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Resumen: En este trabajo el autor tiene como objetivo realizar un andlisis de la proteccién
penal del patrimonio cultural en el Derecho Argentino, en todas sus facetas, haciendo especial
hincapié en el tréafico ilicito de bienes culturales, por ser dicha conducta, a su juicio, el ataque
mas grave que puede sufrir un bien cultural. Parte de una descripcion fenomenoldgica de esta
particular clase de criminalidad, luego pasa revista de la legislacion nacional e internacional
y, finalmente, se ocupa del bien juridico protegido en el tréfico ilicito de bienes culturales.

Summary: In this paper, the author analyzes how cultural property is protected by the
Argentinian’s Penal Law, specially about the illicit traffic in cultural objects, because he
claimed that this criminal behavior is the worst damage caused to a cultural property. He
begins dealing with a phenomenollogy point of view related to this peculiar kind of crimes,
then he studies the national and international legislation and, finally, he tries to discover the
juridical interest concerned.

Sumario: §1. INTRODUCCION. 1.1. Fenomenologia de la criminalidad relacionada a los
objetos culturales. 1.2. El patrimonio cultural como objeto de trafico. Clasificacion. 1.3. El
concepto de trafico. §2. REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL. 2.1. En tiempos de guerra. 2.2.
En tiempos de paz. §3. REGIMEN JURIDICO ARGENTINO. 3.1. La Constitucién Nacional. 3.2.
La ley 9080. 3.3. Cdédigo Penal y leyes especiales. 3.3.1. El Cédigo Penal. 3.3.2. Leyes
especiales. 3.3.2.1. La ley 24.633 sobre circulacion internacional de obras de arte. 3.3.2.2. La
ley 25.743 sobre proteccion del patrimonio arqueoldgico y paleontolégico. 3.3.2.3. La ley
22.415 (Codigo Aduanero). §4. EL BIEN JURIDICO-PENAL PROTEGIDO: EL PATRIMONIO
CULTURAL. 4.1. Su recepcién constitucional. 4.2. Sus caracteristicas: ;integra el Derecho
penal econémico? §5. CONCLUSIONES.
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El Hombre en cuanto ser dotado de razén ha sido protagonista y, a la vez, creador de

su propia Historia. Su racionalidad la exterioriza de muchas maneras, a través de las ideas, los
conocimientos cientificos que adquiere y también por medio de la creacién de objetos, todos
los cuales, por ser una manifestacion del pensamiento humano, podemos denominar bienes
culturales.

Al conjunto de bienes culturales de una determinada comunidad, sociedad o nacidn, se
lo llama patrimonio cultural, entendido como la «gama de objetos o artefactos que
constituyen la expresion de una cultura especifica y que se destacan sea porque no hay
muchos, sea por la artesania con la cual fueron elaborados, o porque poseen caracteristicas
unicas de tal cultura».1 Dicho término, también es conceptualizado como «el conjunto de
bienes muebles e inmuebles, materiales e inmateriales, de propiedad de particulares, de
instituciones y organismos publicos y semipublicos, de la Iglesia y de la Nacién, que tengan
un valor excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte y de la ciencia, de la
cultura en suma y que, por tanto sean dignos de ser conservados por las naciones y los
pueblos conocidos a través de las generaciones como rasgos permanentes de su identidad.»2

En palabras de RIVERA DIAz, los bienes culturales «son el resultado de la interaccion
de elementos que intervienen en el proceso de la creacion cultural a lo largo de toda la
historia, por lo tanto el patrimonio cultural también es acumulativo»3. Segin esta misma
autora desde el punto de vista etimoldgico, denota dos condiciones: 1) es un legado, una
herencia, una sucesion; 2) supone la propiedad de tal legado a una persona o grupo de
personas.

Desafortunadamente, como casi cualquier cosa u objeto creado por el hombre, el
patrimonio cultural, no estd exento de ataques a su integridad corpdrea o ideoldgica, ni
mucho menos, a la propiedad de quienes legitimamente lo detentan. En la actualidad, los
bienes culturales gozan como consecuencia de su rareza, su escasez y originalidad, de un gran
valor econdmico que muchas veces, es incluso, incalculable. Al mismo tiempo, el interés

cada vez mads creciente por parte de coleccionistas en apropiarse —del modo que fuere— de

1 ASKERUD, PERNILLE — CLEMENT, ETIENNE, Prevencion del trdfico ilicito de bienes culturales — Un manual de
la UNESCO para la implementacion de la Convencion de 1970, trad. por Victor Valembois, UNESCO, México,
1999, p. 16.

2 HARI\)/EY, EDWIN R., Derecho cultural Latinoamericano. Centroamérica, México y Caribe, citado por RIVERA
DiAZ, JOHANNA ANDREA, Robo y trdfico ilicito de bienes culturales, [en linea] publicado por la Universidad de
Chile, Facultad de Artes, Departamento de Teoria e Historia del Arte, Santiago de Chile, Chile, 2004,
<http://captura.uchile.cl/dspace/handle/2250/180>, p. 6. [Fecha de consulta: 21/07/2009.]

3 RIVERA DiAZ, JOHANNA ANDREA, ob. cit., p. 6.
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determinados objetos culturales de singular originalidad, ha logrado convertir a esta actividad

en una empresa muy rentable.

En este contexto, los coleccionistas en su desmedido afdn de obtener la pieza buscada,
recurren a cualquier medio posible —sea licito o ilicito— para hacerse de ella,
conduciéndolos muchas veces a su apropiacién a costa del quebrantamiento de las leyes de
los Estados y, lo que es mds grave adn, a despojar a una sociedad determinada de su
identidad, su historia y su cultura.

Por estas razones, los Estados a través de sus legislaciones internas y con la ayuda del
resto de las naciones civilizadas —en el dmbito del Derecho internacional sobre todo—,
paulatinamente estdn procurando dar proteccion integral al patrimonio cultural de sus
comunidades. Dicha proteccion, en general, se manifiesta por la recurrencia al auxilio de
leyes de naturaleza civil, administrativas, aduaneras y también tributarias. El Derecho penal,
aunque en menor medida todavia, no ha sido ajeno a esta problemética y ha procurado dentro
de su esfera, el castigo de aquellas conductas mds disvaliosas para la integridad del
patrimonio cultural.

Por tanto, serd objetivo de este trabajo realizar un andlisis de la proteccion penal del
patrimonio cultural en todas sus facetas, aunque debemos destacar que haremos especial
hincapié en el trafico ilicito de bienes culturales, por ser dicha conducta, a nuestro entender,
el ataque mas grave que puede sufrir un bien cultural. Algun desprevenido dird sin embargo,
que existen otras afectaciones a los bienes culturales que pueden ser reputadas de mayor
gravedad y entidad como, por ejemplo, lo seria el delito de dafo. Si bien esta afirmacién
desde un punto de vista 16gico parece coherente, resulta en cierto modo impensado, al menos
en estos tiempos, que alguien destruya un objeto de valor incalculable, sino que, antes bien, la
generalidad de los casos demuestra que éstos son sustraidos de la comunidad a la que
pertenecen y trasladados fuera de su dmbito para ser vendidos a codiciosos y voraces
coleccionistas privados e, incluso, hasta para ser luego exhibidos en museos de gran prestigio

internacional4.

4 Caso paradigmadtico de esta situacién fue el saqueo de los “marmoles del Partenén”. A principios del siglo
XIX, Lord Elgin, embajador britdnico en Constantinopla, decidié obtener réplicas de yeso de los monumentos y
esculturas de Grecia, para llevarselos cuando regresara a Inglaterra. No satisfecho con dichas reproducciones,
“tom0” numerosas estatuas y frisos originales de los templos y monumentos del Acrépolis, para luego ser
exhibidas en el Museo Britdnico. Ya en el siglo XX, mds precisamente en el afio 1940, una diputada laborista, la
Sra. Kreir, pregunté al entonces primer ministro, Winston Churchill, si las esculturas serian devueltas a Grecia
como reconocimiento parcial por la resistencia de ese pais a los alemanes (como si ese mérito fuese el dnico
justificativo para restituir bienes culturales que legitimamente pertenecian al pueblo griego). Pese a ello, la
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1.1. Fenomenologia de la criminalidad relacionada a los objetos culturales

Segtn algunos autoress, el trafico ilicito de bienes culturales comenzé mediante
saqueos y pillajes de una nacién a otra. Luego, a lo largo de la historia y a medida que los
bienes culturales adquirian un mayor valor, no sélo por su peculiaridad sino también como
efecto de un aumento de la demanda sobre estos objetos, el robo de bienes culturales fue
perfeccionandose en tales dimensiones que se ha convertido en nuestros dias en una
especialidad del crimen organizado. RIVERA DIAZ expresa que «la aparicién de la figura del
intermediario fue un sintoma inequivoco de ello»6. En la actualidad, existen numerosas
organizaciones dedicadas al hurto, a la reduccién de obras de arte, al robo y al trafico ilicito
de bienes culturales.

Sin embargo, otros autores distinguen histéricamente dos etapas bien marcadas7. En
un comienzo, fueron los intelectuales quienes estaban interesados por el patrimonio cultural y
lo salvaban de las guerras y de los consecuentes saqueos que normalmente se verificaban en
los pueblos menos civilizados. Luego, con el marcado incremento del valor de dichas
mercancias en el mercado sumado al aumento de la demanda, trajo como consecuencia el
nacimiento de un verdadero comercio altamente organizado, a tal punto, que en nuestros dias
se dice que «valdria méas de un billén de ddlares al afo, lo que lo hace ocupar un segundo
lugar en valor monetario directamente después del negocio de las drogas»s.

Desde un punto de vista criminolégico, podemos decir que el trafico ilicito de bienes

culturales constituye el ultimo y mds importante eslabon de una cadena delictiva que se

respuesta fue negativa. Actualmente, el pais griego ha venido reclamando internacionalmente desde el afio 1984,
aunque sin éxito, la restitucion de dichos bienes. Sin embargo, el Estado inglés todavia se niega a devolverlos
con el argumento de que fueron adquiridos legalmente. (Vid. WALDEN, DAVID, “Invasores del Arca Cultural”,
en La prevencion del trdfico de bienes culturales. Un manual de la UNESCO para la implementacion de la
Convencion de 1970, UNESCO, México, 1999, p. 80; URUENA ALVAREZ, RAFAELA, “La proteccién del
patrimonio cultural en tiempo de guerra y de paz” [en linea], en Cuadernos de Estudios Empresariales, afio
2004, n° 14, p. 252 y 253, <www.dialnet.es>, [Consulta: 1° de septiembre de 2008]; y RIVERA DiAZ, Johanna,
ob. cit., p. 20.

5 WALDEN, DAVID, “Invasores del arca cultural”, en ASKERUD, PERNILLE y CLEMENT, ETIENNE, “La
prevencion del trdfico ilicito de bienes culturales. Un manual de la UNESCO para la implementacion de la
Convencion de 1970, UNESCO, México, 1999, p. 80.

6 RIVERA DiAZ, JOHANNA ANDREA, ob. cit., p. 14.

7 Por ej. EYo EKPO OKPO, “Una amenaza en contra de los tesoros del arte nacional”, en ASKERUD, PERNILLE y
CLEMENT, ETIENNE, ob. cit., p. 83.

8 WALDEN, DAVID, ob. cit., p. 82 y ASKERUD y CLEMENT, ob. cit., p. 28. Incluso el autor citado en primer
término, va ain mds alli y sostiene que en muchas ocasiones el trifico de bienes culturales estd ligado al
comercio de las drogas, pues provee un medio ficil para el lavado, es decir, para encubrir las grandes ganancias
en efectivo adquiridas por el trifico de estupefacientes.
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caracteriza por una sucesion de actos ilicitos que comienzan, generalmente, por la reduccion

de una obra de arte o de una pieza arqueoldgica o paleontolégica, pasando por su
transferencia ilicita a otras personas, su traslado en forma legal o ilegal desde uno o hacia
varios Estados, sin poder llegar a determinarse la procedencia cierta del objeto cultural, para
finalmente, ser adquirido por un comprador o coleccionista a un precio muy elevado, quien
puede llegar a ser de buena o de mala fe.

Segin RIVERA DiAz, es «raro que un objeto robado que sea importante se encuentre
dentro del pais donde se cometi6 el robo. Por este motivo, la policia debe moverse a escala
internacional para la recuperacion de objetos»9. Sin embargo, los esfuerzos en tal sentido no
siempre —o casi nunca— rinden sus frutosio porque «para el Estado de donde proviene la
pieza, resultard casi imposible repatriar los objetos culturales una vez que han sido sacados
del pais, incluso es usualmente todavia mds dificil para los Estados en vias de desarrollo
custodiar completamente las fronteras y prevenir su salida.»11 Otra cuestion que incide
también a este respecto, es que alin cuando «la policia se tope con colecciones de objetos
evidentemente robados, la falta de descripcidn objetiva y la documentacion apropiada de su
propietario vuelven casi imposible reconstruir el legitimo propietario y a veces, para empezar
hasta resulta imposible probar que tales objetos fueron sustraidos».12 Siguiendo a RIVERA
DiAz, el trifico, en sentido amplio, puede encausarse segin lo mostramos en el grafico

siguiente:

Pais de origen Pais/es de transito Pais de destino

Victima— Ladrén——— Intermediarios———» Comprador final

Al igual que otras numerosas actividades ilicitas que implican la idea de trafico, como
lo son, v.gr., el trifico de estupefacientes o de personas, los paises industrializados mas

poderosos del planeta son los que importan los bienes culturales obtenidos ilicitamente y de

9 RIVERA DiAZ, JOHANNA ANDREA, ob. cit., p. 27.

10 Segin WALDEN, DAVID, ob. cit., p. 82, «La INTERPOL informa que solo un 12% del arte robado se recupera, y
la mayoria de estos objetos se recuperan en el mismo pais en el que el robo tuvo lugar [lo] que quiere decir que
el 88% de los objetos sefialados como robados nunca se recuperan.»

11 O’KEEFE, PATRICK J., Feasibility of an international code of ethics for dealers in cultural property for the
purpose of more effective control of illicit traffic in cultural property, [en linea], UNESCO, Paris, 1994, p. 12.

12 PERNILLE, ASKERUD — CLEMENT, ETIENNE, ob. cit., p. 22.
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otro costado, las naciones subdesarrolladas mas pobres —generalmente portadoras de un gran

acervo cultural— son las que exportan dichos objetosi3. jQué curioso y paraddjico que los
paises con mayor riqueza cultural y por ende, objeto de expoliaciones y saqueos por parte de
codiciosos y aviesos coleccionistas, sean por lo general los paises mds pobres de nuestra
comunidad internacional !

Otro factor relevante a considerar en el exponencial aumento de la demanda de
objetos culturales lo constituye la evolucion de los ingresos que han evidenciado las casas de
subastas mds importantes del mundo, como lo son Sotheby y Christies. Segin ASKERUD y
CLEMENT14, Sotheby generd en el afio 1979-80 £241,8 millones y en el afio 1989-90 sus
ingresos crecieron mas de un 800% hasta £1.960 millones. En igual sentido, Christies
experimentd ingresos en el afio 1979-80 de U$S24,84 millones, incrementdndose en casi
U$S178 millones en 1990.

Pese a todo lo afirmado precedentemente, EKPO OKPO EYO, con gran claridad nos
explica que muchos se oponen a la idea de restringir el movimiento de obras de arte con el
argumento de que «cualquier producto de un creador por lo general pertenece a la
humanidad»15. Sin embargo, agrega el autor citado que si bien dicha afirmacién parece
convincente, a poco que se observe su aplicacion a casos reales, se verd que «es imposible
contemplar la Mona Lisa de Leonardo en Lagos o en Accra».16

De alli, que segin la UNESCO la realidad del comercio del arte y la cultura de los
pueblos nos muestra que migra desde Sud y Centroamérica, Europa del Este, Asia, Medio
Oriente y Africa hacia los paises centrales, principalmente a Estados Unidos, Canadé y

Europa.

1.2. El patrimonio cultural. Concepto y clasificacion

Hecha esta breve introduccién sobre el problema de la criminalidad referida al trafico
ilicito de bienes culturales, adelantamos nuestra opinién en el sentido de que no hay duda que
el patrimonio cultural no s6lo merece ser objeto de tutela por parte del Derecho en general,

sino, en particular, por el Derecho penal que merced a los principios de ultima ratio, de

13 ASKERUD, PERNILLE y CLEMENT, ETIENNE, ob. cit., p. 25 y RIVERA DiAZ, JOHANNA, ANDREA, ob. cit., p. 90.
14 Ob. cit., ibidem.

15 Eyo, EKPO OKPO, “Una amenaza en contra de los tesoros del arte nacional”, en ASKERUD, PERNILLE y
CLEMENT, ETIENNE, ob. cit., p. 83.

16 Ibidem.
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fragmentariedad, de lesividad y de ofensividad, debe castigar s6lo aquellas conductas que

sean las mds graves y disvaliosas para el patrimonio cultural.

Pero antes de ingresar en el andlisis de la cuestién penal, creemos oportuno efectuar
algunas precisiones respecto del concepto de patrimonio. Cuadra aqui decir que no debe
confundirse este término con la acepcion utilizada por el Cédigo Civil argentino, que se
refiere a aquél como el conjunto de bienes de una personal7, sino que aqui serd utilizado en
otro sentido. Patrimonio constituye, por un lado, una definicién mas amplia que la que nos
brinda el Derecho civil, porque estd vinculada «con la tradicional de origen latino de conjunto
de bienes heredados de los padres, en sentido lato»18 y, por otro lado, para resaltar que «ese
patrimonio debe ser preservado para otras personas presentes y futuras, lo que impone cargas
y deberes que restringe su disponibilidad»19.

Ahora bien, la voz patrimonio puede, a su vez, clasificarse20 en natural y cultural,
entendiendo al primero como «aquellos monumentos naturales, formaciones geoldgicas,
lugares y paisajes naturales que tienen un valor relevante desde un punto de vista estético,
cientifico y/o medioambiental»2i. En tanto que el patrimonio cultural hace referencia a
aquellas creaciones del hombre a las que se otorga una especial importancia histdrica,
cientifica, simbdlica o estética; es la herencia recibida de los antepasados y un legado que se
deja a las generaciones futuras.22

La UNESCO, organismo creado en el marco de la ONU y que tiene por mision, entre
otros importantes cometidos, la protecciéon del patrimonio cultural a nivel internacional,
enuncid el concepto de patrimonio cultural en la Convencion sobre las Medidas que deben
adoptarse para Prohibir e Impedir la Importaciéon, la Exportacién y la Transferencia de

Propiedad Ilicita de Bienes Culturales de 1970. Lo definié como aquella propiedad que para

17 El art. 2312, 2* parte del Cédigo Civil establece: “El conjunto de bienes de una persona constituye su
patrimonio”.

18 VALLS, MARIO F., “Nuevos criterios para la proteccién del patrimonio arqueoldégico y paleontolégico en la
nueva ley 25.743” [en linea], en “elDial.com — Biblioteca Juridica Online”, < www.eldial.com.ar >, [Fecha de
consulta: 21 de febrero de 2008], p.1; el mismo concepto también es expuesto en VALLS, MARIO F., “Patrimonio
Cultural Inmaterial. Una nueva categoria juridica de bienes”, [en linea], en “elDial.com — Biblioteca Juridica
Online”, < www.eldial.com.ar >, [Fecha de consulta: 21 de febrero de 2008], p. 3.

19 MORAND DEVILLER, JACQUELINE, Le Droit de I’ Environnement, Press Universitaires de France, Paris, 1996,
p. 67, citado por VALLS, MARIO F., ob. cit. p. 1.

20 Dicha clasificacién surge de los arts. 1 y 2 de la Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural, aprobada en Paris, en 1972, en la 17° Reunién de la Conferencia General de Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura. Ratificada por nuestro pais por ley 21.836, sancionada el 6 de julio de
1978 y publicada el 14 del mismo mes y afio.

21 PODER JUDICIAL DE LA PROVINCIA DE CORDOBA, Preservacion del Patrimonio Cultural, Coleccién de
Derechos Humanos y Justicia, n° 7, Advocatus, Cérdoba, Argentina, 2005, p. 257.

22 Ibidem.
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cada Estado, con base en motivos religiosos o seculares, posee valor arqueoldgico,

prehistorico, literario, artistico o cientifico (art.1). Pero la valoracién que cada sociedad o
Estado haga respecto de lo que entiende por patrimonio cultural es relativa. Incluso
histéricamente, su nocion es y ha sido siempre cambiante y fluctuante.23

El patrimonio cultural puede ser clasificado segin su materialidad, es decir si es
susceptible o no de apropiacion, en fangible e intangible. El primero se subclasifica, a su vez,
en muebles e inmuebles. Son bienes muebles tangibles aquellos objetos que pueden ser
trasladados de un lugar a otro, comprendiendo en este caso los objetos arqueoldgicos,
historicos, artisticos, etnogréficos y tecnoldgicos, religiosos y aquellos de origen artesanal o
folkldrico que constituyen colecciones importantes para las ciencias, la historia, el arte y la
conservacion de la diversidad cultural del pais. En cambio, son bienes inmuebles tangibles
aquellos que no pueden trasladarse desde un lugar a otro, sea por su estructura o porque se
hallen unidos al suelo e incluye los lugares, sitios, edificaciones, obras de ingenieria,
conjuntos arquitectonicos, de interés o valor relevante desde el punto de vista arquitecténico,
arqueoldgico, historico, artistico o cientifico.

De otro costado, forma el patrimonio cultural intangible la parte invisible que reside
en el espiritu mismo de las culturas y se define como el conjunto de rasgos distintivos,
espirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan una sociedad o un grupo
social. Ejemplos de bienes intangibles son los ritos, las costumbres, la religiosidad de un

pueblo, etc. Recientemente, en el dmbito de la UNESCO se suscribié la Convencién para la

23 LLULL PENALBA, JOSUE, ob. cit., pp. 177-206. Para este autor, en la Antigiiedad el patrimonio cultural era
signo de riqueza y con mayor frecuencia su fuente de obtencién se asociaba a los botines de guerra. En la Edad
Media, el legado cultural dejado por la civilizacién grecorromana se rememoré como un periodo glorioso, pero
cercano, por lo que Occidente, y en especial la Iglesia, colecciond y atesord en sus templos, toda clase objetos
culturales pertenecientes a aquella civilizacién, incluso los de caricter profano. En el Renacimiento, al verse
como un legado ya lejano, su acumulacion se asocid, en cambio, a la idea de un hombre culto y protector de las
artes (por lo general los monarcas), de modo que su conocimiento y gozo quedaba sélo circunscrito a las clases
sociales mds acomodadas. En la Edad Contemporanea, producto de la secularizacién y universalizacion de la
cultura, si bien existia un concepto todavia altamente elitista, se pasé a la creacién de los museos, indicadores de
la riqueza cultural de una Nacién (el primero en Europa fue el Louvre, en 1793), concibiéndose en esta etapa a
la cultura como digno de institucionalizacién en beneficio del interés general. En la era del Romanticismo
comenzd a pergeflarse un concepto vinculado a lo emocional entre las personas y su pasado artistico, como base
del espiritu nacional de los pueblos. Esta concepcién condujo paulatinamente a un concepto de patrimonio
cultural como perteneciente a la Humanidad. Con el advenimiento del Liberalismo se pretendié pasar de un
concepto elitista, a uno de tipo popular, en donde la preocupacién de los gobiernos liberales era que toda la
poblacién tuviera acceso y conocimiento a la cultura. Pero es recién a partir del siglo XX donde el patrimonio es
considerado una herencia comtn y un derecho inalienable de toda la sociedad. Actualmente, producto de la
labor de los organismos internacionales una vez finalizada la Segunda Guerra Mundial, en especial por la
UNESCO, la cultura adquiere plena significacién social y democritica.
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Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial24, definiéndolo en el art. 2 como “los usos,

representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas —junto con los instrumentos,
objetos y artefactos y espacios culturales que les son inherentes— que las comunidades, los
grupos y en algunos casos los individuos reconozcan como parte integrante de su patrimonio
cultural.”

Sin perjuicio de lo anterior, destacamos que no todos los autores se muestran
conformes con la clasificacién entre bienes materiales e inmateriales, porque sostienen que la
«distincién entre bienes culturales y obras del ingenio estd apoyada en una concepcidn
tradicional, hoy superada, del patrimonio histérico»25. El citado autor espaiiol remarca que el
«bien cultural no se identifica ya con una cosa apropiable (bien mueble o inmueble en el
sentido patrimonial del Cdédigo Civil), sino con varias entre las que puede haber
discontinuidad fisica como dominical. La identidad del bien cultural, que lo diferencia de las
cosas y/o los bienes patrimoniales viene dada por su valor.»26 En definitiva, es cierto que
muchas veces el valor cultural no estd en el objeto mismo, sino en la inmaterialidad que éste
representa27, aunque no es menos exacto que otras veces el objeto y lo representado en €l
resulta inescindible2s. Finalmente, puede ocurrir, en cambio, que la inmaterialidad se
exterioriza sin necesidad de un soporte que le sirva de base, como lo es por ej. un rito, una
costumbre. No obstante ello, la Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural
Inmaterial, en su Predmbulo reconoce la “profunda interdependencia que existe entre el
patrimonio cultural inmaterial y el patrimonio material cultural y natural”.

Pero a nuestro juicio, las clasificaciones que se emplean para dividir distintos
universos no son falsas ni verdaderas, sino mas bien utiles o indtiles. Por lo tanto, a los fines
del presente trabajo entendemos que la distincién entre bienes culturales materiales e
inmateriales, resulta conveniente para delimitar juridico-penalmente el objeto de tutela.

En sintesis, podemos clasificar al patrimonio en sentido lato, tal como lo mostramos

en el siguiente cuadro.

24 Aprobada en la 32° reunién de Conferencia General de Naciones Unidas para la Educacioén, la Ciencia y la
Cultura, celebrada en Parfs en el afio 2003, ratificada por Ley 26.118 sancionada el 25 de julio de 2006 y
promulgada el 25 de ese mismo mes y afo.

25 VAQUER CABALLERIA, MARCOS, “La proteccion juridica del patrimonio cultural inmaterial”, p. 94, [en linea],
<www.dialnet.es>, [fecha de consulta: 5 de septiembre de 2008].

26 VAQUER CABALLER{A, MARCOS, ob. cit., p. 94.

27 Piénsese en las obras literarias, filoséficas o cientificas, en donde para ellas la cosa es un mero instrumento de
reproduccion dirigido a la circulacién fisica.

28 Como por ejemplo una pintura o una escultura.
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Proteccion Penal del

Natural —  medio ambiente

- - Intangible
Patrimonio e
(sentido Mueble
lato)
Cultural < Tangible < Trafico ilicito bienes
culturales
Inmueble

1.2. El concepto de trafico

En virtud de esta clasificacion, debe quedar bien en claro que nuestro objeto de
estudio, serd principalmente el patrimonio cultural compuesto de bienes muebles tangibles o
materiales, porque sélo ellos pueden ser objeto del trafico ilicito de bienes culturales. Sin
embargo, el concepto de bien mueble no puede concebirse de modo rigido, pues también
adquirird tal calidad un objeto que, aunque haya formado parte de un bien inmueble, por su
valor cultural, sea extraido y trasladado a otro ambito que le es ajeno.

Lo expresado en este ultimo sentido, nos obliga a aproximarnos a un concepto de
trdfico ilicito. Al respecto, la doctrina reconoce que resulta sumamente dificil determinar
cudles son las materialidades o conductas que quedan atrapadas dentro del concepto de trafico
ilicito29. Asi podria decirse que existe un concepto amplio de trafico, comprensivo del
saqueo, las excavaciones clandestinas, las transferencias ilicitas, la exportacion ilegal, etc.30

Desde una perspectiva estricta, que aqui propugnamos, podemos definirlo como el

traslado transfronterizo de objetos o piezas de valor cultural relevantes para una sociedad

29 O’KEEFE, PATRICK J., ob. cit., p. 7.
30 Cfr. O’ KEEFE, PATRICKJ., ob. cit., p. 7 y ss.
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determinada, desde un Estado hacia otro o varios Estados, realizado en violacion a las leyes

internas e internacionales. A nuestro juicio, es presupuesto esencial del concepto de tréfico,
que dichos bienes egresen fuera de los limites politicos de uno o varios Estados pues, la
mayoria de las veces, la realidad demuestra y ha demostrado, que es improbable que un bien
robado a una comunidad se encuentre dentro del pais donde se perpetrd el mismo.31

Sin embargo, debe hacerse hincapié en que el trafico ilicito no es la Ginica agresién a la
que puede ser sometido un objeto cultural, ya que existen otras formas de menoscabarlo,
como, por ejemplo, pueden ser el dafio, el robo, el hurto, etc., figuras éstas que en general
—aunque no necesariamente— pueden constituir una etapa previa del delito de trafico

propiamente dicho.

§2. REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL

En el espectro juridico donde mas desarrollo se ha observado con relaciéon a la
proteccion penal del patrimonio cultural, ha sido en la esfera internacional. La organizacién
que mads se ha ocupado de estd problemadtica ha sido la UNESCO, organismo que actia dentro
de la orbita de la Organizacion de Naciones Unidas y que tiene por principal mision la
defensa de la cultura, la educacion y la ciencia. Destacamos, que atn dentro de este dmbito, la
proteccion del patrimonio cultural tiene una diferente regulacion segin se trate de tiempos de
guerra o de paz, aunque como lo esbozaremos seguidamente la defensa del patrimonio

cultural comenz6 a ser regulada en el derecho de la guerra.

2.1. En tiempos de guerra

En el dambito internacional, la cultura como bien juridico digno de proteccién comenzd
—embrionariamente— a gestarse recién a principios del siglo XX cuando los Estados
decidieron regular la actividad de la guerra. Es que «hasta el siglo XIX los bienes culturales
no fueron objeto de ninguna reglamentacion internacional, entre otras cosas porque no se

distinguia entre objetivos militares y civiles y asi los bienes del enemigo pasaban a ser un

31 RIVERA DiAZ, JOHANNA ANDREA, ob. cit., p. 27.
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botin de guerra para el vencedor, cuando no se destruia por actos vandalicos»32. Los primeros

instrumentos internacionales en hacerlo, fueron la I y II Conferencia Internacional de Paz de
la Haya de 1899 y 1907, de cuyo articulado emergen s6lo disposiciones genéricas y aisladas
en materia de proteccion de los bienes culturales33. Si bien dichas convenciones importaron
un serio avance en la salvaguarda del patrimonio cultural, sélo se aplicaban en caso de guerra
y no en otros conflictos armados en los que no hubiera mediado previa declaracién formal de
guerras4.

Afos después de la devastacion humana, moral y cultural que signific6 la segunda
conflagracion mundial y luego de una ardua y encomiable labor por parte de la UNESCO, se
culmind en el afio 1954 con la firma de la Convencion de Naciones Unidas para la Proteccion
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado3s, la cual se encargd especificamente
de la protecciéon del patrimonio cultural y se destac6 porque en el art. 1° ya definia el
concepto de bienes culturales.36 Esta Convencidn mejoraba respecto de las celebradas en La
Haya en 1899 y 1907 porque de conformidad a los arts. 18 y 19 no sélo se aplica en caso de

guerra sino, ademads, en cualquier otro tipo de conflicto armado —sea éste o no de carécter

internacional—, y ain cuando otro Estado parte negase el estado de guerra o cuando la
ocupacion de un Estado sobre todo o parte de un territorio no encuentre ninguna resistencia
militar. No obstante ello, pecaba por defecto porque no incluia disposiciones relativas a la

restitucion o exportacion ilegal. Esto motivé que se afiadiera el Protocolo de 1954, cuyo art.

32 URUENA ALVAREZ, RAFAELA, “La proteccion del patrimonio cultural en tiempo de guerra y de paz” [en
linea], en Cuadernos de Estudios Empresariales, afio 2004, n° 14, p. 252 y 253, <www.dialnet.es>, [Consulta: 1°
de septiembre de 2008].

33 Asi el art. 27 del Reglamento de la IV Convencién de 1907 dispuso que “en los asedios y bombardeos, se
adoptardn las medidas necesarias para evitar en lo posible dafios a los edificios destinados al culto, a las artes,
ciencias y beneficencia, a los monumentos historicos, hospitales y sitios donde se agrupen enfermos y heridos,
con la condicién de que no sean empleados al mismo tiempo con una finalidad militar”. Asimismo en el art. 56
del citado Reglamento se vuelve a hacer referencia a la salvaguarda de los bienes culturales cuando se dispone
que “los bienes comunales, los de establecimiento consagrados al culto, a la caridad, a la ensefianza, a las artes,
a las ciencias, aunque pertenezcan al Estado, serdn tratados como propiedad privada. Se prohibe y se perseguird
todo embargo, destruccién o degradacion internacional de dichos establecimientos, monumentos historicos,
obras de arte y cientificas.” Finalmente el art. 5 del mismo instrumento prevé que “En el bombardeo por las
fuerzas navales, el comandante adoptard todas las precauciones necesarias para respetar, hasta donde sea
posible, los edificios destinados al culto, al arte, a las ciencias, a la beneficencia, los monumentos historicos,
hospitales y lugares en que estén alojados enfermos o heridos, siempre que al mismo tiempo no se empleen para
fines militares.”

34 URUENA ALVAREZ, RAFAELA, ob. cit., p. 253.

35 Ratificada por nuestro pafs por ley 23.618, sancionada el 28 de septiembre de 1988 y publicada el 1° de
diciembre de ese afio.

36 Para dicho instrumento no sélo eran tales los “bienes, muebles o inmuebles que tengan una gran importancia
para el patrimonio cultural de los pueblos” sino aquellos “edificios cuyo destino principal y efectivo sea
conservar o exponer los bienes culturales muebles”.
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1° obliga a los Estados contratantes a impedir la exportacion de bienes culturales

pertenecientes a un territorio ocupado durante un conflicto armado.

En el afio 1999 se firmé el Segundo Protocolo para la Proteccién de los Bienes
Culturales en Caso de Conflicto Armado, el cual establece que en el supuesto de una
violacién a sus disposiciones, traerd como consecuencia la responsabilidad penal individual
de sus autores y complices. Asi, el art. 15 amén de incluir expresamente tipos penales
destinados a proteger el patrimonio cultural, como el ataque, la destruccion, el robo, el saqueo
o el uso indebido de bienes culturales, obliga a los Estados partes a tomar todas las medidas
necesarias para tipificar y castigar penalmente tales conductas. Debe resaltarse también que
el art. 21 del Protocolo bajo andlisis insta a los Estados a que adopten medidas legislativas
disciplinarias o administrativas para evitar toda exportacién ilicita de bienes culturales. De
esta ultima disposiciéon se puede inferir que se deja sin sancidén penal el trafico ilicito,
conducta que, a nuestro modo de ver, es mas reprochable que las castigadas penalmente por
el Protocolo.

Por otra parte, el Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia37 que persigue el
juzgamiento de serias violaciones a la ley internacional humanitaria cometidas en ese antiguo
territorio3s, reconoce como competencia de dicho Tribunal los casos de ‘“destruccion
arbitraria de ciudades, la apropiaciéon o destruccién de instituciones consagradas al culto
religioso, la beneficencia, la educacién o las artes y las ciencias, monumentos histéricos u
obras de arte y cientificas o los dafios deliberados a éstos, asi como el pillaje de bienes
publicos o privados” (art. 3).

Del mismo modo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional39 considera
crimenes de guerra a “los ataques dirigidos intencionalmente contra edificios dedicados al
culto religioso, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los hospitales y los

lugares en que se agrupa a enfermos y heridos siempre que no sean objetivos militares.”

2.2. En tiempos de paz

37 Creado en Nueva York por Resolucién 827/1993 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

38 Al respecto, véase un completo desarrollo del tema en FIERRO, GUILLERMO J., Ley penal y derecho
internacional, t. 1, Astrea, Buenos Aires, 2008, p. 188 y 273 y ss.

39 Aprobado en Roma el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de Naciones
Unidas.
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Una vez mas, en el ambito de la UNESCO, se firmé en 1970 la Convencidn sobre las

Medidas que deben adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacién, la Exportacién y la
Transferencia de Propiedad Ilicita de Bienes Culturales40, cuya principal misién fue la de
instar a los Estados a que controlen la exportacién de bienes culturales con el objetivo de
eliminar el tréafico ilicito.41

El art. 1 de esta Convencién define los bienes culturales como “los objetos que, por
razones religiosas o profanas, hayan sido expresamente designados por cada Estado como de
importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia”.
Seguidamente la misma disposicidén, enumera en una serie de categorias de bienes que se
considerardn como parte del acervo cultural de un pais.42 En lo que a normas represivas se
refiere, la Convencidén para proteger el patrimonio cultural del flagelo del tréfico ilicito,
obliga a los Estados partes a tomar medidas legislativas y reglamentarias que prohiban la
exportacién e importacion de bienes culturales (art. 6.b. y 7.b.i), reprimiendo las

importaciones, exportaciones y transferencias ilicitas (art. 5.a) y a decomisar y restituir al pais

40 Aprobada en Paris por la Conferencia General de la Organizacién de Naciones Unidas para la Educacién, la
Ciencia y la Cultura, en su 16® Reunién. Ratificada por nuestro pais mediante ley 19.443, sancionada el 13 de
noviembre de 1972 y publicada el 22 del mismo mes y afio.

41 ASKERUD, PERNILLE y CLEMENT, ETIENNE, ob. cit., p. 30. Aunque también debe hacerse referencia aqui al
Convenio de Roma de UNIDROIT sobre los Bienes Culturales Robados o exportados Ilicitamente de 1995, que
establece un régimen juridico referido a la restitucién y devolucién de bienes culturales, y el consiguiente
reconocimiento del derecho a una indemnizacién para los compradores de buena fe que hayan adquirido bienes
exportados ilicitamente. Esta Convencién fue ratificada por nuestro paifs por ley 25.257, sancionada el 15 de
junio de 2000 y publicada el 26 de julio de ese mismo afio.

42 a. Las colecciones y ejemplares raros de zoologia, botdnica, mineralogia, anatomia, y los objetos de interés
paleontolégico;

b. Los bienes relacionados con la historia, con inclusién de la historia de las ciencias y de las técnicas, la historia
militar y la historia social, asi como con la vida de los dirigentes, pensadores, sabios y artistas nacionales y con
los acontecimientos de importancia nacional;

c. El producto de las excavaciones (tanto autorizadas como clandestinas) o de los descubrimientos
arqueoldgicos;

d. Los elementos procedentes de la desmembracién de monumentos artisticos o histéricos y de lugares de interés
arqueoldgico;

e. Antigiiedades que tengan mds de 100 afos, tales como inscripciones, monedas y sellos grabados;

f. El material etnoldgico;

g. Los bienes de interés artistico tales como:

i) Cuadros, pinturas y dibujos hechos enteramente a mano sobre cualquier soporte y en

cualquier material (con exclusién de los dibujos industriales y de los articulos manufacturados decorados a
mano);

ii) Producciones originales de arte estatuario y de escultura en cualquier material;

iii) Grabados, estampas y litografias originales;

iv) Conjuntos y montajes artisticos originales en cualquier material.

h. Manuscritos raros e incunables, libros, documentos y publicaciones antiguos de interés especial (histdrico,
artistico, cientifico, literario, etc.) sueltos o en colecciones;

i. Sellos de correo, sellos fiscales y andlogos, sueltos o en colecciones;

j- Archivos, incluidos los fonograficos, fotograficos y cinematograficos;

k. Objeto de mobiliario que tengan mds de 100 afios e instrumentos de musica antiguos.
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de origen, todo bien cultural robado e importado ilegalmente (art. 7.b.ii). Asimismo, se

constrifie a los Estados partes a imponer sanciones tanto penales como administrativas para
quienes infrinjan dichas prohibiciones.

En el marco de la Organizacion de Estados Americanos, en el afio 1976 se elabor6 la
Convencion sobre la Defensa del Patrimonio Arqueolégico, Histérico y Artistico (mas
conocida como Convencion de San Salvador)43. Debemos poner de resalto, que el art. 2, al
definir los bienes culturales objeto de proteccién, distingue, segin su procedencia, aquellos
objetos pertenecientes a las civilizaciones anteriores a la conquista europea de los
provenientes de los pueblos originarios; y desde un punto de vista temporal divide aquellos
bienes culturales de origen anterior y posterior a 1850.44 Para lograr una eficaz proteccion
del patrimonio cultural en nuestro continente, la citada Convencidon, entre otras medidas,
obliga a los estados a que tomen medidas tendientes a prevenir y reprimir el trafico ilicito
(art. 10), como asi también facilitar la extradicion de los responsables por delitos cometidos

contra el patrimonio cultural. (art. 14).

§3. REGIMEN JURIDICO ARGENTINO

3.1. La Constitucion Nacional

Ya hemos pasado revista de las normas internacionales que tutelan el patrimonio
cultural. Seguidamente analizaremos en qué medida y hasta qué punto nuestro derecho
interno se ha hecho eco del prolifico desarrollo evidenciado en el plano internacional en

materia de proteccion del patrimonio cultural.

43 Aprobada en Washington en el Sexto Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea Genera por la
Resolucion AG/RES. 210 (VI-O/76), el 16 de junio de 1976. Ratificada por nuestro pais mediante ley 25.568,
promulgada el 10 de abril de 2002 y publicada el 7 de mayo de ese afio.

44 a) monumentos, objetos, fragmentos de edificios desmembrados y material arqueolégico, pertenecientes a las
culturas americanas anteriores a los contactos con la cultura europea, asi como los restos humanos, de la fauna y
flora, relacionados con las mismas;

b) monumentos, edificios, objetos artisticos, utilitarios, etnolégicos, integros o desmembrados, de la época
colonial, asi como los correspondientes al siglo XIX;

c) bibliotecas y archivos; incunables y manuscritos; libros y otras publicaciones, iconografias, mapas y
documentos editados hasta el afio 1850;

d) todos aquellos bienes de origen posterior a 1850 que los Estados Partes declaren o manifiesten expresamente
incluir dentro de los alcances de esta Convencion.
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En general se observa que nuestro ordenamiento interno no contenia disposiciones de

cardcter penal que protegieran esencialmente el patrimonio cultural, sino que se caracterizaba
por un conjunto de tipos penales dispersos en el Cédigo Penal y en leyes especiales que
tangencialmente, indirectamente, hacian referencia a la proteccion de bienes de naturaleza
cultural, pero como un menoscabo a otros bienes juridicos distintos del patrimonio cultural
(v.gr. la propiedad privada, la seguridad publica, etc.).

A partir de la reforma constitucional de 1994, un nuevo paradigma vino a condicionar
la proteccion del patrimonio cultural al consagrarlo como un derecho social, aunque s6lo hizo
una breve mencion de él. El art. 41, 2° parrafo, instituyé los denominados intereses difusos o
colectivos dentro del Capitulo Segundo, titulado “Nuevos derechos y garantias”, incluyendo
alli la protecciéon del patrimonio cultural como una de sus premisas fundamentales al
establecer que “Las autoridades proveerdn a la proteccion de este derecho... a la utilizacién
de los recursos naturales, a la preservacion del patrimonio cultural y de la diversidad
bioldgica, y a la informacién y educacién ambientales”. En concordancia con el citado art.
41 de la Constituciéon Nacional, el art. 75 inc. 19, dltima parte, del mismo cuerpo legal,
establece que el Congreso de la Nacidn tiene la facultad de “dictar leyes que protejan la
identidad y pluralidad cultural, la libre creacion y circulacién del autor; el patrimonio artistico
y los espacios culturales y audiovisuales”.

A ello se agrega que la dltima reforma constitucional también dio cumplimiento a
compromisos internacionales ya asumidos al incorporar una serie de tratados internacionales
a los cuales les otorgé igual jerarquia que la ley fundamental. En efecto, entre otros valiosos
instrumentos, el art. 75 inc. 22, recept6 el Pacto Internacional de los Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales45 en cuyo art. 15.1 insta a los Estados partes al reconocimiento del
derecho que tiene toda persona de participar en la vida cultural y para asegurar el ejercicio
de ese derecho, les obliga en el art. 15.2 a adoptar las medidas necesarias para la

conservacion de la cultura.

3.2. La ley 908046 sobre Ruinas y Yacimientos Arqueoldgicos y Paleontolégicos

45 Adoptado por resolucién n° 2200 (XXI) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva Cork, 1966.
Este Tratado ya habia sido incorporado a nuestro derecho interno, luego del retorno a la democracia en el afio
1983, a través de la ley 23.313.

46 ADLA 1889-1919, p. 888, sancionada el 26 de febrero de 1913.
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Antes de la reforma constitucional ya existian desde hace mucho tiempo normas que

intentaban dar proteccién a los bienes culturales. Tal es el caso de la antigua ley 9080 que
aunque no contenia sanciones de ninguna naturaleza, fue la primera regulacién nacional con
que contd nuestro pais relativo a la proteccion del patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico.
Esta ley hace hincapié en la naturaleza de dominio publico que se le atribuye a dichos bienes.
Asi, el art. 1 declara de propiedad de la Nacidn, las ruinas y yacimientos arqueolégicos y
paleontoldgicos de interés cientifico. Sin embargo, el art. 7 pareciera entrar en contradiccién
con la disposicion anterior, pues en ésta se dispone que el Estado podré expropiar los objetos
arqueoldgicos, antropoldgicos y paleontolégicos que se hallen en poder de particulares y que
estime necesarios para el enriquecimiento de los museos nacionales. Entonces, si estos bienes
pueden expropiarse es porque se reconoce que pertenecen al dominio privado de los
particulares.

La cuestion era entonces dilucidar como se armonizaba el art. 1 que consagra el
dominio publico de esta clase de bienes, con el art. 7 que dispone su expropiabilidad. De alli
surgieron dos posturas diferentes. Una tesis amplia sostiene que el supuesto choque entre
ambas disposiciones debe interpretarse en el sentido de que la riqueza arqueoldgica y
paleontoldgica puede incorporarse al dominio privado, en tanto carezca de interés cientifico
para el Estado (art. 1), pues no todos los objetos comprendidos poseen un valor cientifico
relevante. Y aunque si lo poseyeran, podrian expropidrselos siempre y cuando se los estime
necesarios para el enriquecimiento de los museos nacionales (art. 7).

La tesis estricta, hoy prevaleciente, estima que la finalidad de la ley 9080 fue, por un
lado, instaurar el dominio publico de los yacimientos arqueoldgicos y paleontoldgicos, pero
por otro lado, reconocer la propiedad privada de la piezas adquiridas con anterioridad al
dictado de la ley, de manera de no consagrar su dominio publico retroactivamente.47 Por
tanto, la ley reconoce que los bienes adquiridos con anterioridad a la sanciéon de la ley
pertenecen a los particulares y, por ende, pueden ser objeto de expropiacion (art. 7); en tanto
que las habidas con posterioridad pertenecen al Estado y, en consecuencia, pasibles de
decomiso.

Pese a todo, la discusiéon quedd zanjada no sélo con la reforma del Coédigo Civil por

Ley 17.711 del afio 1968, en cuyo art. 2340 inc. 9 instituyé como pertenecientes al dominio

47 BERBERIAN, EDUARDO, La proteccion juridica del patrimonio arqueoldgico en la Republica Argentina,
Comechingonia, Cérdoba, 1992, p. 124 y mismo autor, La proteccién del patrimonio cultural argentino
arqueoldgico y paleontolégico, Editorial Brujas, Cérdoba, 2009, pp. 73 y ss.
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publico del Estado a aquellas ruinas y yacimientos arqueoldgicos y paleontolégicos de interés

cientifico, sino también con la sanciéon de la ley 25.743 sobre proteccion del patrimonio
arqueoldgico y paleontoldgico en cuyo art. 9 dispone que éstos son del dominio ptblico de la
Naciodn, las Provincias o los Municipios, segin el ambito territorial en que se encuentren, de
conformidad a lo dispuesto en los articulos 2339 y 2340 inc. 9° del Cédigo Civil y 121 de la

Constitucién Nacional.48

3.3. El Cédigo penal y leyes especiales49

3.3.1. El Codigo Penal

El Titulo VI, de los “Delitos contra la propiedad”, si bien no protege en forma directa
el patrimonio cultural, lo hace, al menos, indirectamente frente a diversos ataques que
pudieran menoscabarlo. En primer lugar, el art. 175 ubicado sistemdticamente dentro del

Capitulo IV “Estafas y otras defraudaciones” —que regula lo que la doctrina denomina

defraudaciones atenuadas—, en el inciso 1° castiga con pena de multa a quien ‘“‘encontrare
perdida una cosa que no le pertenezca o un tesoro y se apropiare la cosa o la parte del tesoro
correspondiente al propietario del suelo, sin observar las prescripciones del Cédigo Civil”.50
En segundo lugar, inserto dentro del mismo Titulo, en el Capitulo VII “Daiios”, el art.
184 inc. 5 del Cddigo Penal contempla una figura agravada del delito basico de dafio previsto
en el art. 183, castigando a la destruccidn, inutilizacion, desaparicion o dafio ejecutado, entre
otras cosas, de archivos, registros bibliotecas, museos, tumbas, signos conmemorativos,
monumentos, estatuas, cuadros u otros objetos de arte colocados en edificios o lugares

publicos. En esta figura, se protegen los bienes culturales sélo en el sentido civilista del

48 Sobe esta cuestién, puede verse con mayor detalle BERBERIAN, EDUARDO, La proteccién del patrimonio
cultural argentino arqueoldgico y paleontologico, Editorial Brujas, Cérdoba, 2009, pp. 73 a 81.

49 En este apartado sélo realizaremos un andlisis meramente introductorio de las figuras penales que involucran
la proteccidn del patrimonio cultural, para mayor detalle puede verse GONELLA, CARLOS, Proteccion penal del
Patrimonio Cultural en el Codigo Penal y leyes especiales (inédito). Del mismo autor, “La proteccién juridica
del patrimonio cultural en el cddigo penal y leyes especiales” en TRONCOSO, MARIA ELENA (dir.), Politicas
Culturales actuales —Reflexiones—; La reforma, Cérdoba, 2008, pp. 171 y ss.

50 La voz “tesoro”, empleada por Vélez Sarsfield en el Cdédigo Civil en el art. 2551, hace referencia a “todo
objeto que no tiene duefio conocido y que estd oculto o enterrado en un inmueble, sea de creacién antigua o
reciente”. Asimismo, el art. 2349 inc. 5° del mismo ordenamiento amplia dicha definicién al establecer que son
susceptibles de apropiacién privada “los tesoros abandonados, monedas, joyas y objetos preciosos que se
encuentren sepultados o escondidos, sin que haya indicios o memoria de quien sea su duefio”. Evidentemente, la
proteccién que aqui se brinda no responde a un concepto de patrimonio cultural como el que ya hemos
esbozado, sino que se refiere a la proteccién del derecho individual del propietario del suelo a que se le entregue
la mitad del tesoro descubierto (art. 2556) (Vid. NUNEZ, RICARDO C., Derecho Penal Argentino — Parte
Especial, t. 4, Editorial Bibliogréfica Argentina, 1967, p. 410 y ss.).
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término, sin embargo, creemos que como se trata de una agravante fundada en la distinta

naturaleza de los bienes, se puede colegir que el mayor contenido de injusto radicaria en la
especial naturaleza que importan dichos bienes para la sociedad y la cultura.

En tercer lugar, el Codigo Penal, dentro del Titulo VII de los “Delitos contra la
Seguridad Publica”, Capitulo I “Incendio y otros estragos”, el art. 186 inc. 3 prevé como
figura de peligro concreto y castiga a quien, al causar un incendio o estrago, pusiere en
peligro, entre otros supuestos, un archivo publico, biblioteca o museo. Como fécilmente
puede advertirse, en este caso tampoco estd protegido el patrimonio cultural considerado en si

mismo, sino una mera afectacion a la seguridad publica.

3.3.2. Leyes penales especiales

Ya en el afio 1940 nuestro pais pretendié dar proteccion integral y especifica al
patrimonio cultural, cuando el legislador sancioné la ley 12.665 —que cre6 la Comision
Nacional de Museos y de Monumentos y Lugares Histéricos— que castigaba penalmente a
quienes infringieran dicha ley, mediante ocultamiento, destruccidn, transferencias ilegales o
exportaciéon de documentos histéricos, aunque previendo s6lo una pena de multa (art. 8).
Igual conducta tipica y castigo se preveia en la ley 15.930 destinada a proteger los
documentos publicos que forman parte del Archivo General de la Nacion.

Pero como derivacion de la dltima reforma constitucional, el Estado argentino con el
objetivo no sélo de cumplir con los mandatos impuestos por nuestra Ley Fundamental, sino
también con los compromisos internacionales asumidos, sanciond una serie de leyes que

intentan dar una acabada proteccién penal del patrimonio cultural.

3.3.2.1. La ley 24.633 sobre circulacion internacional de obras de artesi

Esta ley se ocupa de los requisitos que deben cumplirse para la importacién y/o
exportacion de obras de arte de artistas vivos o fallecidos hasta 50 afios a contar de la fecha
del deceso del autor, sean argentinos o extranjeros, hechas a mano con o sin auxilio de
instrumentos de realizacién o aplicacion, incluyendo aerégrafos (art. 1).

Pese a que este régimen no contiene tipos penales frente a los incumplimientos que

pudieran derivarse de él, entendemos que, en cualquier caso, resultard de aplicacion las

51 Sancionada el 20 de marzo de 1996 y promulgada de hecho el 15 de abril de 1996.
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disposiciones penales previstas en la ley 22.415, que luego serdn analizadas con mayor

profundidad.

3.3.2.2. La ley 25.743 sobre proteccion del patrimonio arqueoldgico y paleontologicos2

Hoy la proteccion estrictamente penal del patrimonio cultural ha encontrado recepcion
legislativa, aunque sea parcialmente, en la ley 25.743 la cual ha dispuesto, entre otras
regulaciones, un catdlogo de delitos (arts. 46 a 49) y de contravenciones (arts. 38 a 45).

Sin embargo, es oportuno aqui aclarar que los tipos e infracciones contenidos en dicha
ley, s6lo protegen el patrimonio arqueoldgicos3 y paleontoldgicos4, dejando fuera de su
aplicacion otras objetividades materiales que merecerian idéntica protecciéon (v.gr. las obras
de arte). Tal conclusion, se deduce de la propia ley por cuanto el art. 1 dispone que su objeto
es la preservacion, proteccion y tutela del patrimonio arqueoldgico y paleontolégico como
parte integrante del patrimonio cultural de la Nacion.ss

No podemos dejar de decir, que de una simple lectura de algunos de los tipos penales
contenidos en la ley (arts. 46 y 48), se deduce una no muy adecuada técnica legislativa, lo que
en la practica podria tornarlos inaplicables.

Son muchas las razones que avalan esta afirmacidn, pero sintéticamente podemos
decir que estas figuras carecen de desvalor de resultado (que satisfaga el principio de
lesividad), adolecen de un desvalor de accién (que responda a los principios de
fragmentariedad y dltima ratio)s6 y no se han introducido en ellos elementos normativos que

adelanten el juicio de la antijuridicidad. Respecto de esto ultimo, reparese que el art. 39

52 Sancionada el 4 de junio de 2003 y promulgada el 25 del mismo mes y afio, y reglamentada por el decreto
1321/97 (B.O. 12/12/97).

53 El art. 2 lo define como “las cosas muebles e inmuebles o vestigios de cualquier naturaleza que se encuentren
en la superficie, subsuelo o sumergidos en aguas jurisdiccionales, que puedan proporcionar informacién sobre
los grupos socioculturales que habitaron el pais desde épocas precolombinas hasta épocas histdricas recientes.”
54 El art. 2, 2° pérr. lo define como “los organismos o parte de organismos o indicios de la actividad vital de
organismos que vivieron en el pasado geoldgico y toda concentracién natural de fésiles en un cuerpo de roca o
sedimentos expuestos en la superficie o situados en el subsuelo o bajo las aguas jurisdiccionales.”

55 Ese espiritu de la ley también se desprende del debate parlamentario. En la Cdmara de Senadores de la
Nacién, 10° Reunién, 5° Sesion Ordinaria de fecha 4 de Junio de 2003, la senadora Perceval dijo que “prevenir
el deterioro, la destruccién o la pérdida, sea por ignorancia, por desidia o por el dnimo de lucrar con estos
bienes que integran el patrimonio de la Nacidn, es una responsabilidad del Estado. Estos hechos que se vienen
sucediendo y acelerando en las ultimas décadas muestran —y ha salido a la luz, a causa de diligencias
judiciales—, un preocupante trafico de los bienes arqueolégicos y paleontolégicos argentinos.”

56 Sobre si el injusto exige s6lo un desvalor de accién para su configuracién o si ademds debe contener un
desvalor de resultado, Cfr. ROXIN, CLAUS, Derecho penal. Parte general, tomo I, trad. Diego-Manuel Luzén
Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, Madrid, 1997, pp. 318/326;
CEREZO MIR, JOSE, Derecho penal. Parte general, B de F, Buenos Aires, 2008, pp. 463/467; ZAFFARONI,
EUGENIO RAUL — ALAGIA, ALEJANDRO — SLOKAR, ALEJANDRO, Derecho penal. Parte general, 2* ed., Ediar,
Buenos Aires, 2002, pp. 383 y 466.
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ubicado dentro del Titulo de las “Infracciones y Sanciones” contiene un elemento normativo

al expresar “sin solicitar la correspondiente concesion ante la autoridad competente”, pero
curiosamente el art. 46 ubicado dentro del Titulo de los “Delitos y sus penas”, que enuncia
idénticas acciones tipicas a las previstas en el art. 39, omite toda consideracion respecto de
elementos normativos que impliquen o bien la esencia misma de la antijuridicidad, o al
menos, signifique un indicio de ésta, seglin la postura que se asuma a este respectos7. jPero
en cualquier caso, la infracciéon administrativa prevista en el art. 39 tiene mds exigencias

tipicas que el delito tipificado en el art. 46!

3.3.2.3. La ley 22.415 (Codigo Aduanero)

El referido cuerpo legal, dentro de la Secciéon XII “Disposiciones penales”, Titulo I
“Delitos Aduaneros”, Capitulo I instituye el delito de contrabando (art. 863 y 864), y en el
art. 865 inc. g) dentro de las agravantes de la figura simple, prevé los casos de contrabando de
mercaderias cuya importacion o exportacion estuviere sujeta a una prohibicién absoluta.

Cabe aclarar, que segin el concepto estricto de trafico ilicito de bienes culturales que
ya hemos realizado, el contrabando seria por excelencia la figura penal destinada a evitar la
entrada y salida ilegal de bienes culturales, aunque lo que se protege en esta ley no es el
patrimonio cultural en si mismo, sino el «el adecuado ejercicio de las funciones que las leyes
acuerdan al servicio aduanero para el control sobre las importaciones y las exportaciones.»58

Esta disposicion que es ley penal en blanco —pues remite a otro régimen fuera del
tipo que es el que determina cudndo una mercancia puede o no ser exportada o importada—
debe en primer término, llenarse con lo que dispone el art. 610 inc. f) del mismo plexo
normativo, ubicado dentro de la Seccién VIII “Prohibiciones a la importacién y a la
exportacion”, que establece como una de prohibiciones de cardcter no econdémicas9 la

proteccion del patrimonio artistico, histérico, arqueoldgico o cientifico.

57 Sobre si el tipo es ratio essendi de la antijuricidad o, solamente un mero indicio de ésta, Cfr. ROXIN, CLAUS,
ob. cit., pp. 284 y ss.

58 Para un estudio profundo sobre el bien juridico protegido en el delito de contrabando, Cfr. AROCENA,
GUSTAVO, “Contrabando” [en linea]. Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico,
<http://www.ciidpe.com.ar/area2/contrabando.pdf> [Fecha de consulta: 21/07/2009.]

59 Son aquellas «que se fundan en razones de seguridad ptiblica o defensa nacional, de moral publica, de salud o
conservacion del patrimonio artistico, histérico, cientifico, etcétera.» (VIDAL ALBARRACIN, HECTOR
GUILLERMO, Delitos aduaneros, Mave, Corrientes, 2004, p. 333.
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En segundo término, como dicha prohibicién no es absoluta,60 pues segun el art. 626

la importacion o la exportacion en excepcion a una prohibicién puede ser autorizada bajo la
condicién del cumplimiento de determinadas obligaciones. Para poder hacerlo entonces y no
quedar incursos en el delito de contrabando, deberemos obtener la autorizaciéon de los
organismos competentes en la materia. Dichos 6rganos de control, variardn segin la
objetividad material de que se trate, de acuerdo a lo dispuesto por los arts. 5 y 55 de la ley
25.743, para el caso de traslado de objetos arqueoldgicossl y paleontolégicose2, y al art. 12 de
la ley 24.633 cuando se trate de circulacion de obras de arte.63

Por donde se ve, esta cantidad de reenvios que deben realizarse para llenar el tipo,
constituyen remisiones o leyes penales en blanco de primer y segundo grado,

respectivamenteos.

§4. BIEN JURIDICO-PENAL PROTEGIDO: EL PATRIMONIO CULTURAL

Aunque es dable reconocer el esfuerzo del legislador por proteger el patrimonio
cultural, creemos que en esta materia no se ha logrado un régimen juridico-penal armoénico,
coherente y sistematico. Como consecuencia de esto, se torna dificultoso identificar el bien
juridico tutelado. Lamentablemente, no contamos con normas especificas dentro del Cédigo
Penal que castiguen los atentados contra del patrimonio cultural, sino que todas las
disposiciones de esta naturaleza se hallan diseminadas por todo el ordenamiento, a diferencia

de lo que ocurre en otras legislaciones.65

60 Son prohibiciones absolutas aquellas que impiden a todas las personas la importacién o la exportacién de
mercaderia determinada (art. 611).

61 Cuyo organismo de aplicacién es el Instituto Nacional de Antropologia y Pensamiento Latinoamericano,
dependiente de la Secretaria de Cultura de la Nacién.

62 Cuyo organismo de aplicacién es La Secretaria de Ciencia y Tecnologia.

63 Cuyo organismo de aplicacién es la Secretaria de Cultura de la Nacion.

64 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal econémico y de la empresa — Parte general, 2* edicion,
Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 247.

65 ARROYO ZAPATERO, LUIS y AAVV, Comentarios al Cédigo Penal, 1* ed., iustel, 2007, p. 719 y ss. El Cédigo
Penal Espaiiol en el Titulo XVI “De los delitos relativos a la ordenacién del territorio y la protecciéon del
patrimonio histérico y del medio ambiente”, dentro del Capitulo II “De los delitos sobre el patrimonio
histérico”, prevé los delitos de derribo o alteracidn de edificios histdricos (art. 321); de autorizacién indebida de
derribo o alteracion de los mismos por parte de los funcionarios publicos (art. 322); de dafios sobre archivos,
registros, museos, bibliotecas, o bienes de valor cultural (323); y el art. 324 que consagra la figura culposa de
dafio sobre tales objetos. De esta especial sistematizacion empleada por el Cédigo Penal Espafiol, se advierte
que lo juridico penal-mente protegido no es la propiedad privada sino el Patrimonio Histérico (Cfr. comentario
al art. 323).
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Esto impide discernir con claridad cudl es el bien juridico protegido y, en definitiva,

delimitar y conocer con mayor precision qué conductas son merecedoras de reproche penal.

Partiendo del postulado de que el Derecho Penal tiene por liminar funcién la
proteccioén de bienes juridicos, cabe antes que nada preguntarse si el patrimonio cultural
merece ser tutelado por esta rama del ordenamiento juridico y, en su caso, constatar, en base a
las caracteristicas esenciales que presenta la delincuencia que atenta contra el acervo cultural
de una Nacion, si desde el punto de vista metodolégico podemos incluir esta forma de
criminalidad como parte o no del Derecho penal econémico.

Como ya lo hemos referido, del Cédigo Penal y demads leyes penales especiales a las
que hemos aludido, no se puede deducir una nocién uniforme y tunica del bien juridico
penalmente tutelado por esas normases. En realidad, hemos advertido que la proteccion legal
de objetos culturales, se reconduce actualmente, a través de la tutela de otros bienes juridicos
distintos y diversos del patrimonio cultural, como lo seria la propiedad privada, la seguridad
publica, o el control aduanero.

Creemos, que de conformidad a los mandatos expresos que emergen y subyacen de
nuestra Constitucion Nacional y los tratados internacionales suscriptos por nuestro pais a los

que ya hemos hecho referencia —ademads de los principios penales de minima intervencion,

fragmentariedad, ultima ratio y ofensividad—, la existencia del bien juridico patrimonio

cultural existe y puede ser derivado de los postulados constitucionales.67 Por lo tanto, a

nuestro juicio, deberia ser considerado como un bien juridico de caricter auténomo, el cual

Empero ello, dentro de ese Titulo no esta tipificado el trafico ilicito de bienes culturales, sino que su
prevision la hallamos dentro de la ley 16/1985 sobre “Patrimonio Histérico Nacional”, en cuyo art. 75 considera
a la exportacién de bienes culturales (no la importaciéon) como delito o infraccién de contrabando. Dicha ley
contiene ademds una serie de infracciones administrativas cuando se atente contra el patrimonio cultural,
arqueoldgico, paleontoldgico y etnogrifico (art. 76). Cfr. ARROYO ZAPATERO, LUIS — DE VICENTE MARTINEZ,
ROSARIO (dirs.) y AAVV, Derecho penal econémico, 2* ed., Ariel, Barcelona, 2002, p. 535.

66 Esta dificultad no sé6lo se observa por la deficiente técnica legislativa, sino por el hecho de que «el Derecho
penal econdmico constituye quizd uno de los sectores de la Parte especial en que la utilizacién del concepto del
bien juridico es mds ardua y problemdtica, toda vez que los objetos merecedores de tutela son mds dificiles de
aislar y recortar, al afectar a una serie de intereses de distinta naturaleza, con respecto a los cuales existe una
relacién dialéctica que oscila entre la convergencia y el antagonismo: intereses individuales y de grupo, intereses
«difusos» e intereses referidos a la comunidad considerada de forma unitaria.» (MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
CARLOS, Derecho penal economico y de la empresa — Parte general, 2* edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 98).

67 ROXIN, CLAUS, Derecho penal. Parte general, t. 1, 2* ed., trad. Diego-Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y
Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal, Civitas, 1997, p. 55, sostiene que «[e]l punto de partida correcto
consiste en reconocer que la tnica restriccién previamente dada para el legislador se encuentra en los principios
de la Constitucién. Por tanto, un concepto de bien juridico vinculante politicocriminalmente sélo se puede
derivar de los cometidos, plasmados en la Ley Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad
del individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a la potestad punitiva del Estado.»
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mereceria especial tutela por parte del Derecho en general y, cuando se trate de las

afectaciones mas graves para la sociedad y los individuos, por el Derecho penal en particular.

A nuestro modo de ver y en lo que aqui interesa, es funcion del Estado salvaguardar el
patrimonio cultural a través del ejercicio de su potestad punitiva. Si se entiende por
patrimonio cultural al «conjunto de manifestaciones u objetos nacidos de la produccion
humana, que una sociedad ha recibido como herencia histérica, y que constituyen elementos
significativos de su identidad como pueblo»68, entonces lo que debe ser amparado por el
Derecho penal es el derecho que tiene toda o parte de una sociedad determinada de conocer y
gozar de su historia, su identidad y su cultura.

No debe perderse de vista, que cuando se priva a un sector de la comunidad de su
riqueza cultural, se le quita toda posibilidad de conocerse a si misma pues, la mayoria de las
veces, sucede que cuando se saquea o trafica con bienes culturales representativos del devenir
histérico de una civilizacion, especialmente arqueoldgicos y paleontolégicos, éstos al ser
profanados, expoliados sin las adecuadas metodologias y técnicas cientificas, para luego ser
vendidas a coleccionistas inescrupulosos, conlleva inexorablemente a que la pieza en cuestién
quede totalmente descontextualizada, todo lo cual, conduce a alterar, sino a borrar, un
importante pedazo de la riqueza historica o cultural de una comunidad.

De esta suerte, el dafio que se ocasiona a la sociedad es de tal magnitud, que el tinico
medio eficaz y disuasivo frente a las conductas mas graves que atentan contra el patrimonio
cultural, seria recurrir a la via penal.

Esta aproximacion a la determinacién del bien juridico patrimonio cultural, no surge
s6lo de una mera elucubraciéon de lege ferenda, sino fundamentalmente desde una

hermenéutica de lege lata.

4.1. Su recepcion constitucional

La reforma de 1994 marcé un antes y un después en nuestro derecho positivo

argentino, al receptar los intereses de incidencia colectiva o difusos. No obstante atin antes de

tamana reforma, la doctrina y la jurisprudencia ya interpretaban que el patrimonio cultural se

68 LLULL PENALBA, JOSUE, ob. cit. p. 181.
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hallaba constitucionalmente protegido como un derecho implicito o no enumerado (art. 33

CN).69

Con posterioridad a ella, se echo por tierra cualquier duda al respecto a tal punto que
el patrimonio cultural no s6lo ha pasado a convertirse expresamente en un derecho colectivo
o de interés difuso, sino también en un derecho humano.70

Cabe afirmar que a més de la explicita referencia realizada por el art. 41 de la CN, el
art. 75 inc. 19, dltimo parrafo, impone al legislador la obligacion de dictar leyes —sin
distinguir de qué naturaleza— tendientes a proteger la identidad y pluralidad cultural, la libre
creacion y circulacion de las obras de autor; el patrimonio artistico y los espacios culturales y
audiovisuales. En concordancia con en este concreto mandato dirigido hacia el legislador7i,
debe afiadirse el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, elevado
a rango constitucional en la reforma de marras (art. 75 inc. 22), el cual impuso al legislador la
obligacién de tomar todas las medidas necesarias que aseguren la conservacion, el desarrollo
y la difusién de la ciencia y de la cultura a efectos de garantizar el pleno ejercicio del derecho
a participar de la vida cultural (art. 15. aps. 1.ay 2).

De lo hasta aqui expuesto, a nuestro juicio, ya no puede sostenerse mas el modo en
que nuestro ordenamiento venia protegiendo el patrimonio cultural, es decir, como una
afectacion de otros derechos de naturaleza conexa, sino que a partir de la Constitucién
reformada, es menester y obligacion del legislador proteger el patrimonio cultural

considerdndolo como un bien juridico-penal de caricter supraindividual y auténomo.

69 Asf en el caso “Vaggione, Rafael c. Provincia de Cérdoba”, CCiv. y Com. 5* Nom. de Cérdoba, sentencia de
fecha 12 de agosto de 1994, LLC, 1994-978, citando prestigiosa doctrina se considera el derecho a la
preservacion del patrimonio cultural como un derecho implicito o no enumerado por la Constitucién Nacional.
70 En este sentido se ha expedido la jurisprudencia en el caso “Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires c. GCBA”, sentencia de fecha 27 de noviembre de 2006, LL, 2007-A, 550, al expresar que: “No hay duda
de que el patrimonio cultural incluye al patrimonio histérico. Este tltimo forma parte de los bienes que hacen
posible la participacién en la vida cultural. Su proteccién constituye un deber del Estado Nacional, provincial,
municipal y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para la vigencia plena de los Derechos Humanos.”

71 Si bien es cierto que el art. 41 de la CN, al igual como ocurre en los delitos medio ambientales —con la tinica
diferencia de que éstos sélo imponen al legislador un sistema reparatorio— en materia de proteccién de la
cultura, no pareciera instituirse un mandato expreso de criminalizacién en favor del patrimonio cultural. Sobre la
cuestion, Cfr. CESANO, JOSE DANIEL, “Consideraciones politico-criminales y dogmaticas en torno de la Ley de
residuos peligrosos”, en BALCARCE, FABIAN (dir.), Derecho Penal Econdmico — Parte Especial, t. 2,
Mediterrdnea, Cérdoba, 2004, p. 255. Sin embargo, en nuestra opinion, el art. 75 inc. 19 de la CN, se distingue
de la proteccién del medio ambiente, por cuanto se establece como una de las atribuciones del Congreso la de
dictar leyes que protejan el patrimonio cultural, por lo que si bien el mandato de criminalizacién no es expreso,
realizando una interpretacién amplia del mismo, surge implicito que, si no se distingue en la referida cldusula de
qué naturaleza son dichas normas también estdn incluidas las de naturaleza penal.
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Creemos que la sancién de la ley 25.743, ya resefiada, ha sido un importante paso en ese

sentido, aunque todavia es insuficiente para dar efectiva proteccién al patrimonio cultural.
Por lo expuesto, concluimos que seria propicia una eventual reforma del Cédigo Penal
que incluya un capitulo especial destinado a la proteccién del patrimonio cultural y, en

especial, del trafico ilicito.

4.2. Sus caracteristicas. ;Integra el Derecho penal econémico?

Quizas desde una perspectiva criminoldgica el trafico ilicito de bienes culturales no
responda al concepto criminolégico del white collar crime acuiiado por SUTHERLAND, en el
sentido de que éste se trata de «la violacién de la ley penal por una persona de alto nivel
socioecondmico en el desarrollo de su actividad profesional»72. De este modo, prima facie no
se darfa uno de los elementos esenciales de esa definicién: La realizacién de conductas
delictivas en el ejercicio de una profesion.

Sin embargo, la doctrina se ha dividido a partir de tal concepto segin en qué elemento
se ponga mayor énfasis. Algunos ponen el acento en clase social a la que pertenecen sus
autores (delincuencia de caballeros), otros en la profesion que ejercen (delincuencia
profesional) y por fin, otros lo hacen en el tipo actividad involucrada, la mercantil
(delincuencia econémica). Segin BAJO y BACIGALUPO, el propio SUTHERLAND daba més
importancia al dltimo tipo de delincuencia y relegaba el resto de las profesiones, erigiendo asi
a la criminalidad econémica como una subespecie de la de cuello blanco73.

Con todo, creo que conforme a todo cuanto se ha dicho hasta ahora, el trafico ilicito
de bienes culturales, desde un andlisis criminolégico, no se adapta por completo al concepto
de delincuencia econémica. Si bien habria semejanza respecto de que, por lo general y en
principio, s6lo pueden obtener objetos culturales de forma ilicita aquéllos individuos que
poseen un gran poder adquisitivo, de ello no se deriva necesariamente que este tipo de

delincuencia surja con motivo o en razén de la actividad profesional.

72 BAJO, MIGUEL — BACIGALUPO, SILVINA, Derecho Penal Economico, Editorial Centro de Estudios Ramén
Areces, Madrid, 2001, p. 27. Sobre la evolucién del concepto de criminalidad econémica y sus diferentes
posiciones, véase la sintesis de BOMBINI, GABRIEL, “La criminalidad econémica como problema criminolégico
y politico criminal” [en linea]. Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Econdmico,
<http://www.ciidpe.com.ar/area4/Criminalidad %20economica.%20B ombini.pdf> [Fecha  de consulta:
21/07/2009.]

73 BAJO, MIGUEL — BACIGALUPO, SILVINA, ob. cit., p. 29
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Por otro lado, desde un punto de vista amplio del concepto de Derecho penal

econdmico74, caracterizado por la inclusién de infracciones que vulneran bienes juridicos
supraindividuales de contenido econémico que, si bien no afectan directamente a la
regulacién juridica del intervencionismo estatal en la economia, trascienden la dimension
puramente individual, tritese de intereses generales o de intereses de amplios sectores o
grupos de personas7s, es cierto que los delitos contra el patrimonio cultural y, en especial el
tréfico ilicito de bienes culturales, constituyen una de las derivaciones o formas del crimen
organizado, de caricter trasnacional, que genera para sus autores, como ya ha sido analizado,
un lucro muy elevado, y que involucra también un altisimo niimero de victimas. Desde esta
concepcion, podria pensarse entonces que es adecuado el tratamiento de estos delitos dentro
de la esfera del denominado derecho penal econémico.

Sin embargo, en nuestra opinién, aunque los delitos contra el patrimonio cultural —en
especial el trifico ilicito de bienes culturales— se asemejan a los delitos de caricter
econdmico por cuanto, lo tutelado es de naturaleza colectiva o supraindividual, portadores
del elemento trasnacional, de ofensa muiltiple y sus protagonistas forman parte usualmente
del crimen organizado, nos animamos a aseverar que ni directa ni indirectamente afectan la
economia de una region o un Estado, incluso por mas que, desde el punto de vista econémico,
el trafico ilicito de bienes culturales represente una actividad que genere cientos y cientos de
millones de ddlares al afio.

Sostenemos entonces que si bien el trafico ilicito de bienes culturales contiene varios
de los elementos propios de un delito econémico, su proteccion no viene dada por ese
particular &mbito, sino por uno mads trascendental: La proteccién de los Derechos Humanos.
Vale decir, el derecho inalienable de una sociedad o comunidad de conocer y gozar de su
identidad, su historia, sus valores culturales, sus costumbres, y de preservarlos para las
generaciones presentes y futuras.

Como se ve, la nota tipificante es algo mds que lo estrictamente econdmico, lo
relevante es el aspecto social. Por tanto, la tinica posibilidad de poder incluir el trafico ilicito

de bienes culturales en esta particular subrama del Derecho penal, seria ampliando su

74 Al respecto, cfr. BALCARCE, FABIAN, Derecho Penal Econdmico — Parte General, t. 1., Mediterrdnea,
Cérdoba, 2003, p. 28; TIEDEMANN, KLAUS, Lecciones de derecho penal econdmico (comunitario, espaiiol y
alemdn, 1* edicioén, PPU, Barcelona, 1993, p. 31 y ss; y

75 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, CARLOS, Derecho penal econémico y de la empresa — Parte general, 2* edicidn,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 95.
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contenido y, en vez de hacer referencia a un Derecho penal econémico deberiamos recurrir a

un Derecho penal socio-econémico que englobe a ambos aspectos.76

§5. CONCLUSIONES

1. El trafico ilicito de bienes culturales constituye una de las actividades criminales
econdmicamente mas rentables, debido, entre otras causas, a la escasez u
originalidad de tales objetos, a su gran demanda por parte de coleccionistas vy,
consecuentemente, a los elevados precios que se pagan por ellos.

2. Los bienes culturales migran desde los paises “periféricos” hacia los “centrales”.

3. El concepto de patrimonio cultural no puede ser identificado con la tradicion civilista
que define al patrimonio como el conjunto de bienes de una persona, sino que debe
ser entendido como aquellas creaciones del hombre a las que se otorga una especial
importancia histdrica, cientifica, simbdlica o estética; es la herencia recibida de los
antepasados y un legado que se deja a las generaciones futuras.

4. En sentido estricto, el trafico ilicito de bienes culturales es el traslado transfronterizo
de objetos o piezas de valor cultural relevantes para una sociedad determinada, desde
un Estado hacia otro o varios, realizado en violaciéon a las leyes internas e
internacionales.

5. El tréfico ilicito de bienes culturales es una de las mds graves afectaciones al
patrimonio cultural de los pueblos, sin perjuicio de que existan otras acciones
antijuridicas que también merezcan reproche penal.

6. En consecuencia, los mayores esfuerzos politico-criminales deben centrarse en
adoptar las medidas necesarias tendientes a evitar la salida y entrada de bienes

culturales desde y hacia nuestro pafs.

76 En este sentido se pronuncia MARTINEZ-BUJAN PEREZ, ob. cit., p. 138, quien al referirse a los delitos contra
el patrimonio histérico y ordenacién del territorio sostiene que «en tales delitos pueden apreciarse todos los
restantes criterios que identifican la categoria auténoma del Derecho penal econdémico como verdadero
subsistema de la Parte Especial. La divergencia reside unicamente, pues, en la ausencia de una clara
connotacion econdmica en la definicion del bien juridico técnicamente protegido.» (la cursiva nos pertenece).
Sin embargo, para el citado autor, dicho obstdculo se puede superar «recurriendo al sencillo expediente de
reemplazar la expresion Derecho penal econémico por la de Derecho penal socio-economico [...] que permitiria
aglutinar todos aquellos delitos en los que el contenido econémico del objeto de proteccidn no aparece en primer
plano, pero que plantean los mismos problemas dogmadticos y politico-criminales que ofrecen los genuinos
delitos contra el orden econémico.» (la cursiva es original).
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7. Amén de los numerosos instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais que
brindan proteccién al patrimonio cultural, la Constitucién Nacional, reformada en
1994, impone al legislador la obligacioén de disponer lo necesario para darle efectiva
tutela, incluso desde la 6rbita del Derecho penal.

8. Sin embargo, la legislacién interna argentina (v.gr. Coédigo civil, leyes
administrativas, Codigo penal, leyes especiales y complementarias) no protegen el
patrimonio cultural como bien juridico autébnomo, sino que lo hace indirectamente
como referencia a otros (propiedad individual, seguridad publica, control de las
importaciones y exportaciones, etc.).

9. Si bien los tipos penales comprendidos en la ley 25.743, sobre proteccion penal del
patrimonio arqueoldgico y paleontoldgico, significan un importante avance en la
materia, su reducido dmbito de aplicacion (al no estar incluidas las obras de arte) v,
sobre todo, su deficiente construccion, trae aparejado numerosas dificultades en la
efectiva punicién de conductas merecedoras de reproche.

10. El bien juridico protegido en el trafico ilicito de bienes culturales es el derecho de
toda sociedad o comunidad de conocer y gozar de su riqueza cultural, a la
incolumidad de su historia y a preservarla para las generaciones presentes y futuras.

11. El tréfico ilicito de bienes culturales contiene todos los elementos propios del delito
econdmico ya que ataca intereses supraindividuales, forma parte del crimen
organizado, ofende multiplicidad de bienes juridicos y, esencialmente, trasciende las
fronteras nacionales.

12. Sin embargo, pese a ello, el trafico ilicito de bienes culturales no integra el Derecho
penal econémico sino que forma parte de los derechos humanos, a no ser que se
adscriba a un concepto mds amplio de Derecho penal econémico, es decir, socio-

economico.
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