graveurs, 1967. Sobre el particular,
resulta asimismo de interés la reciente ponencia de GUTIERREZ USILLOS titulada
“¢Cuénto vale, cuanto cuesta? La significancia en el patrimonio histérico y cultural” en

22
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14 CRISTINA GUISASOLA LERMA

ble y se ha constituido por tanto como objeto de comercio, principalmente
motivado por los coleccionistas?. Dicho de otro modo, las obras de arte son
también bienes econémicos de considerable valor y por ende el mercado de
arte ha crecido en gran medida, tanto a nivel nacional como internacional?,
superando desde hace 18 anos los principales mercados de inversién (mer-
cados de renta variable, mercado inmobiliario...)” de manera innegable, lo
cual demanda una regulacién juridica unificada.

Contextualizado el dmbito objeto de estudio, como hemos podido
comprobar en la actualidad el mercado del arte es un negocio licito en
casi todo el mundo, sirviendo tanto para canalizar la enajenacién de ob-
jetos susceptibles de propiedad o posesion particular como para el desa-
rrollo de la cultura. Los principales canales de distribuciéon que actual-
mente operan en el mercado del arte y que seran objeto de anélisis en el
siguiente capitulo, son las galerias, las ferias y las casas de subastas. No
obstante, si bien es cierto que la generalidad de los intervinientes en el
mercado cumplen con la normativa que les afecta, tampoco lo es menos
que en algunos casos pueden intervenir dolosa o imprudentemente en la
comisién de delitos propios o ajenos. Como sefiala ROMA VALDES?¢, en
ocasiones el mercado de arte y antigiiedades se ha calificado como un
mercado “gris” en la medida en que conviven junto a la mayoria de pie-
zas carentes de tacha en cuanto a su origen, algunas de origen ilicito. La
enajenacion de dichos objetos falsificados, sustraidos o exportados ilicita-
mente puede intentarse a través de portales de Internet, siendo frecuente
que las piezas robadas recalen en el pequeno comercio mientras que las
piezas falsificadas puedan acabar en casas y catalogos de subastas.

En definitiva, los delitos pueden ser cometidos por quienes intervie-
nen en este mercado, compradores o vendedores, pero en ocasiones la
actuacién de dichos sujetos individuales puede contaminar y transferir
la responsabilidad a las personas juridicas, las cuales, desde la refor-
ma del Cédigo Penal por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio pueden

el Seminario Proteccién juridica del patrimonio cultural espariol. Hacia una defensa multi-
disciplinar del patrimonio cultural, Ministerio de Cultura y Deporte, octubre 2019.

23 CASABO ORTI, M.A: La estafa en la Obra de Arte, Tesis doctoral, Universidad de
Murcia 2014, p.2.

24 PENUELAS: ob.cit., p. 115.

%5 Segun Informe Anual del Mercado del Arte mundial elaborado en 2018 por
Artprize: “El Mercado del Arte es un mercado eficiente, histérico, mundial y cuya capaci-
dad para resistir a las crisis econémicas y geopoliticas no se tiene que demostrar” https://
es.artprice.com/artprice-reports/the-art-market-in-2018

26 Citando expresamente el mercado britdnico, ROMA VALDES, A.: “Mercado del
arte...”, ob.cit., p. 155.
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tener responsabilidad penal en determinados delitos. En este caso, el
sistema establecido en el art.31 bis contempla, tras la reforma del CP
por LO 1/2015, de 30 de marzo, un sistema de exencién o atenuacién
de la responsabilidad criminal de la persona juridica, consistente en
que la misma haya desarrollado un “modelo de organizacién y gestién”,
detallando los requisitos esenciales en los mismos para que pueda con-
siderarse penalmente eficaz. En todo caso, ya puede advertirse que no
deben confundirse las condiciones requeridas legalmente para eximir
o atenuar?’, con los requisitos de los programas descritos en el art. 31
bis 5. En las lineas que siguen abordaremos su posible incidencia en el
ambito objeto de estudio.

I1. LOS DELITOS MAS RELEVANTES EN EL SECTOR DEL ARTE
QUE PUEDEN GENERAR RESPONSABILIDAD PENAL A LAS
PERSONAS JURIDICAS

Uno de los presupuestos clave para castigar penalmente a las per-
sonas juridicas consiste en que el delito cometido por la persona fisica
se encuentre dentro de los que la ley habilita expresamente para poder
transferir la responsabilidad a la persona juridica. En el ambito que nos
ocupa, una vez identificadas las fuentes de riesgo del mercado del arte,
vamos a prestar especial atencién a las principales conductas suscepti-
bles de constituir un ilicito con relevancia penal y en concreto identifica-
remos qué delitos explicitamente permiten imputar responsabilidad pe-
nal a la persona juridica. Advertimos ya que, por limitaciones de espacio,
no abordaremos otros delitos que pueden ir aparejados al trafico ilicito
de obras de arte, como el cohecho o el trafico de influencias, centrando-
nos en aquellos que hemos estimado mas relevantes desde una perspecti-
va criminolégica.

1. DEFRAUDACIONES Y DELITO DE ESTAFA. DELIMITACION CON EL DELITO CON-
TRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL SUPUESTO DE FALSIFICACION DE
OBRAS DE ARTE

La falsificacién de obras de arte es, sin duda, uno de los principales
problemas que afectan al mercado del arte. Sin embargo, en la legislaciéon
penal espanola no cuenta con una tipologia especifica, teniendo que acu-

27 Sobre el particular, GONZALEZ CUSSAC, J.L. “La eficacia eximente de los
Programas de prevencioén de delitos” en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIX (2019).
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16 CRISTINA GUISASOLA LERMA

dirse para su sancion a los delitos de estafa y falsedad documental®®. En
particular, las falsificaciones de obras de arte se han perseguido tradicio-
nalmente a través del delito de estafa, el cual mantiene entre sus modali-
dades agravadas la estafa recayente sobre “bienes que integren el patrimo-
nio historico, cultural, artistico o cientifico” (art.250.1 3°) castigada con
prisién de 1 a 6 anos y multa de 6 a 12 meses. No obstante, es un subtipo
de escasa aplicacion practica, dado que la jurisprudencia provincial vie-
ne considerando que la respuesta juridico-penal a los supuestos de venta
como auténtica de una obra falsa no se puede encontrar en la forma agra-
vada de estafa por el valor cultural, precisamente porque generalmente
aunque no siempre, la obra falsa carece de dicho valor?’, castigandose en
la mayoria de los casos su comisién como una estafa genérica. A titulo de
ejemplo, la SAP de Valencia de 2 de mayo de 2013 condené por un delito
de estafa del tipo basico, previsto y castigado en los articulos 248.1 y 249
del CP, en el caso de una operacién de compraventa de dos cuadros de
Sorolla, uno original ofrecido por el comisionista y otro falso, aportado
por el condenado, que fingi6 tener un comprador si la operacién afectaba
a ambas obras. La AP consider6 que como no llegé a haber ningtin nego-
cio, siquiera aparente, no se puede decir que sufriera ningtn peligro un
bien que integre el patrimonio artistico, histérico o cultural. De acuerdo
con los hechos declarados probados el cuadro de Sorolla auténtico no lle-
g6 a salir en ningan instante de la esfera de proteccién de su propietario
y, aunque su compra formaba parte del senuelo, los actos materiales se
consuman alrededor del cuadro falso, el pequefio, que el propio acusado
ofrecia, de modo que los actos ilicitos no recayeron sobre el bien que da-
ria lugar a la afectacion del patrimonio artistico espafiol, aunque giraran
en torno a su mencién. Consecuentemente la agravante especifica soli-
citada por la acusacién particular se rechazé. Cabe citar asimismo una
sentencia anterior del Tribunal Supremo de 3 de enero de 2008 en la que
se condend a los autores responsables de un delito continuado de estafa
de los articulos 248, 249, y 250-6° y 74 del Cédigo Penal por la venta de
unos cuadros falsos de Sorolla y Mir6*°.

La dificil aplicacién de los subtipos agravados en estos supuestos
conduce a parte de la doctrina a advertir la necesidad de formular tipos

2 OTERO GONZALEZ considera que la obra de arte es subsumible en el laxo concep-
to penal de documento derivado del art. 26 CP, “Respuesta juridico-penal...”,ob. cit., pag 10.

2 Al respecto, ROMA VALDES: La aplicacion de los delitos sobre el patrimonio cul-
tural, 2008, ob. cit., pag. 103.

3% TOL1.235.258.
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especificos® para mejorar la efectividad de la lucha penal contra las falsi-
ficaciones de obras de arte. Si atendemos al derecho comparado, a titulo
de ejemplo, en el caso italiano se recurre en el Codice de beni culturali e
del paesaggio (DL 2004) a la “Contraffazione di opere d’arte”*?. Incluso el
disegno di legge de 2017 para la reforma de la disciplina sancionadora en
materia de delitos contra el Patrimonio cultural, aprobado por la CaAmara
de los Diputados el 22 de junio de 2017, aunque decaido con el final de la
legislatura, elevaba las penas de la falsificaciéon de obras de arte (art. 518
duodecies), ordenando la “confisca” de los bienes?3.

En relacion con la falsificaciéon de bienes culturales también se re-
curre en la practica al delito contra la propiedad intelectual tipificado
en el art. 270.1 CP*, si bien en el ambito de las obras pictéricas lo que
suele producirse es el denominado “plagio invertido”, esto es, cuando un
autor poco conocido atribuye una obra propia a un autor de reconocido

31 En tal sentido, autores como GARCIA CALDERON se han pronunciado al res-
pecto: “La falsificacién de bienes culturales...”, ob.y loc.cit; también ROMA VALDES,
La aplicacién de los delitos sobre el patrimonio cultural, 2008, p. 151; ampliamente este
autor en “La estafa agravada por el valor cultural del objeto y la falsificacién de obras de
arte y antigiiedades” en La Ley Penal n.116, sep-octubre 2015; por su parte PENUELAS I
REIXACH: ob. cit., p. 124.

32 Asi, en el art. 178 se sanciona con pena de prisién y multa, a quienes lleven a cabo
las siguientes modalidades de conducta: a) con intencién de obtener un beneficio, falsifican,
alteran o reproducen, una obra pictdrica, escultérica o grafica o un objeto de antigiiedad o de
interés histérico o arqueolégico; b) sin haber tenido participacién en la alteracioén, falsifica-
ci6n o reproduccién indicadas, sitiien en el comercio o detenten con la intencién de comerciar,
o introduzcan con esta finalidad en el territorio del Estado, o de cualquier modo pongan en cir-
culacion, como auténticos, ejemplares falsificados, alterados o reproducidos de obras pict6ri-
cas, escultoricas, graficas o de objetos de antigiiedad o de interés histérico o arqueoldgico; ¢)
a quienes conociendo la falsedad, autentifiquen los objetos falsificados, alterados o reproduci-
dos anteriormente referidos; d) asi como a quienes, mediante otro tipo de declaraciones, pe-
ritajes, publicaciones, aposiciones de timbre o etiquetas o de cualquier otro modo, acrediten o
contribuyan a acreditar, con conocimiento de la falsedad, como auténticas las obras y objetos
falsificados, alterados o reproducidos indicados en el citado art.3” (la cursiva es mia).

3 Castigdndose con reclusién de 1 a 6 afios y con la multa hasta 10.000 euros. In
extenso, GUISASOLA LERMA, C.: “La tutela penal del patrimonio cultural en el derecho
italiano y su perspectiva de reforma” en VVAA: Expolio de bienes culturales. Instrumentos
legales frente al mismo, Valencia, 2018.

34 “1. Serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro arios y multa de
doce a veinticuatro meses el que, con dnimo de obtener un beneficio econémico directo o
indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique publicamente
o de cualquier otro modo explote econémicamente, en todo o en parte, una obra o presta-
cion literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica
fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la auto-
rizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios.”
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prestigio, con animo de beneficio econémico, aprovechandose de la fama
y crédito de éste.

En el contexto expuesto y, dejando al margen la calificacién como
estafa de los hechos (siempre que se hayan producido actos de venta de la
obra falsa concurriendo el engano sobre su autoria)®*, deben delimitarse
al menos dos supuestos:

— por un lado, cuando se trata de copias exactas respecto a una obra
original de un autor de prestigio, al que se atribuye también falsa-
mente y se prueba el &nimo de lucro y perjuicio al autor, no resulta
pacifica la apreciacion de la afeccion de la lesién de la propiedad
intelectual: una postura doctrinal es contraria a la apreciacién del
plagio®, por producirse precisamente la situacién inversa a éste,
toda vez que estos supuestos constituyen una defraudacion por es-
tafa, mientras que otros autores si aprecian que debian castigarse
como delito contra la propiedad intelectual del 270.1 CP en la mo-
dalidad de reproduccién®’;

— por otro, cuando tinicamente se copia el estilo del artista, sin fal-
sificar su firma, no hay reproduccion ilicita. Distinto seria la frag-
mentacién de la obra primigenia: en estos casos donde la frag-
mentacién no ha sido concebida intelectualmente por el artista,
dichos fragmentos seran considerados obra falsa, estando dicha
accion prohibida por las leyes de la propiedad intelectual, en la
medida en que viola el derecho a la integridad de la obra, que co-
rresponde a su autor (art.14.4 LPI)%.

35 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C.: “Delitos contra la propiedad intelectual (arts.
270y 271 CP) en Comentarios a la reforma penal del Cédigo Penal de 2015, Valencia 2015,
p. 850.

36 QUINTERO OLIVARES, G.: “De los delitos relativos a la propiedad intelectual
e industrial” en Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 2011; PEREZ PRATS,
L.: “La falsificacién de obras de arte, ¢un problema internacional?” en E! trdfico de bienes
culturales, Valencia 2015, p.175 y ss. ; DE LA MATA BARRANCO se muestra critico con la
sentencia del TS de 23 de febrero de 2007 que en el conocido como caso Vela Zanetti con-
dena por delito contra la propiedad intelectual en un supuesto de venta de obras de arte
falsas, atribuidas a dicho pintor (en “Delitos contra la propiedad intelectual e industrial y
violacién de secretos de empresa” en VVAA: Derecho penal econémico y de la empresa,
2018, p.336).

37 Puede verse un recopilatorio jurisprudencial sobre la respuesta juridico-penal a
estos supuestos que realiza OTERO GONZALEZ, P:: “Respuesta juridico-penal a la falsifi-
cacion de obras de arte” ob.cit., p. 7 y ss, nota 68.

38 Vid. acerca de los casos problemaéticos de autoria y originalidad de las obras de
arte en PENUELAS I REIXACH, ob.cit. p. 58 y ss.
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Por el contrario, seran atipicos los supuestos de versiones de obras
clasicas sin intencién de suplantar la identidad del autor, donde el 4&nimo
de lucro esta ausente, como es el caso de los “copistas” del Prado, los cua-
les deben pagar un permiso general y una cantidad por cada copia que
realizan’’.

Pues bien, el art 251 bis establece, tras la modificacién del CP por
LO 5/2010, la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a la persona
juridica por el delito de estafa: de ese modo, se establecen una serie de
sanciones para la persona juridica que se encuentran directamente co-
nectadas con la penalidad establecida para la persona fisica que actué en
su nombre y representacién, graduando las penas de la persona juridica
segun la gravedad que corresponda a la de la persona fisica:

1. Multa del triple al quintuple de la cantidad defraudada, si el delito
cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prisién
de maés de cinco anos.

2. Multa del doble al cuadruple de la cantidad defraudada, en el res-
to de los casos.

Por su parte, en relacién a los delitos contra la propiedad intelectual,
el art. 288, apartado 2, dispone que cuando una persona juridica sea res-
ponsable de los delitos previstos en los arts. 270 y siguientes se les impon-
dran las siguientes penas:

1. Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido, o que se hu-
biera podido obtener, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prisién de mas de dos afos.

2. Multa del doble al triple del beneficio obtenido, favorecido o que
se hubiera podido obtener, en el resto de los casos.

Recapitulando, en los casos de ventas de obras de arte falsificadas
los intervinientes pueden ser autores de delitos de estafa y/o contra la
propiedad intelectual, con generaciéon de mercados especulativos, en
algunos casos con funcionamiento piramidal®. Como pone de mani-
fiesto PENUELAS, la falta de un consenso generalizado acerca de los
requisitos que deben darse para afirmar la originalidad de una obra de
arte, facilita la existencia de fraudes y practicas de publicidad enganosa
en la venta y divulgacién de las obras de arte, y dificulta la persecucion

3 Véase al respecto la publicacion de ARCA. “How Artists Are Copying

Masterpieces at World-Renowned Museums,hitps://www.artsy.net/article/artsy-editorial-
artists-allowed-copy-masterpieces-worlds-prestigious-museums

4 Sobre el particular, ROMA VALDES, A.: “Mercado de arte y antigiiedades y pre-
vencion delictiva”, ob.cit. p.163.
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por parte de los tribunales y administraciones de las reproducciones
ilicitas*'.

2. CONTRABANDO DE BIENES CULTURALES

Los actos de falsificaciéon de obras de arte suelen ir seguidos de su
posterior circulacién ilicita, caracterizada en muchos casos por la trans-
nacionalidad. Como advierte OTERO GONZALEZ*, la falsificacion
guarda una intima relacién con la demanda de estos objetos, lo que con-
lleva inevitablemente que se realice para traficar con ellos, y por ende
una dimension transfronteriza de estas conductas. Ademas de la existen-
cia de comerciantes clandestinos y compradores que se benefician de las
adquisiciones ain conociendo su origen ilicito, destaca BARRACA DE
RAMOS, entre las circunstancias que propician el trafico ilegal, “la au-
sencia de un exhaustivo control de importaciones y exportaciones por
parte de las autoridades nacionales”*.

Pues bien, conforme a las disposiciones de la Ley Organica 6/2011, de
30 de junio, que modifica la Ley 12/1995, de 12 de diciembre, de represion
del contrabando se tipifica como delito, en su art. 2.2. a) la exportacién o
expedicién de bienes que integren el Patrimonio Histérico Espariol, siem-
pre que el valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos sea igual o
superior a 50.000 euros, sin la autorizacién de la Administracién compe-
tente cuando ésta sea necesaria, o habiéndola obtenido bien mediante su
solicitud con datos o documentos falsos en relacién con la naturaleza o
el destino dltimo de tales productos o bien de cualquier otro modo ilicito.
La pena a imponer es de prisiéon de uno a cinco anos y multa del tanto al
sextuplo del valor de los bienes, mercancias, géneros o efectos, a imponer
en su mitad superior segiin lo dispuesto en el art.3 de la Ley. Las anterio-
res conductas seran igualmente punibles desde la reforma por LO 6/2011
cuando se cometan por imprudencia grave, en cuyo caso se impondra la
pena inferior en grado, lo que facilitara la condena en muchos casos que,
hasta ahora, habian acabado en absolucién por apreciarse un error de
tipo vencible, al alegarse el desconocimiento del valor cultural del bien.

En completo acuerdo con OTERO GONZALEZ*, llama la atencién
que el precepto utilice inicamente el criterio econémico para delimitar

4 PENUELAS, cit., p.13.

“2  OTERO GONZALEZ, P: ob.cit.p.14.

4 BARRACA DE RAMOS, P:: “La prevencién del trafico ilegal de bienes culturales
desde la perspectiva europea” en Revista del Ministerio Fiscal, 2018, p. 85/6.

#4  OTERO GONZALEZ, P: ob.y loc.cit.
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el delito de la infracciéon administrativa, cuando hubiera resultado mas
acorde con el bien juridico protegido, atender también al relevante valor
cultural del bien, por ejemplo a la afeccién a bienes cuyo valor histérico,
artistico, cientifico, cultural o monumental fuera especialmente relevan-
te, de manera similar al subtipo agravado del delito de danos a bienes
culturales previsto en el art. 323 apartado 2° del CP.

El delito de contrabando es también uno de los que contempla la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, cuando concurran las cir-
cunstancias previstas en el articulo 31 bis del CP y en las condiciones en
él establecidas (art.2.6). Asimismo, cuando el delito se cometa en el seno,
en colaboracidn, a través o por medio de empresas, organizaciones, gru-
pos, entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica le sera
de aplicacion lo previsto en el articulo 129 del Cédigo Penal (art.2.7).
Ademas debe subrayarse que el delito de contrabando prevé una agrava-
cién cuando “se cometa por medio o en beneficio de personas, entidades
u organizaciones de cuya naturaleza o actividad pudiera derivarse una
facilidad especial para la comisién del mismo” (art.3.2).

Como subraya el Convenio del Consejo de Europa de 2017, sobre de-
litos relacionados con los bienes culturales® el tréfico ilicito de dichos
bienes es, por su naturaleza, un delito que supone una de las formas mas
rentables del crimen organizado transnacional®, después del trafico de
armas y las drogas. De hecho, las redes de delincuencia organizada, que
han incrementado su actividad en los tltimos afnos*, utilizan el trafi-
co ilegal de obras de arte y antigiiedades como medio para blanquear y
financiar su actividades ilicitas (trafico de drogas, armas, seres huma-
nos...). Es por ello que el texto recoge en su art. 15 un listado de circuns-

4 El citado Convenio, que no ha sido atn ratificado por Espana, es un instrumento

internacional destinado a prevenir y combatir las agresiones al Patrimonio Cultural.

4 Sobre el particular citaremos la denominada “Operacién Pandora I1” desarro-
llada entre octubre y diciembre de 2017 -liderada y coordinada por Espana y Europol-y
realizada de manera combinada con la operacién Athena, coordinada por la Organizacién
Mundial de Aduanas (OMA) e INTERPOL, que permiti6 incautarse de mas de 41.000 ob-
jetos culturales y antigiiedades diversas, entre los que se incluyen monedas, muebles, pin-
turas, instrumentos musicales, piezas arqueolégicas y esculturas en una operacién mun-
dial contra el trafico ilicito de bienes culturales. Dicha operacién supone un buen ejemplo
de respuesta coordinada a nivel internacional de autoridades administrativas y policiales
con competencias en la persecucién del trafico ilicito de bienes culturales, para desarti-
cular dichas organizaciones criminales e incautar los bienes en su poder.

47 Acerca de estas cuestiones, GUTIERREZ ZARZA, A.: “Trafico ilicito de bie-
nes culturales y cooperacién penal europea e internacional”, ponencia de las Jornadas
“Delitos contra el patrimonio histérico”. Especial referencia al patrimonio arqueolégico,
Centro de Estudios Juridicos, junio 2017.
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tancias agravantes que los Estados Parte deben tomar en consideracién,
salvo que estén recogidas ya en sus derechos internos, entre las que se
contempla la comisién de dichos delitos “en el marco de una organiza-
cién criminal”.

Pese a ello son escasas las sentencias penales relativas al contraban-
do de bienes culturales y la mayoria absolutorias. Es el caso de la SAP de
Zaragoza de julio de 2018 (caso Helmet) donde los acusados, condenados
en concepto de autores por un delito continuado de danos materiales in-
tencionados sobre yacimiento arqueolégico terrestre, por un delito con-
tinuado de hurto agravado y por un delito de blanqueo de capitales por
la posterior venta de los efectos sustraidos del yacimiento, fueron absuel-
tos del delito de contrabando del que venian siendo acusados por estar
prescritos, conforme a los plazos previstos en los arts. 130-6 y 131-1 CP.
Puede citarse también la sentencia del Juzgado Penal 2 de Valencia, de 25
de abril de 2017 por la que se condena a tres hombres de nacionalidad
egipcia como autores de un delito de contrabando, por la introduccién en
Espaiia de obras arqueoldgicas expoliadas de excavaciones ilegales de su
pais a través del Puerto de Valencia; los acusados se conformaron con la
pena de un ano de prisién y una multa de 500.000, absolviéndose al anti-
cuario contra el que el fiscal no formulé acusacion.

La sentencia condenatoria mas reciente por un delito de contrabando
de bienes culturales ha sido dictada por el Juzgado de lo Penal namero
27 de Madrid de 14 de enero de 2020. Dicha resolucién, que se encuentra
recurrida ante la Audiencia Provincial, considera probado que el ahora
condenado, J. Botin, sac6 de Espafia la obra Cabeza de mujer joven —pieza
esencial en la evolucién del cubismo- pese a que Cultura lo habia prohi-
bido de forma expresa. El picasso habia sido calificado como inexporta-
ble por la Junta de Calificacion, Valoracién y Exportacién de Bienes del
Patrimonio Histérico Espariol, dado su extraordinario valor histérico. El
delito de contrabando se aprecia puesto que se trata de una obra de arte
valorada en al menos 50.000 euros y que formando parte del patrimo-
nio espanol sali6é del territorio espanol sin autorizacién, destacando la
sentencia que, “pese a ser plenamente consciente de la prohibicién ad-
ministrativa”, el acusado trasladé el cuadro a su goleta con la finalidad
de sacarlo de Espana, siendo interceptada la obra por las autoridades
aduaneras francesas. La sentencia le condené a 18 meses de prision, im-
poniéndole ademas una multa de 52,4 millones, el doble del valor en que
esta tasada la pieza, adquirida por él en Londres en 1977, y procede al
decomiso de la obra intervenida y su atribucién al Estado espanol, en
aplicacién de lo previsto en el art. 29 de la Ley de Patrimonio Histérico
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Espanol. Sin embargo, un controvertido auto aclaratorio, emitido dos se-
manas después del fallo, eleva la pena a tres anos y un dia de prision,
mientras que la sancién monetaria resulta también duplicada, ascendien-
do a 91,7 millones.

Para finalizar este breve repaso a la jurisprudencia dictada en ma-
teria de contrabando de obras de arte mencionaremos que el Juzgado
de Instruccién n.24 de Barcelona esta investigando en la actualidad la
compraventa de esculturas iberas del siglo V antes de Cristo y una pre-
sunta red de trafico de obras de arte que daba salida a obras de gran
valor expoliadas en Espana; las obras, valoradas en un millén y medio
de euros, fueron localizadas en dos conocidas tiendas de antigiiedades
de la Ciudad Condal y en las viviendas de sus propietarios. La conocida
como Operacién Leona, nombre adoptado por una de las piezas iberas
mas valiosas de las intervenidas, comenzé en 2017 cuando el grupo espe-
cializado en robo de obras de arte recibié varios avisos sobre el presunto
expolio de piezas iberas en Jaén y Cordoba. Estas fueron introducidas en
el mercado por varios anticuarios catalanes en busca de compradores; de
hecho, los adquirentes de la obra estan siendo investigados a la espera de
clarificar si fueron terceros de buena fe, victimas de una posible estafa o
tenian conocimiento de la procedencia ilicita de las piezas*®.

3. RECEPTACION DE BIENES CULTURALES Y BLANQUEO DE CAPITALES A TRAVES
DEL SECTOR DEL ARTE

Entre las numerosas reformas penales introducidas por la LO 1/2015
cabe destacar también la previsién del castigo de la receptacién de bienes
culturales: conforme al nuevo subtipo agravado previsto en el art. 298.1.a
CP se sanciona con prisién de 1 a 3 anos los supuestos de receptacién
“cuando se trate de cosas de valor artistico, histérico, cultural o cientifico”.
Sin embargo, se ha venido objetando que, dado que conforme al tenor
literal el delito de receptacién va vinculado a un delito contra el patrimo-

nio o el orden socioeconémico®, dificilmente podran tener encaje con-

4 Segun informacién facilitada por el Inspector Jefe del Cuerpo Nacional de
Policia y Jefe de la Brigada de Patrimonio Histérico, las piezas se encuentran en la actua-
lidad en el Instituto de Patrimonio Cultural Espanol, pendientes de los Informes pericia-
les para confirmar su autenticidad.

4 Conforme al tenor literal del art. 298.1, se sanciona como autor de un delito de
receptacién a “quien, con dnimo de lucro y con conocimiento de la comisién de un delito
contra el patrimonio o el orden socioeconémico, en el que no haya intervenido ni como au-
tor ni como cémplice, ayude a los responsables a aprovecharse de los efectos del mismo, o
reciba, adquiera u oculte tales efectos”.
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ductas como, por ejemplo, las del coleccionista de objetos que proceden
de yacimientos arqueoldgicos expoliados® o cuando los bienes proceden
de un delito de contrabando. Asimismo se critica la exigencia del animo
de lucro como elemento subjetivo del tipo, pues de entrada parece no
permitir incluir otras actuaciones vinculadas, por ejemplo, a fanatismo
ideolégico o religioso; sin embargo habra que analizar en cada caso si ese
animo ideolégico excluye el &nimo de lucro o simplemente lo acompana.
Por su parte, el art. 298.2, en su redaccién vigente permite la imposicion
de la pena en su mitad superior, a quien lleve a cabo las conductas descri-
tas, esto es, recibir, adquirir u ocultar los efectos del delito “para traficar
con ellos”, con el fin de castigar la comercializacién ilicita. En el mismo
apartado se recoge un tipo hiperagravado cuando se realizare el trafico
utilizando un establecimiento o local comercial, en aras a incriminar con
mas dureza la profesionalidad delictiva.

Junto con el delito de receptacién aparece regulado en el Capitulo
XIV el blanqueo de capitales a través de los arts. 301 a 304 del CP. Como
senala VIDALES RODRIGUEZ, existe un alto grado de consenso en iden-
tificar el blanqueo como un proceso que, basicamente, consiste en dar
apariencia de licitud a los bienes que proceden de una actividad delicti-
va, haciéndolos aparecer como de licita obtencién®'. La LO 5/2010, de 22

50 Como valoraba DE LA CUESTA AGUADO, P: “La reforma de los delitos contra
el patrimonio histérico. El delito de expolio” en Comentarios a la reforma penal de 2015,
p. 652; OTERO GONZALEZ, P: “Proteccién penal de los dafos al patrimonio histérico
(tras la reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015), en Bienes Culturales y Derecho,
Madrid, 2015; con anterioridad GARCIA CALDERON: ob. cit. p. 249. No obstante, encon-
tramos alguna sentencia condenatoria en la jurisprudencia provincial por hechos acaecidos
con anterioridad a la reforma penal citada. En concreto la ya citada sentencia del Juzgado
de lo Penal de Céceres de 15 de octubre de 2015 condend, por conformidad, a los acusados
por sendos delitos continuados de dafios a yacimientos arqueolégicos en concurso con de-
litos de apropiacién indebida y en el caso del daltimo de los acusados se aprecié el concurso
entre el delito de danos con un delito de receptacion del art. 298.2 CP: conforme a los he-
chos probados los acusados se dedicaron en un periodo de 6 meses, a dirigirse a diferentes
yacimientos arqueoldgicos y, valiéndose de detectores de metales, realizaban remociones
del terreno, y después se apoderaban, movidos del propésito de obtener un ilicito enriqueci-
miento patrimonial, de piezas de los mismos. Al tiempo, a través de las intervenciones tele-
fénicas autorizadas judicialmente, se conoci6 que los acusados, una vez en posesion de las
piezas sustraidas en los yacimientos, se ponian en contacto con otro de los acusados, quien
conociendo su procedencia subrepticia y guiado del propésito de obtener un ilicito enrique-
cimiento patrimonial, se las adquiria para a continuacién ofrecerlas a la venta a través de
diferentes paginas web como E-bay y similares —que permiten ventas internacionales- o a
través de subastas organizadas por €l a terceras personas.

51 VIDALES RODRIGUEZ, C.: “Blanqueo, responsabilidad de las personas juridicas
y programas de cumplimiento” en Tratado sobre Compliance Penal. Responsabilidad penal
de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestién, Valencia, 2019, p. 409 y ss.
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de junio supuso una reforma sustancial de la figura, si bien voy a desta-
car la introduccion, junto a la agravante especifica ligada al narcotréfico,
de nuevas agravaciones especificas que vinculaban el lavado de capita-
les con otras tipologias, como es €l caso de los delitos del Capitulo I del
Titulo XVI (ordenacién del territorio y urbanismo). Pues bien, toda vez
que la adquisicion de obras de arte es una de las modalidades mas uti-
lizadas de cara al blanqueo de dinero ilicitamente adquirido, sorprende
desde una perspectiva de politica criminal que no se tipifique de manera
agravada. Desde el punto de vista criminolégico, el blanqueo de capitales
se ha hecho patente en la compra y venta de antigiiedades y objetos de
arte de alto valor econémico, ya que es capaz de mover grandes canti-
dades de dinero por la compra de algin bien sin levantar grandes sos-
pechas. Por consiguiente, comparto plenamente el asombro de GARCIA
CALDERONS? cuando afirma que carece de sentido que no se vinculen
alguno de los delitos del Capitulo II del citado titulo XVI con el de blan-
queo de capitales.

Por su parte el art. 302.1 CP acoge un tipo agravado de blanqueo
cuando las personas que cometen estos hechos pertenezcan a una orga-
nizacién delictiva dedicada a los fines senalados en el tipo basico. En
particular distingue a efectos penolégicos la mayor o menor responsa-
bilidad que se asuma en el seno de la organizacién. Para estos casos,
cuando sea responsable una persona juridica, el apartado segundo del
citado precepto determina una serie de sanciones (multa) directamente
conectadas con la penalidad establecida respecto de la persona fisica que
actia en su nombre y representacion, graduando las penas de la perso-
na juridica segun la gravedad de la que corresponda a la persona fisi-
ca. Sobre el particular resulta ilustrativo que la Brigada de Patrimonio
Histoérico, dependiente del Cuerpo Nacional de Policia, hace afios que
viene trabajando en casos de grandes grupos de delincuencia organizada
que utilizan como método de blanqueo colecciones de pintura y objetos
arqueolégicos. Recientemente se ha culminado una compleja investiga-
cién, la denominada Operacién “Harmakhis”, centrada en una presunta
red de trafico de obras de arte expoliadas en Libia (la ruta de las “anti-
giiedades de sangre”®) y que servia, segtn la tesis de los investigadores,
para financiar a los terroristas del Estado Islamico gracias al dinero que
se pagaba por ellas. En particular dicha red financiaba presuntamente

52 GARCIA CALDERON, J.M.: La defensa penal del patrimonio arqueolégico, ob.
cit.p. 289 y ss.

3 Nombre que reciben las obras de arte expoliadas de territorios bajo el control de
grupos armados.
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a Daesh con la venta en Espana de arte expoliado procedente de Libia.
La Audiencia Nacional ha acordado la libertad sujeta al pago de fianza
con medidas cautelares, mientras se esta a la espera de los informes pe-
riciales acerca de la autenticidad de las piezas y de las comisiones roga-
torias internacionales®. A los detenidos —un marchante y un anticuario
experto en arte antiguo®- se les acusa de financiacién del terrorismo yi-
hadista, receptacion, falsedad documental y contrabando.

Pues bien, pese a la gran atencién mediatica que despiertan estos ca-
sos, apenas hay pronunciamientos jurisprudenciales en la materia; debe
pues traerse como excepcion la ya citada SAP de Zaragoza de 16 de julio
de 2018, que condené a los acusados por el expolio continuado del yaci-
miento celtibero de Aratikos o Aratis, el méas grande de los inventariados de
Aragén, asi como por un delito continuado de blanqueo de capitales (301.1
CP) al dar el ya condenado salida y venta durante mas de veinte afios a la
parte mas valiosa de los efectos que iba sustrayendo de la necrépolis.

4. DELITO DE MALVERSACION DE CAUDALES PUBLICOS

Tal y como se recoge en el Preambulo de la Ley Organica 1/2019 de
20 de febrero, de reforma del Cédigo Penal, la transposicién en plazo de
directivas comunitarias constituye en la actualidad uno de los objetivos
prioritarios establecidos por el Consejo Europeo. De ahi que la citada LO
ha tenido por objeto la transposicién a nuestro ordenamiento interno de,
entre otras, la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre la lucha contra el fraude que afecta
a los intereses financieros de la Unién a través del Derecho penal. Dicha
Directiva supone la regulacién armonizada de estos fraudes, asi como
la penalizacién de otras conductas intimamente vinculadas con los mis-
mos: el blanqueo de capitales, el cohecho y la malversacion. Pues bien, la
Directiva exige que sea punible cualquiera de los delitos previstos en ella,
incluido el delito de malversacién, cuando sea cometido por una persona
juridica. Por consiguiente, la citada reforma introduce en el apartado 5°
del art. 435 CP la responsabilidad de las personas juridicas en el delito
de malversacion, Gnico tipo penal de los regulados en la Directiva que no
admitia dicha responsabilidad en nuestro ordenamiento.

5 Informacién facilitada por el Inspector Jefe del CNP y Jefe de la Brigada de

Patrimonio Histérico.

55 Hasta el punto de haber ofrecido entrevistas en medios por su reputacién como
comerciante de bienes culturales, incluso habia sido participe en distintos foros académi-
cos donde se hablaba de la destruccion del patrimonio histérico por parte del Daesh.
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Ahora bien, comparto absolutamente la incomprensién del porqué de
la supresion del subtipo agravado de malversacién cuando esta recaiga so-
bre cosas declaradas de valor histérico o artistico (articulo 432.2 CP)*®.
Pese a que el nimero de sentencias sobre la materia es reducido, debe
mantenerse pues no hay dudas sobre la necesidad politico criminal de su
incriminacién agravada®. Como muestra, y descendiendo al nivel autoné-
mico, en la Comunidad Valenciana el “caso IVAM” *® pone en evidencia la
presunta existencia de negocios ilicitos relacionadas con el sector publico
del arte. En el citado caso, por un presunto fraude millonario por la ad-
quisicién de reproducciones de obras no originales del escultor fallecido
Gerardo Rueda, el Juzgado de Instruccion n. 21 de Valencia tramité proce-
dimiento abreviado por delitos de malversacion, prevaricacién y falsedad,
dictandose en fecha de 4 de octubre de 2019 Auto de incoacién de proce-
dimiento abreviado que fue notificado a las partes. Pues bien la Audiencia
Provincial de Valencia, en Auto n® 94/2020, de 30 de enero, establece la
relevancia penal de la conducta investigada. En este caso la AP establece la
relevancia penal de la conducta investigada “que constituye una conducta
depredatoria del patrimonio ptiblico en favor de un particular, presuntamen-
te realizada por quienes tenian competencia en el IVAM vy un tercero, dotada
de unas formalidades administrativas aparente, lo que podria, eventualimen-
te, tener cabida en los tipos penales que describen las conductas de malver-
sacion de caudales ptiblicos, prevaricacion administrativa, estafa o falsedad
en documento oficial”. La seccién segunda de la Audiencia Provincial de
Valencia confirma el procesamiento, desestimando los recursos interpues-
tos tanto por la ex directora del IVAM como por el ex director econémico
administrativo del museo™. Al cierre de este articulo hemos tenido conoci-
miento del Auto de apertura del juicio oral, de fecha 18 de febrero, ratifi-
cando las medidas cautelares adoptadas respecto de los tres acusados. Al
objeto de nuestra investigacién debe advertirse que el IVAM, de acuerdo

56 OTERO GONZALEZ, P: “Proteccién penal de los danos al Patrimonio Histérico
(tras la reforma del Cédigo Penal operada por LO 1/2015”, en AFDUAM, 19, 2015, p. 359.

57 Sin embargo, en opinién de ROMA VALDES (“La estafa agravada...”) se man-
tiene indirectamente por la remisién del precepto al delito de apropiacién indebida del
art.253.

58 El Instituto Valenciano de Arte Moderno (IVAM) es una institucién creada por la
Ley 9/1986, de 30 de diciembre, cuyo objeto principal es el desarrollo de la politica cultu-
ral de la Generalitat Valenciana en cuanto concierne al conocimiento, tutela, fomento y
difusién del arte moderno.

% Se opusieron al recurso tanto la Fiscalia Anticorrupcién, como la Abogacia de la
Generalitaty la acusacion popular en nombre de Accién Civica contra la corrupcion, Asociacion
independiente, apolitica y sin &nimo de lucro que lucha contra la corrupcién politica.
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a lo dispuesto por Ley 9/1986, es una entidad de derecho publico con per-
sonalidad juridica y por tanto, exenta de responsabilidad penal, conforme
a lo dispuesto por el art.31 quinquies que excluye expresamente del régi-
men de responsabilidad penal a las Administraciones Publicas y al sector
publico administrativo. Pese a ello, la adopcion y la ejecucion con eficacia
de un Plan de cumplimiento penal por este tipo de entidades, mostraria un
modelo tendente a conseguir la excelencia a la calidad, puesto que a través
de las conductas que han de llevarse a cabo en su implantacién, se produce
de un modo proactivo la prevencién delictiva por medio de las pautas de
organizacién y de gestion establecidas en el Plan.

ITII.  LOS AGENTES INTERVINIENTES EN EL NEGOCIO DEL ARTE

Retomando los presupuestos de la responsabilidad de la persona ju-
ridica regulada en los arts. 31 bis y ss del CP son dos los vinculados al
ambito subjetivo:

Por un lado, debe comprobarse la previa actuacion ilicita del sujeto
persona fisica que legalmente se considera idéneo para, bajo determina-
dos requisitos, transferir a la persona juridica la responsabilidad penal; a
partir de aqui el art. 31 bis 1 describe dos diferentes hechos de conexion
para habilitar el mecanismo de transferencia de responsabilidad penal
desde la actuacioén ilicita de la persona fisica, en consideracién al rango y
facultades de la persona que cometi6 el delito de referencia:

a) el primer nivel de responsabilidad requiere que los hechos delicti-
vos sean cometido por los dirigentes, en particular, quienes tiene
poder de representacion en la empresa o quienes estén autoriza-
dos a tomar decisiones en su nombre u ostenten facultades de or-
ganizacion y control dentro de la misma.

b) El segundo nivel de responsabilidad de la persona juridica sera
por hechos delictivos realizados por sus subordinados, en el ejer-
cicio de sus actividades sociales y en beneficio directo o indirecto
de las personas juridicas, por incumplimiento grave por parte de
aquellos de los deberes de supervision, vigilancia y control.

Cada uno de los dos hechos de conexién, en consideraciéon al rango
de las personas fisicas tiene su propio régimen de condiciones necesarias
para que un programa de cumplimiento pueda tener virtualidad eximente
o atenuante®, en virtud de lo dispuesto en el art.31 bis 2 y 4. A su vez, se

0 Cfr. In extenso, GONZALEZ CUSSAC, J.L.: “La eficacia eximente de los programas
de prevencién de delitos” en Estudios Penales y Criminolégicos, vol. XXXIX (2019) p. 596.
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contempla un régimen excepcional para las empresas de pequenas di-
mensiones, con independencia del hecho de conexién (31 bis 3.).

De otro lado, €l texto legal exige como presupuesto comuin para poder
castigar penalmente a una sociedad que ésta posea “personalidad juridi-
ca”, estableciendo otro régimen diferente para los “entes sin personali-
dad juridica” en el art. 129 CP. Ahora bien, ni el art. 31 bis ni ningtn otro
precepto del Cédigo penal incorporan un concepto de persona juridica,
pese a que, como bien afirma FERNANDEZ TERUELO, dicha institucién
constituye el epicentro en torno al cual gira toda la regulacién de dicho
modelo de responsabilidad, debiendo acudirse para dotar de contenido
a dicha categoria a la normativa extrapenal®'. De suerte que podemos
afirmar que en nuestro CP existen tres vias de imputacion: la responsabi-
lidad de las personas fisicas, la responsabilidad de las personas juridicas
y la responsabilidad de los entes sin personalidad juridica.

Ahora bien, tanto el Tribunal Supremo (en su sentencia 154/2016, de
29 de febrero) como la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016
plantean la necesidad de excluir la posibilidad de que sean penalmente
responsables todas aquellas personas juridicas cuya actividad y objeto
real sean esencialmente delictivos, esto es, en aquellas en las que la acti-
vidad legal no exista o sea solo residual. En concreto la Circular efectia
la distincién desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa,
sugiriendo asi tres categorias de personas juridicas:

a) Las que operan con normalidad en el trafico juridico, y a las
que propia y exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre
los modelos de organizacién y gestién las denomina sociedades
imputables.

b) Las que desarrollan cierta actividad legal, pero en su mayor parte
las acciones son ilegales. Como sefala la Circular, un ejemplo de
este tipo de sociedades son las utilizadas habitualmente en esque-
mas de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo como
instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal
de la sociedad, simulando que es mayor de la que realmente tiene.
En la mayoria de los casos se mezclan fondos de origen licito e ili-

¢ FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “Personas juridicas imputables e inimputables,
incluidas y excluidas en el modelo vigente de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas” en Derecho penal econémico y teoria del delito. Valencia, 2020, p. 451. El autor
citado acude a las normas de caracter civil (arts. 35 a 39 Cc) y mercantil (art.116 Ccom),
precisando a partir de ahi las caracteristicas propias de cada una de las entidades en su
legislacién de referencia.

62 Circular FGE 1/2016, pp. 28 y ss.
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cito, normalmente incrementando de manera gradual los fondos
de origen ilicito. A ellas se refiere expresamente el art.66 bis, al es-
tablecer los criterios de determinacién de las penas cuando para
imponerlas, una de las dos circunstancias que ha de darse es la de
“...que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante
que su actividad ilegal”. Como afirma la Circular de la FGE, dicha
previsién acredita que este tipo de sociedades quedan dentro del
ambito de responsabilidad de las personas juridicas, siendo por
tanto imputables.
¢) Por ultimo, las sociedades instrumentales o pantalla, son califi-
cadas de inimputables conforme al art. 31 bis. En relacién al
fundamento de su exclusién, aunque formalmente son personas
juridicas, materialmente no pueden desarrollar una cultura de
cumplimiento de la legalidad, para que les sea de aplicacién el
art. 31 bis, especialmente tras la completa regulacion de los pro-
gramas de cumplimiento normativo®. Asi lo recoge la citada STS
remitiéndose a la Circular 1/2016 FGE: “El régimen de responsa-
bilidad de las personas juridicas no estd realmente diseriado para
ellas (supervision de los subordinados, programas de cumplimiento
normativo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva
sancion de los individuos que las dirigen frecuentemente colmard
todo el reproche punitivo de la conducta, que podrd en su caso com-
pletarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas
cautelares reales” (FJ° 11). En el ambito de los bienes culturales,
cabe advertir que cuando una obra de arte se ve involucrada en
un hecho delictivo, puede ocurrir que ya la propia policia pueda
proceder a la intervencién de la misma, o que el juez ordene que
la obra de arte se constituya como pieza de conviccidén o que se
embargue la pieza como medida cautelar®.
Por su parte, el art. 31 quinquies excluye expresamente del régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas a determinadas enti-
dades a las que no les resultara de aplicacién las disposiciones de este

3 DOPICO GOMEZ-ALLER recoge otros argumentos, fundamentalmente porque
se trata de simples instrumentos del delito y no de auténticos sujetos activos (“La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas”) en VVAA: Derecho penal econdmico y de la
empresa, 2018, p.135.

¢ Advirtiendo sobre los problemas que en la practica se pueden generar, relativos
al traslado de las obras si son de gran formato o a que terceras personas de buena fe se
vean involucradas en el proceso, NINO ALFONSO, B. y M.I: Asistencia penal en la pro-
teccion del patrimonio histérico” en IV Encuentro profesional sobre lucha contra el trdfico
ilicito, 2016, p.109.
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modelo de responsabilidad. De entrada, la inicial mencién del Estado
permitiria englobar todas las Administraciones®’; sin embargo, el precep-
to relaciona a continuacién un listado de érganos del sector publico que
condujo a una clarificacién por parte de la Fiscalia General del Estado en
la ya citada Circular 1/2016. En concreto se entienden excluidas del mo-
delo de responsabilidad las Administraciones puablicas y el sector piiblico
administrativo. El fundamento se encuentra basicamente en el hecho de
que la imposicion de las penas citadas a las instituciones citadas, reper-
cutiria negativamente en el disfrute por parte de los ciudadanos de deter-
minados derechos esenciales prestados por las mismas. Sin embargo, en
cuanto al sector piiblico empresarial, la LO 1/2015 reconoce la responsa-
bilidad penal de las sociedades mercantiles puiblicas a las que dedica el
apartado 2 del 31 quinquies, si bien limita la posibilidad de atribuir dicha
responsabilidad a que ejerciten politicas publicas o presten servicios de
interés econémico en general, limitando a su vez las penas que les pue-
den resultar impuestas®. Finalmente, aunque no aparecen expresamente
mencionadas en el listado deben considerarse igualmente exentas de res-
ponsabilidad las fundaciones piblicas (Circular FGE).

Pues bien, dibujado el régimen general previsto en el art. 31 bis res-
pecto a los criterios de imputacién, volvamos a centrarnos en el sector
del mercado del arte y en particular en los agentes intervinientes. En li-
neas generales, podemos afirmar que las vias de compra/venta de arte
son variadas pero suelen responder a la siguiente estructura®’:

% Aunque el Estado, como conjunto de los poderes y 6rganos de gobierno del pais

incluye a las Comunidades Auténomas, pues asi esta organizado territorialmente nuestro
pais, debe distinguirse entre el Sector Pablico Estatal, Autonémico y Local, de tal modo
que junto a la Administracién General del Estado y bajo la acepcién Administraciones pui-
blicas institucionales, se comprenden también las Administraciones de las Comunidades
Auténomas y las Entidades que integran la Administracién Local. LUZON CANOVAS,
A.: “Personas juridicas exentas y personas juridicas excluidas de responsabilidad penal”
en La responsabilidad penal de las personas juridicas. Homenaje al Excmo. Manuel Maza,
2018, p. 213y ss.

6  Como acertadamente precisa FERNANDEZ TERUELO. “la intervencién publica
en la economia se articula a través de las empresas de capital puablico, instrumento que
posibilita que el Estado intervenga como una empresa mas en la actividad de prestacion
de servicios...en realidad las llamadas empresas o sociedades mercantiles publicas no
son publicas, sino sociedades mercantiles (por tanto privadas) de capital o control puabli-
co, p.465 y ss. También cabe sefialar que, conforme a la LO 7/2012, se incluy6 a los parti-
dos politicos y sindicatos dentro del régimen general de responsabilidad de las personas
juridicas. In extenso, LEON ALAPONT, J.: La responsabilidad penal de los partidos politi-
cos, Valencia 2019.

67 Sobre el particular, ROMA VALDES, A.: “La estafa agravada por el valor cultural
del objeto...”-, cit., p. 5.
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1. El gran arte se distribuye a través de casas de subastas internacio-
nales, las cuales cuentan con personal especializado y apoyan su garantia
en informes de expertos; en una segunda escala existen casas de subas-
tas de caracter nacional, que funcionan como las anteriores®®. En ambos
casos las empresas subastadoras ofrecen a sus clientes una plataforma
comercial de objetos de calidad artistica y cultural, divulgando las obras
a través de cuidadosos catalogos que reproducen las piezas y silencian su
propiedad con excepciones. En este contexto, la mecéanica general seria
la siguiente: el propietario que desea vender sus obras encarga la venta
a la empresa de subastas por cuyo servicio abonara la remuneracién que
pacten con ellas®; para admitir un objeto de arte, suele exigirse un estu-
dio previo y una tasacién de la obra, garantizando el depositario ser el
propietario y que los objetos estan libres de cargas y/o graviamenes. La
empresa subastadora clasifica, valora y describe las obras, con lo que
les atribuye una serie de caracteristicas que van a constituir la informa-
cién por cuya veracidad vela la Ley 7/1996 de ordenacién del Comercio
Minorista (en adelante LOCM). De suerte que, como advierte CASABO,
los engafios que puedan cometerse en las casas de subastas suelen ser sin
su conocimiento, pues en ello va su prestigio; incluso puede ser que la
falsificacion sea tan buena o la documentacién aportada tan convincente
que los intermedios sean los enganados. A este respecto cabe senalar que
los intermediarios en las compraventas de arte suelen ser personas de re-
conocido prestigio, entre otras razones por la importante clientela con la
que cuentan, que, a su vez, supone el movimiento de ingentes cantidades
de dinero. Pese a lo expuesto, el rigor en la garantia de la autenticidad de
las casas de subastas espafiolas es mejorable puesto que habitualmente se
conforman con la atribucién de autoria que hace un experto interno.

Se pueden hallar ejemplos criminolégicos de conductas ilicitas aco-
metidas por los depositarios de las obras de arte: asi el pasado mes de
abril se procedié por parte de la Brigada de PH de la PN a la detencién
de un sujeto como presunto responsable de un delito contra la propie-
dad intelectual y un delito de estafa, al descubrir que habia depositado
once obras falsificadas en una sala de subastas ubicada en Madrid y que
otras cinco ya habian sido vendidas por un valor de casi 20.000 euros. El
‘modus operandi’ consistia en ganarse la confianza de los comerciales de

% Segun datos del Informe del mercado de arte espariol, anteriormente citado, en

2016, existian al menos 120 casas de subastas dedicadas a la venta de bellas artes, artes
decorativas, antigiiedades y objetos de coleccién en Espana.

®  Sobre el particular, BERGEL SAINZ DE BARANDA, Y.: La compraventa de obras
de arte. Problemas de Derecho Privado, Valencia, 2010, p. 225y ss.
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establecimientos de venta de objetos de alto valor por el sistema de pujas,
presentandose como un personaje conocido socialmente por sus relacio-
nes con artistas de prestigio internacional. Asi introducia las obras y una
vez vendidas intentaba colocar piezas de mayor valor econémico™. En al-
gunas ventas en subastas, el blanqueador saca una obra de su propiedad
a la venta, y generalmente se valen de terceros, como cooperadores, que
pujan por la pieza con una suma de dinero superior al valor estimado del
mercado. Una vez ganada la subasta, dicho cémplice devuelve el bien y el
dinero, a cambio de sustanciosas comisiones’!, introduciendo asi el dine-
ro en el trafico legal y dotando a la pieza de un valor aparente.

En la practica jurisprudencial podemos citar la resolucién condena-
toria de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de julio de 2019 (TOL
7450805): en dicha sentencia se condené por delito de estafa al director
de una sala de subastas de obras de arte y antigiiedades. Segtin consta en
los hechos probados, llegé a conocimiento del condenado la existencia de
un cuadro cuyo propietario estaba intentando averiguar si se trataba de
una obra auténtica del pinto Pablo Ruiz Picasso, por lo que el condenado
se ofrecio a gestionar el proceso de expertizacion del cuadro, aunque des-
pués no llevo a cabo ninguna acciéon tendente a tal fin, puesto que, como
conocedor de la forma de operar en el mercado de obras de arte, sabia de
antemano que las gestiones previas del propietario no habian ofrecido un

0 Segun informacién publicada en La Vanguardia el 15 de abril de 2019, se recupe-

raron 16 obras falsificadas de artistas de gran reputaciéon como Edvard Munch, Eduardo
Chillida y José Guerrero, superando el valor econémico de todas las piezas los 250.000
euros que oscilan entre los 400 euros la de menor valor y los 115.000 euros de la pieza del
artista Munch. En este contexto, es muy significativa la sentencia del pasado mes de julio
un tribunal de Nueva York que condené por un delito continuado de estafa a un conocido
marchante britdnico que comerciaba ‘picassos’, apropiandose de entre 10 y 30 millones
de euros (9 y 27 millones de euros respectivamente) procedentes de transacciones eco-
némicas realizadas por la venta de obras de arte. El condenado habia trabajado para la
casa de subastas Sotheby’s en Nueva York antes de montar su propio negocio en el mismo
sector, representando a propietarios de importantes piezas de arte ante compradores pri-
vados o en subastas. A cambio, obtenia una comisién en caso de venta, pero desde 2010
a 2015 se hizo con parte del dinero conseguido con la venta de obras de arte, y utiliz6
piezas que no eran de su propiedad como avales para obtener préstamos personales y
colocar piezas de mayor valor econémico.

T Desde una 6ptica criminolégica, BALCELLS (”Aspectos criminolégicos del ex-
polio y del tréfico ilicito del patrimonio arqueolégico” en El expolio se va a acabar, 2017)
hace referencia a relevantes casas de subastas como Sotheby’s y Christie’s. Respecto de
la primera relata como dejo6 de ofrecer antigiiedades después de que un empleado despe-
dido revelara conexiones que tenia la casa de subastas con el mercado ilicito. Sobre este
asunto, puede verse: WATSON, P.: Sotheby’s Inside Story, London, 1997.
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resultado positivo™. La sentencia declara probado, mas alla de toda duda
razonable, que el acusado, con el fin de obtener un lucro ilicito y apro-
vechando una relacién de confianza con el denunciante, le comunicé la
existencia del cuadro, haciéndole creer que el cuadro tenia una altisima
probabilidad de ser una obra auténtica, proponiéndole que invirtiese di-
nero de inmediato en la compra de una parte de la obra al propietario de
la misma. Lo cierto es que en este ambito, donde se tiene que inducir a
error a otro para el acto de disposicién, el sujeto activo suele rodearse de
una apariencia de profesionalidad para, aprovechando la misma, lograr
el acto de disposicién. Pues bien, el denunciante, confiando en el conde-
nado, por su condicién de director de una sala de arte, decidié aceptar
el negocio y entregé a éste tultimo 140.000 euros en efectivo, sin que el
condenado tuviera intencién alguna de dar el dinero recibido al propie-
tario del cuadro, sino que hizo suya de inmediato tal suma de dinero, en
perjuicio de la victima. Por lo expuesto la Audiencia estimé probado el
“engano bastante” constitutivo de la estafa y la intencién inicial de hacer
suya la cantidad obtenida a través del mismo, subsumiendo los hechos
en el tipo de estafa, agravado al superar el valor de la defraudacién los
50.000 euros.

2. En otra escala se encuentran las galerias de arte, las cuales cuen-
tan con profesionales especializados. La forma juridica de las galerias de
arte se distribuye principalmente entre sociedades anénimas, sociedades
limitadas y empresarios individuales, siendo ésta tltima la forma mayo-
ritaria”. Como advierte MCANDREW en su Informe del mercado del arte
espariol de 2017, el sector espanol de galerias estd compuesto por 2.845
empresas registradas en 2016, entre ellas anticuarios’.Aunque se inclu-
yen varias pequefias empresas y varios comerciantes existe un nucleo de
unas 650 galerias de arte y antigiiedades que trabajan en diferentes secto-
res y que generaron casi un 70% de las ventas en el sector. El espacio de
la galeria sigue siendo el canal de venta mas importante”, mientras que
siguen aumentando, ademas de las ventas on-line, las ventas en las ferias

2 En concreto el Museo Thyssen no se habia interesado por su adquisicién y ni

siquiera por comprobar su autenticidad, al igual que tampoco la Consejeria de Cultura ni
nadie de su familia.

3 CASABO ORTI, M.A.: ob. cit. p.9.

7 MCANDREW, C.: “El mercado espafiol del arte en 2017”, Cuaderno Arte y
Mecenazgo, La Caixa.

> Con un 54% del valor en venta, cuota que ha disminuido desde el dltimo informe
de 2013 (un 58%).
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de arte’. Segun datos del citado Informe”’, la feria de arte de Maastricht,
la principal y tnica feria anual de arte mundial de pintura, escultura y
artes decorativas, destaca por el rigor de los procedimientos de verifi-
cacion de la autenticidad y antigiiedad de todas las piezas. La mayoria
explican con detalle la provenance de los objetos en venta y en caso de
duda, la obra es retirada o su atribucién modificada de forma inmedia-
ta’. En concreto son los Comités de Verificacién los que llevan a cabo un
examen minucioso de cada pieza en exhibicién con respecto a la autenti-
cidad, condicién vy atribucion™. Las exposiciones se aceptan para su exhi-
bicién una vez que hayan sido aprobadas por el comité correspondiente.
Ademas de ser examinados con base a los criterios citados, las exhibicio-
nes se comparan con la base de datos del Art Loss Register (ALR), entidad
sin animo de lucro establecida en NY, de 500,000 articulos sujetos a un
reclamo. El ALR incluye articulos informados como perdidos o robados,
sujetos a una disputa o préstamo, o con otros problemas, de suerte que,
cualquier objeto que se encuentre sujeto a una reclamacién se elimina
de la feria de inmediato®’. En cuanto a los canales de venta, las transac-
ciones on-line han crecido sustancialmente y se dividen entre ventas a
través del sitio web propio de las galerias y las realizadas a través de
plataformas de terceros. Se esta evidenciando que las ventas por Internet
permiten en mayor medida a particulares y empresas la comercializa-
cién de obras falsas, debido a que este medio es mas dificil de controlar, a
diferencia del pasado donde como vimos unos pocos marchantes tenian
el monopolio de del mercado. Incluso estan creciendo nuevos canales de
distribuciéon de obras falsas en ventas y subastas en destinos turisticos y
cruceros®!. En los casos en que son los galeristas enganados por obras
falsas en el mercado tienden a no hacerlo publico por el temor a una pér-
dida de confianza en el mercado de arte de posibles compradores.

76 Segun el citado Informe no existen fuentes publicas de datos uniformes sobre

las ventas de galerias, de manera que la informacién del sector debe obtenerse mediante
encuestas, entrevistas y fuentes secundarias.

7 Deun 35%en 2013 aun 41% en 2016 un poco menos de la mitad (47%) de los ga-
leristas encuestados realiz6 la mitad de sus ventas anuales o incluso mas en ferias de arte,
yun 19% indicé que en las ferias habia cerrado tres cuartas partes de sus ventas o mas.

8 Sobre dicha Feria puede verse: “Sensaciones de arte espafol en Maastricht”, en
Expansion, marzo 2019.

7 Segun TEFAF, la organizacién preeminente mundial de bellas artes, antigiieda-
des y diseno que organiza tres ferias a nivel internacional.

80 https://www.tefaf.com/about/vetting

81 Sobre el particular, PENUELAS: ob.cit., p. 108.
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Atendiendo a la realidad criminolégica, existen cadenas de interme-
diarios que actiian de nexo entre los falsificadores y los grandes marchan-
tes de bienes culturales que abastecen a los coleccionistas y a los museos,
que suelen operar a través de bandas organizadas a nivel internacional.
En acertadas palabras de OTERO GONZALEZ, la globalizacién del fe-
némeno de los intermediarios en el trafico ilicito de los bienes culturales
implica una clara relacién de estas conductas con el crimen organizado.
Y, pese a la dificultad de su prueba, el proceso suele comenzar bien con la
exportacion ilegal por el mismo propietario o con su anuencia y eludien-
do las normas de proteccion del Estado de origen, o bien, al menos, con
la comercializacién ilegal dentro del propio pais®?. En estos supuestos,
como ya advertia la CFGE, carece de sentido pretender realizar valora-
ciones vinculadas a la existencia o no de mecanismos de control respecto
a entidades que nacen exclusivamente con una finalidad delictiva. Por
consiguiente a aquellos les resultara de aplicacion las disposiciones pre-
vistas para las organizaciones criminales.

El panorama expuesto conduce a que se recomiende la convenien-
cia de que toda empresa cuya actividad sea el comercio con arte y anti-
giiedades disponga y ejecute con eficacia sistemas de criminal corporate
compliances, habituales en los paises anglosajones, para evitar o atenuar,
como veremos, las responsabilidades por actuaciones delictivas de los
dirigentes o empleados, asi como para cuidar la reputacién de la misma
ante las instituciones y autoridades en el contexto del arte, que tiene cada
vez en mayor medida a la internacionalizacion®.

IV. MEDIDAS DE PREVENCION DELICTIVA EN EL SECTOR DEL
ARTE: FUNDAMENTO Y CONTENIDO ESENCIAL DE LOS
CRIMINAL COMPLIANCE PROGRAMS

En el contexto de nuestra investigacién el término «compliance»
—que procede de la lengua inglesa’*- implica un cumplimiento normativo
en el ambito empresarial que garantizaria el ajuste de la empresa y de sus

82 OTERO GONZALEZ, ob.cit.p. 14.

83 Como senala, SANCHEZ GAONA: ob. loc.cit.

8 El modelo anglosajon, y dentro del mismo especialmente el sub-modelo nortea-
mericano, han venido siendo una forma de paradigma en lo que respecta a la ampliacién
a la persona juridica del sistema de responsabilidad penal que previamente sélo afron-
taba la persona fisica. Pueden verse unas notas sobre el sistema de Compliance en el
Derecho Penal de Estados Unidos en VERCHER NOGUERA, A.: “La persona juridica y
el sistema de compliance en el Cédigo Penal. Su aplicacién en el contexto ambiental” en
Diario La Ley 2016.

CUADERNOS DE POLITICA CRIMINAL ISSN: 0210-4059
Nuimero 130, 1, Epoca 11, abril 2020, pp. 7-45



Delitos contra bienes culturales: especial consideracion a los programas de cumplimiento ... 37

empleados a un determinado marco normativo. En concreto el legislador
penal se refiere en el art. 31 bis 2°, como sistema de prevencién delic-
tiva, a modelos de organizacion y gestion, que, siguiendo los requisitos
contemplados en el art. 31 bis.5°, identifiquen las actividades en cuyo
ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos (mapa
de riesgos) y establezcan medidas concretas de prevencion, conocidas por
todo el personal y apoyadas de un sistema de supervisiéon encabezado por
personal de la direccién.

Ahora bien, en la actualidad, la formulacién de compliance programs
no se encuentra extendida en la practica empresarial espafola®®, y menos
aun en el ambito vinculado al comercio del arte, probablemente porque,
pese a que los agentes del mercado son cada vez méas conscientes de que
necesitan dotar de una cobertura juridica a su actividad y prevenir con-
ductas ilicitas, se aprecia una falta de conocimiento en general de lo que
podriamos denominar el derecho del arte® y en particular de los riesgos
penales. Y ello, a pesar de las enormes consecuencias penolégicas que
pueden acarrear para la persona juridica, que pueden implicar su disolu-
cién y como minimo unas multas elevadisimas.

Los compliance programs adquieren pleno sentido en el sector de
la compra venta de arte, no solo respecto a grandes organizaciones®’
-Sotheby’s y Christie’s suponen hoy en dia, no solo las entidades mas
carismaticas y reconocidas de este peculiar mercado, sino que estas dos
empresas acumulan el 76% del mercado de obras de arte, alternandose
casi anualmente en el liderazgo porcentual de ese mercado- sino también
para las medianas y pequeinias empresas obligadas a instaurar sistemas
de control®. En el &mbito europeo conviene recordar que el Convenio del

Consejo de Europa de 2017 relativo a los delitos contra bienes culturales
8  Segun consta en el reciente Informe de Compliance Penal “Hacia sistemas de
cumplimiento avanzados” elaborado por Ignacio Ripol, Director de Compliance de la fir-
ma Grant Thornton, que analiza el estado real de implantaciéon de estrategias de com-
pliance en Espana, solo un 9% de las empresas disponen de un verdadero sistema de
gestién de compliance. https://www.grantthornton.es/globalassets/1.-member-firms/spain/
insights/compliance-penal/20200210-perspectiva-infografia.pdf

8 Sobre el particular, y refiriéndose a la deficiente regulaciéon de la materia,
PENUELAS: ob. cit.pp. 109, 115, 116.

87 En relacion a las sociedades con dominio artistico, podriamos citar Artnet.com.,
cuya red de galerias es la méas grande de su sector, con mas de 2.200 galerias en mas de
250 ciudades en todo el mundo y mas de 166.000 obras de arte de mas de 39.000 artistas
de todo el mundo. Asimismo, también podriamos destacar Setdart Online, S.L, subasta de
arte online lider en Espana, con mas de 18.000 usuarios y sede en Barcelona.

8  PEREZ-CALERO SANCHEZ, L.: “Mercado del arte e intermediarios: una pers-
pectiva actual” en Laboratorio de Arte, 2011, p.7.
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contempla en su art.13 la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, siguiendo de ese modo el criterio marcado por la Unién Europea de
que aquellas también deben ser considerados sujetos activos de ciertos
delitos, cuya idoneidad politico-criminal concurre en una buena parte de
los ilicitos que incluye el Convenio®. La preocupacion por las agresiones
a los bienes culturales y su tréfico ilicito se remonta a muchos anos, por
ello desde la perspectiva europea se han adoptado instrumentos juridicos
para evitar o prevenir los distintos tipos de depredacién del patrimonio
cultural, tanto desde la Unién Europea como desde los organismos inter-
gubernamentales como el Consejo de Europa o la UNESCO, que estable-
cen convenciones y recomendaciones para la preservacion del patrimo-
nio cultural en su conjunto®.

A grandes rasgos, centrandonos en el contenido esencial de un com-
pliance en el sector del arte, se han de observar los requisitos recogidos
en el art. 31 bis apartado 5 CP?!, si bien nuestro estudio abordara el pri-
mer requisito que debe verificarse: asi, la condicién 1° del 31 bis apar-
tado 5° se refiere a la identificacion de “...las actividades en cuyo dmbi-

8 Las figuras delictivas incorporadas al Convenio son las siguientes: a) Robo y

otras formas de apropiacion ilicita; b) Excavaciones y extracciones ilicitas; c¢) Importacion
ilegal; d) Exportacién ilegal e€) Adquisicion ilegal; f) Introducciéon en el mercado; g)
Falsificacién de documentos; h) Destruccién y danos. Puede verse un comentario en
ROMEO CASABONA, C.: “El Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre delitos re-
lacionados con los bienes culturales” en VVA Expolio de bienes culturales. Instrumentos
legales frente al mismo, Valencia, 2017, p. 319 y ss.

%  BARRACA, P: “La prevencion del trafico ilegal de bienes culturales desde la
perspectiva europea” en Rev Ministerio Fiscal, 2018, p. 81 y ssy 103.

°l 5. Los modelos de organizacién y gestién a que se refieren la condicién 1.2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. Identificardn las actividades en cuyo d&mbito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos.

2. Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de for-
macién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de
las mismas con relacién a aquéllos.

3. Dispondrian de modelos de gestiéon de los recursos financieros adecuados para
impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4. Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimien-
tos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5. Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumpli-
miento de las medidas que establezca el modelo.

6. Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual modificacién
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la actividad desa-
rrollada que los hagan necesarios.
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to pueden ser cometidos los delitos los delitos que deben ser prevenidos”.
La fase inicial consistird en determinar las actividades empresariales en
las que se pueden cometer delitos contra los bienes culturales, para los
que el Cédigo Penal establece que la persona juridica puede responder,
si no se previenen de forma adecuada y suficiente. Se trata por tanto de
detectar cuales son las actividades en el sector del arte con las que se
corren riesgos con relevancia penal por la actuacién de directivos y/o
empleados, para asi adoptar posteriormente los protocolos o medidas de
vigilancia y control que los reduzcan significativamente®?. El analisis de
riesgos es uno de los aspectos centrales del programa de cumplimiento
y juega un papel determinante en sede judicial a la hora de determinar
su “eficacia”®. A titulo de ejemplo, entre las operaciones con obras de
arte y antigiiedades que conllevan riesgos penales, pueden citarse, ade-
mas de las ya abordadas con anterioridad, las siguientes: aquellas que
conlleven generacién de plusvalias aparentes en la compraventa de obras
de arte nacionales e internacionales no acordes con los precios de mer-
cado; posibles danos o robos de las obras en depésito en galerias de arte
o anticuarios; implicacién por desconocimiento en operaciones de com-
praventa en las que exista blanqueo de capitales o se comercie con obras
robadas o falsificadas; o subastas en las que se detecta un acuerdo previo
entre el vendedor y la persona que finalmente, sin importar la subida de
precio, adquirira el bien subastado®.

Identificadas las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos
los delitos, a través de la técnica del “mapa de riesgos penales”, se priori-
zaran aquellos que pueden imputarse a una empresa u organizacion del
sector del arte. En opinién de BALCELLS, una regulacién laxa por lo que
respecta al trafico de antigiiedades ha sido clave, por ejemplo, para faci-
litar el blanqueo de capitales, sobre todo en paises de transito, donde no
hay gran interés en determinar de que forma la pieza en si ha llegado a su
jurisdiccion®. Indudablemente pues, en un mapa de riesgos inherentes

92

Sobre los caracteres de los Compliance programs puede verse, GALAN MUNOZ,
A.: Fundamentos vy limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la refor-
ma de la LO 1/2015, Valencia, 2017, p.129 y ss.

% NIETO MARTIN, A.: “Fundamentos y estructura de los programas de cumpli-
miento normativo” en Manual de cumplimiento penal en la empresa, Valencia, 2015, p.
129y ss.

% Enumerando otras acciones de riesgos en este sector, SEOANE PEDREIRA, A.:
La prevencion del blanqueo de capitales, Navarra, 2019, p.199 y ss; SANCHEZ GAONA, L.:
ob. y loc.cit.

% BALCELLS, M: “Aspectos criminolégicos del expolio y del trafico ilicito del pa-
trimonio arqueolégico” en El expolio se va a acabar, 2017, p.349 y ss.
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al mercado del arte, los delitos relacionados con el blanqueo de capitales
ocuparan la posiciéon de mayor impacto y mayor probabilidad. La elabo-
raciéon del mapa de riesgos dependeré asimismo de la clase de persona
juridica de que se trate: una sociedad mercantil, una asociacién...; por
lo que se refiere a los anticuarios, puede mencionarse la existencia de la
Federacién Espariola de Anticuarios, entidad que agrupa distintas asocia-
ciones territoriales de adscripcién voluntaria por parte de profesionales.

El proceso de evaluacién de riesgos ha de continuar identificando, en
relacién a las distintas tipologias delictivas, las normas extrapenales que
establecen obligaciones sometidas a control®®, cuyo incumplimiento pue-
de dar lugar al delito, ademas de estar sancionado en la propia normativa
administrativa. Ello facilita, no solo la delimitacién de los mayores ries-
gos, atendiendo al dato de si, como minimo, cuenta con los requisitos ad-
ministrativos previos (por ejemplo, autorizaciones de exportacién) sino
también a disenar las medidas correctoras o preventivas.

La normativa extrapenal que vincula al sector del arte ya avanza-
mos que es dispersa y estd compuesta, de un lado por normativa estatal:
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espariol (los arts.
75 a 79 recogen el régimen sancionador administrativo), el Real Decreto
111/1986, de 10 de enero, de desarrollo parcial de la Ley 16/1985 (arts.
40 a 44 regulan la transmisién y exportacién de bienes integrantes del
Patrimonio Histérico Espaiiol) y la Ley Orgdnica 6/2011, de 30 de junio,
que modifica la ley 12/1995, de 12 de diciembre, de represién del con-
trabando (sin obligaciones de control especificas; como ya vimos, mera
diferencia cuantitativa de la infraccién administrativa con el delito). Por
su parte, la legislacion espanola, en relacién al comercio de bienes cultu-
rales, combina la legislacién estatal con otras homélogas de las comuni-
dades auténomas que comparten principios con aquellas. Asi, en el &m-
bito de los comerciantes de bienes culturales, la generalidad de las leyes
autonémicas”’ establecen ciertas reglas de control del comercio, siendo
la principal el deber de los comerciantes de llevar un libro control de
las transacciones que realizan, identificando al comprador, la pieza y el

%  Muy ilustrativas las tablas creadas por FERNANDEZ TERUELO, identificando a
cada delito que segtin el CP puede generar responsabilidad penal a las personas juridicas,
con su correspondiente normativa extrapenal y sus consiguientes obligaciones y régimen
sancionador, en “Responsabilidad de las personas juridicas. El contenido de las obligacio-
nes de supervisién, organizacion, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis 1. B) del
Codigo Penal espaiiol” en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 2019.

7 Da cuenta de la legislaciéon autonémica de patrimonio histérico o cultural en
relacién al comercio y transmisién de bienes culturales, ROMA VALDES, A.: Comercio y
circulacion de bienes culturales, 2011, p. 214 y ss.
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precio de la venta. Ademas, la legislacion estatal y autonémica estable-
cen también prohibiciones expresas de enajenar determinados bienes
singularmente protegidos. Ligado a ello, una cuestién fundamental de
cualquier accién juridica para valorar su operatividad en la persecucién
efectiva de los delitos en materia de bienes culturales es, como senala
ROMEO CASABONA, velar por la restitucion de dichos bienes®®. La base
descrita ha conducido a la aprobacion de la Ley 1/2017 de 18 de abril,
sobre restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del
territorio espanol o de otro Estado miembro de la Unién Europea, por la
que se incorpora al ordenamiento espanol la Directiva 2014/60/UE/ del
Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014.

Por su parte, en el &mbito comunitario, el Reglamento 2019/880 de
17 de abril de 2019 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la im-
portacion de bienes culturales viene a completar desde el punto de vista
de la importacién la normativa comunitaria ya existente a través de la
Directiva 2014. El objetivo de este Reglamento es establecer las condi-
ciones y procedimientos para la importacién de bienes culturales, con el
fin de salvaguardar el patrimonio cultural de la humanidad y de prevenir
el comercio ilicito de bienes culturales, en particular en los casos en que
este comercio pueda contribuir a la financiacién del terrorismo. Al ga-
rantizar que estas importaciones estén sujetas a controles uniformes en
todas las fronteras exteriores de la UE, el nuevo reglamento tiene como
objetivo evitar la introduccién, importacién y almacenamiento en la UE
de bienes culturales retirados ilegalmente de un tercer pais®.

Ahora bien, en relacién a las operaciones de compraventa minoris-
tal® es innegable la relacion entre prevenciéon del blanqueo y programa
de cumplimiento: fruto de la asuncién de compromisos impuestos en el
ambito comunitario es la aprobacién en nuestro pais de la Ley 10/2010,
de 28 de abril de prevencién del blanqueo de capitales y de financiacion
del terrorismo, en cuyo art. 2.1 letra R) considera sujetos obligados a
las personas que comercien profesionalmente con objetos de arte o anti-
giiedades. La citada Ley contiene numerosas obligaciones (informacion,

%8 ROMEO CASABONA, C.: “El Convenio del Consejo de Europa de 2017 sobre de-
litos relacionados con los bienes culturales” en Expolio de bienes culturales. Instrumentos
legales frente al mismo, 2017, p. 319.

% El Reglamento esta en vigor desde el 27 de junio de 2019; a partir de ahi los
paises de la UE deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la correcta
aplicacion del Reglamento y deben adoptar y aplicar sanciones efectivas, proporcionadas
y disuasorias en los casos de infraccién.

100 Entendida como la realizada entre un profesional y un particular en un estable-
cimiento abierto al publico.
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control interno...) estableciendo el art. 50 un régimen sancionador con
infracciones muy graves, graves y leves. Esta Ley ha sido modificada re-
cientemente por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31 de agosto, que viene
a trasponer la conocida coloquialmente como Cuarta Directiva!?!. Como
advierte VIDALES RODRIGUEZ, ya antes, con ocasién del Real Decreto
304/2014, de 5 de mayo por el que se aprueba el Reglamento de la Ley,
se habia hecho uso del borrador de la citada Directiva, “por lo que pue-
de decirse que el refuerzo que esta supuso del enfoque orientado al ries-
go estd implementado desde entonces”!??. El Reglamento citado prevé
que los sujetos obligados habran de analizar los riesgos principales a los
que se enfrentan y adoptar medidas de diligencia debida, segin las ca-
racteristicas concretas del cliente y la operacién, teniendo la obligacién
de comunicar las actividades sospechosas que se concretan en el citado
Real Decreto. A este respecto el Servicio de Prevencién de Blanqueo de
Capitales (SEPBLAC) realiza una labor supervisora, materializada tanto
a través de inspecciones in situ como de actuaciones supervisoras espe-
cificas orientadas a la comprobacién del cumplimiento de los deberes
previstos en la normativa por los sujetos obligados. En particular, en su
Memoria de 2017 se advierte el bajo nivel de comunicaciones de opera-
ciones de riesgo en el sector del arte y las antigiiedades, mencionandose
una comunicacién anual desde 2012 a 2017 (excepto en 2014 que fueron
dos). En cuanto a inspecciones in situ realizadas por el SEPBLAC (por
tipo de sujetos obligados) han sido 4 las realizadas por vez primera en
2017 en el sector del arte y las antigiiedades. De suerte que, como sefa-
la GARCIA CALDERON, pese a la dificultad que comporta una forma
efectiva de control y pese al voluntarismo de algunas plataformas de ven-
ta por Internet, resulta preocupante la practica habitual poco proclive a
la comunicacién de situaciones dudosas que sean detectadas, senalando
como ejemplo falsas subastas en la red!®. Por ultimo puede avanzarse

101 Directiva (UE) 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo
de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo
de capitales o la financiacién del terrorismo.

102 VIDALES RODRIGUEZ: ob. y loc.cit.

15 GARCIA CALDERON, J.: “La defensa de la cultura. Limites de la regulacion
espanola” en Revista del Ministerio Fiscal, n.5, 2018, p.131. En particular, el Manual
Europeo de Investigacién Financiera establece entre los indicadores de riesgo las “fal-
sas subastas”, donde el traficante coloca objetos para su venta con valor y origen dificil
de conocer, entregando dinero efectivo a un complice que adquiere el objeto durante la
subasta. El traficante obtiene como pago del subastador el dinero que quiere blanquear,
devolviendo el complice el objeto al comerciante y obteniendo una comisién.
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que, entre las novedades de la Quinta Directiva'® atin no transpuesta, se

incluyen como sujetos obligados (lo cual supone que habra que modifi-
carse el art.2 de la Ley 10/2010): las personas que comercien con obras
de arte incluyendo “galerias de arte y casas de subastas, cuando el importe
de la transaccién o de una serie de transacciones relacionadas sea igual o
superior a 10 000 EUR” y finalmente “las personas que almacenen, comer-
cien o actiien como intermediarios de obras de arte cuando lo lleven a cabo
puertos francos, cuando el importe de la transaccion o de una serie de tran-
sacciones sea igual o superior a 10000 EUR”.

Siguiendo con el contenido de los Compliance Programs, se han de
analizar los protocolos, procedimientos y controles ya implantados en
la organizacion; en particular hemos de detenernos en el Cédigo Etico,
como documento o manual que contiene las reglas o protocolos destina-
dos a guiar los comportamientos en el interior de la empresa u organi-
zacion; su objetivo es asegurar que los empleados realizan su actividad
conforme a los valores de la organizacién. Es un elemento determinante
en cualquier programa de Compliance al contener los principios de ac-
tuacién de obligado cumplimiento, esto es, tiene caracter vinculante!®.
Pues bien, en el sector del comercio de arte, una iniciativa a nivel in-
ternacional es el Cédigo internacional de ética para marchantes de bienes
culturales, aprobado por la UNESCO en 1999, aunque su valor juridi-
co es limitado y es bastante desconocido por los comerciantes. Su fina-
lidad es la de que dichos profesionales acepten quedar vinculados por
los principios de practica que se detallan en los articulos contenidos en
el Cédigo y se esfuercen por eliminar de sus actividades profesionales
los bienes culturales resultantes del comercio ilicito. Los siete primeros
articulos del Cédigo plantean una serie de normas sobre: prohibicién de
importacién y exportacién de los bienes robados, ilicitamente enajena-
dos, excavados de manera clandestina e ilicitamente exportados o su pos-
terior venta, la obligacién de garantizar el titulo de propiedad de la obra
de arte que se pretenda vender o el nombre y la direccién del vendedor,
la prohibicién de participar en una nueva transacciéon con objetos pro-
cedentes de excavaciones clandestinas u obtenidos de manera ilegal, la
prohibicién de exponer, describir, atribuir, tasar o poseer un objeto cul-

194 Directiva 2018/843/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo.

105 Cfr. NIETO MARTIN, A.: “Cédigo ético, evaluacién de riesgos y formacién” en
Manual de cumplimiento en la empresa, Valencia 2015, p. 135 y ss.; LLEDO BENITO, I.:
“El Cédigo ético o de conducta en el Programa de Compliance” en Corporate Compliance:

la Prevencion de Riesgos Penales y delitos en las organizaciones penalmente responsables,
Madrid, 2018.
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tural con la intencién de favorecer o no impedir su venta o exportacién
ilegal y la prohibicién de desmembrar y vender objetos que constituyen
un conjunto completo o que deban ser conservados juntos. Finalmente,
el octavo y ultimo articulo se refiere a las infracciones al mencionado
codigo deontolégico, las cuales seran objeto de investigacién por parte
de un organismo escogido por los comerciantes que hara publicos los
resultados de la investigacion y los principios aplicados. Por su parte,
la Confederaciéon Internacional de Vendedores de Arte (CINOA) también
dispone de un Cédigo Internacional de Etica en la Propiedad Cultural
(2005) en el que subraya y recomienda que la practica de la profesion del
arte y los anticuarios se rija por determinados principios de buena fe, por
ejemplo, adoptando todas las medidas necesarias para detectar objetos
robados, no debiendo en ningtin caso participar en transacciones que, se-
gan su conocimiento puedan estar vinculadas a operaciones de blanqueo
de dinero o proporcionando a sus clientes una garantia de su seriedad y
competencia para certificar la autenticidad de la propiedad vendida. La
Federacién Espafiola de Anticuarios, perteneciente a la citada entidad,
también dispone de su propio Cédigo Deontolégico!®.

Tras concluir con la evaluacion de los riesgos —que deberan revisarse
periédicamente por si aparecen otros nuevos— debe disefiarse una estra-
tegia o protocolo de prevencion de responsabilidades penales, con medi-
das tales como las siguientes!®’:

— Verificar la identidad del cliente: no solo para cumplir con la nor-
mativa de la prevencion del blanqueo, sino para conocer si el pro-
pietario es una persona fisica o juridica.

— Comprobar el titulo de propiedad del vendedor: si el vendedor es
persona juridica obligatoriamente debe contar con el documento
de compra, asi como tener contabilizada la pieza en el activo de la
propiedad.

— Comprobar que la obra no esta en algin registro de objetos roba-
dos o falsificados!®.

— Solicitar certificado de autenticidad de la obra.

196 En suweb: https://anticuarios.org/ pueden consultarse ambos Cédigos Deontoldgicos.

Acerca de la verificacién previa a la transaccién con bienes culturales, NINO
ALFONSO, B. y M.I: “Asistencia penal en la proteccién del patrimonio histérico” en IV
Encuentro profesional sobre lucha contra el trdfico ilicito, 2016, p.103 y ss.

108 Cabe mencionar la entidad sin animo de lucro establecida en Nueva York deno-
minada Art Loss Register, entre cuyos fines se encuentra el registro de obras falsificadas
para prevenir su distribucién.

107
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— Si la obra ha sido exportada de otro pais, solicitar certificado de
exportacion.

— Verificar si la obra esté singularmente protegida, esto es, si ha sido
declarada bien de interés cultural (BIC) o incluida en el Inventario
General de Bienes Muebles.

— Comunicar sistematicamente operaciones sospechosas.

— Conservar la documentacién de compra.

— Implementar un canal de denuncias.

— Implementar un Protocolo de prevencién de blanqueo de capitales.

— Llevar a cabo un plan de formacién y en suma prever cualquier
obligacién conexa a la actividad del negocio!®.

A modo de conclusién podemos afirmar como, pese a que la mayo-
ria de los paises disponen de previsiones legales destinadas a proteger
y preservar su herencia artistica, se han evidenciado los riesgos penales
vinculados al comercio de obras de arte y antigiiedades. Por esta razén
resulta imprescindible desarrollar una cultura de cumplimiento entre los
agentes intervinientes en el mercado del arte para prevenir las activida-
des ilicitas relacionadas con el mismo. En cualquier caso, la problemati-
ca expuesta no agota las numerosas cuestiones conexas, vinculadas por
ejemplo a la dimensién supranacional de las acciones criminales con-
tra los bienes culturales, las cuales seran abordadas en futuras lineas de
investigacion.

109 Acerca de la necesidad de contar con un Plan de compliance para la identifi-

cacion, control y gestion de los riesgos de anticuarios y galerias de arte, SORIANO, A:
“Compliance y blanqueo de capitales para profesionales que comercien con objetos de
arte o antigiiedades. ¢Como beneficia Compliance y la prevencién de blanqueo de capita-
les a los anticuarios?” en https://anabellasoriano.es/anticuarios/
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