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LA PROTECCION PENAL DEL PATRIMONIO HISTORICO CULTURAL

Por Alberto Pravia y Jesica Loreley Pravia!

Introduccién. Marco constitucional.

Los constituyentes de 1853 no abordaron la problematica ambiental y del
patrimonio natural y cultural, no por fuerza de ser desprolijos o desaprensivos en
dicha materia, sino que no previeron la incidencia en la vida cotidiana, de la
necesidad del resguardo del medio ambiente y del patrimonio natural, histérico y
cultural; en el mundo del siglo diecinueve, lo ambiental y darle un entorno seguro
a la cultura, no era tenido en cuenta, maxime, por lo menos en materia ambiental,
si tenia aristas o costados fuertemente arraigados a lo que es el desarrollo
industrial, cuyo vértice se verifica en el siglo veinte y se acrecienta
vertiginosamente ya en este siglo que estamos atravesando.

Es por todos conocido que el desarrollo y progreso econémico puede
provocar algun tipo de dafio al medio ambiente como asi también al patrimonio
histdrico cultural, y en si, lo hace, y aca nos encontramos con una paradoja, ¢,qué
debemos privilegiar? ¢El desarrollo econdmico que deberia concluir en un
progreso social o la defensa del medio ambiente y del patrimonio histérico cultural
y con ello la proteccion de intereses y beneficios para la humanidad en su
conjunto?.

Tengamos en cuenta que, sin desarrollo econémico no podemos garantizar
una mejora en las condiciones de vida de una sociedad, pero si no preservamos el
medio ambiente ni el patrimonio historico cultural, afectamos la calidad de vida de
esa sociedad, por lo cual es un deber prioritario e insoslayable que todos,
gobiernos, empresas y la ciudadania en general, debemos procurar equilibrar el
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desarrollo econdémico con la defensa del medio ambiente y el resguardo del
patrimonio historico cultural.

Ya en su momento el Tribunal Constitucional Espafiol por sentencia N°
64/82 de fecha 11 de noviembre de 1982 sostuvo que “...no puede considerarse
como objetivo primordial y excluyente la explotacion al maximo de los recursos
naturales, el aumento de la produccién a toda costa, sino que se ha de armonizar
la utilizacion racional de esos recursos con la proteccion de la naturaleza, todo ello
para el mejor desarrollo de la persona y para asegurar una mejor calidad de vida”.

En nuestro pais, recién con la reforma constitucional de 1994, se recepta en
nuestra Carta Magna, lo atinente a la problematica ambiental y del patrimonio
natural y cultural, asi el articulo 41 de la Constitucion Nacional prescribe que:
“Todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano, equilibrado, apto
para el desarrollo humano y para que las actividades productivas satisfagan las
necesidades presentes sin comprometer las de las generaciones futuras; y tienen
el deber de preservarlo. El dafio ambiental generara prioritariamente la obligacion
de recomponer segun lo establezca la ley. Las autoridades proveeran a la
proteccion de este derecho, a la utilizacion racional de los recursos naturales, a la
preservacion del patrimonio natural y cultural y de la diversidad bioldgica, y a la
informacion y educacion ambientales. Corresponde a la Nacion dictar las normas
que contengan los presupuestos minimos de proteccién, y a las provincias, las
necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren las jurisdicciones
locales. Se prohibe el ingreso al territorio nacional de residuos actual o
potencialmente peligrosos, y de los radioactivos”

Pero a la par de esta norma se estructura también el articulo 43, es decir
que los articulos 41 y 43, ambos dentro del titulo "Nuevos derechos y garantias"
son el marco constitucional que permite estructurar una legislacién que propenda
a la proteccion tanto del medio ambiente como del patrimonio cultural, lo que
incluye lo histérico como lo arqueolégico o lo paleontélogico.

Asi el articulo 43 sostiene que ‘foda persona puede interponer accion
expedita y rapida de amparo, siempre que no exista otro medio judicial mas idéneo,
contra todo acto u omisién de autoridades publicas o de particulares, que en forma
actual o inminente lesione, restrinja, altere 0 amenace, con arbitrariedad o
ilegalidad manifiesta, derechos y garantias reconocidos por esta Constitucién, un
tratado o una ley. En el caso , el juez podra declarar la inconstitucionalidad de la
norma en que se funde el acto u omision lesiva. Podran interponer esta accion
contra cualquier forma de discriminacion y en lo relativo a los derechos que
protegen al ambiente, a la competencia, al usuario y al consumidor, asi como a los
derechos de incidencia colectiva en general, el afectado, el defensor del pueblo y
las asociaciones que propendan a esos fines, registradas conforme a la ley, la que
determinara los requisitos y formas de su organizacion....... ”

Como primera medida y antes de ingresar a un andlisis mas detallado, y
para situarnos en la génesis de esta norma, podemos apreciar que el constituyente
de 1994, en la primera parte del articulo 41, recepta lo ya definido en su momento
en la Declaracion de Estocolmo, y que en nuestro pais habia tenido acogida en
constituciones provinciales, seriamente progresistas en la materia ambiental, como
la de Coérdoba, San Luis y Tierra del Fuego.

Podemos afirmar que se han elaborado dos conceptualizaciones del
“patrimonio comun”, la concepcién clasica y la que nosotros adscribimos que se



extiende a la materia en estudio, los bienes culturales e histéricos, como asi
también al paisaje, la naturaleza el ambiente en general.

La concepcion clasica, define al patrimonio como aquel conjunto de bienes
y obligaciones de una persona considerada como una universalidad de derechos,
de suyo esta teorizacion indica cuatro segmentos, un titular de los bienes, la
apropiacion del mismo, la administracion prudente del bien, y el valor pecuniario
que ostente.

En cuanto la segunda concepcion, el patrimonio comun incluido dentro de
un interés colectivo enderezado a la preservacion de la riqgueza de cultural o
natural de una Nacion que debe trascender tiempo y lugar, y debe ser asegurada
para las generaciones futuras, entre estas dos concepciones el Unico elemento
concordante es que el mismo debe ser administrado prudentemente, ya que no
existe valor pecuniario determinado para un bien cultural o ambiental, el titular no
se encuentra debidamente identificado y por ende, la forma de apropiacion es
indeterminada.

Humberto Quiroga Lavie, considera que a partir de la reforma constitucional
de 1994, el constituyente argentino tutelo el ambiente ecol6gico mediante la
integracion de las dos normas constitucionales, una de caracter sustantiva la del
articulo 41 y la otra de caracter procesal la del art. 43, siendo la primera una norma
del derecho ambiental de fondo y la segunda una del derecho procesal y define a
esta inclusién normativa en nuestra carta magna como de estado ecoldgico de
derecho, ya que no solo se regula el ambiente, desde su perspectiva abarcadora
de la salud, el equilibrio y la diversidad bioldgica, sino que se incluye la utilizacion
racional de los recursos naturales incorporando a su vez en este aspecto a los
recursos provenientes del patrimonio cultural.?

Continta el citado autor sefialando que ese estado ecoldgico de derecho
dentro de nuestra constitucion es “profundamente ecocéntrico y no
antropocentrico” ya que lo “ecoldégico es naturaleza y cultura, es decir también
informacion y comunicacion ambientales. Si el hombre es naturaleza pero también
cultura, el Estado ecolédgico de derecho lo protege en ambos sentidos, y no sélo
como una animalidad sobreviviente de una libre pero desigualitaria competencia
econémica” 3

Esta postura doctrinal se fundamenta al considerar dicho autor que es “el
hombre el objeto principal de proteccion, lo cual implica que la economia debe
estar al servicio de €l y no al contrario”, esto tiene su asidero en que cuando la
Constitucion nos habla de un ambiente sano y equilibrado lo hace en referencia a
que el mismo sea “apto para el desarrollo humano”, siendo este no acotado sino
integrador en todas sus vertientes, entre ellas la cultural.*

Esta misma idea argumentativa fue sostenida en Espafia por Carmona
Salgado al afirmar que “la actual normativa ha dejado de exaltar la Optica
antropocéntrica, que constituia la esencia de la proteccién penal de esta infraccién
en el derogado Codigo Penal, para encumbrar, de forma prioritaria y casi exclusiva,
la vertiente ecocéntrica, en la que el objeto amparado por la norma trasciende de
la vida y la salud humanas, para materializarse en los distintos elementos que

2 Quiroga Lavie, Humberto Benedetti, Miguel A. Cenicacelaya, Maria; El estado ecoldgico de
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3 Quiroga Lavie y otros, ob.cit

4 Quiroga Lavie y otros, ob. cit



integran el ambiente natural™

Quiroga Lavie al hablar de las obligaciones a cargo de las autoridades del
Estado, nos sefiala que la norma del art 41 segunda parte es programatica, ya que
establece “las bases de accion policita a ser cumplida por las autoridades)todas,
es decir los tres poderes del Estado) y puntualmente sobre la preservacion del
patrimonio natural y cultural”y afirma que esta regla “nos esta diciendo que el
patrimonio natural no es solamente naturaleza muerta, sino también vida cultural.
La cultura es naturaleza transformada por la libertad humana de modo tal que, a
estar poa la regla constitucional, el ambiente no es soélo naturaleza sino también
cultura”, esta norma es cuasi un calco del art. 46 de la Constituciéon Espafiola
cuando se establece que “los poderes publicos garantizaran la conservacion y
promoveran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los
pueblos de Espafia”, con una salvedad Espafia separo la tutela ambiental cultural
de la natural, mientras que en el caso argentino se la igualo.®

Es de suyo clara la sistematica constitucional argentina, por un lado se
fijaron pautas minimas, las que son sin lugar a dudas de un caracter netamente
operativo, puesto que fijan principios reguladores en lo atinente a la proteccién del
ambiente en general, y por otro lado queda libre todo el andamiaje de normas que
deberan emanar de las autoridades en pos de hacer efectivo la salvaguarda de los
derechos establecidos en la Constitucion, siendo por ello necesario el dictado de
distintas normas, que hagan a la programaticidad de las normas constitucionales
ambientales. Esto Ultimo no se hace extensivo a los procedimientos tutelares del
ambiente ya que la Constitucién fijo una clara y concreta acciébn de amparo,
establecida en el art. 43 de la Carta Magna.

En este punto debemos observar, que la ley 24.309, por la cual se declar6
la necesidad de la reforma parcial de nuestra constitucion, en su articulo 3 letra K
posibilitd que los constituyentes traten la incorporacion como letra constitucional
de una clausula especifica que tendiera a la “preservacion del medio ambiente”

Segun Bidart Campos la recepcion constitucional del deber de preservaciéon
del patrimonio cultural y en cuanto a la operatividad funcional por parte de los
organos estatales correspondientes, sefiala que “cuando la norma dice que estas
autoridades proveeran a la proteccion de este derecho al ambiente sano, apuntan
no sélo a una obligacion de omision para no dafiarlo, sino a prestaciones positivas
para lograr todo cuanto hace falta en orden a preservarlo, a evitar que otros lo
alteren o destruyan a recomponerlo etc. y para exigir de los particulares cada
deber concreto en cada circunstancia en la que el ambiente quede comprometido
o perturbado™

La norma del articulo 41 constitucional posee una unidad dentro del
concepto amplio de ambiente, ya que por un lado nos sefiala un derecho amplio y
genérico a un ambiente sano, abarcador de otros items, y por el otro nos muestra
la obligacion dual, tanto de los estamentos estatales como de los simples
ciudadanos o particulares en cuanto al deber de preservarlo.

Reiteramos el ambiente es comprensivo dentro de la sistematica
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constitucional argentino de los recursos naturales propiamente dichos como del
patrimonio cultural, y este es comprensivo de distintos patrimonios, el histérico y el
artistico, lo que demuestra que existe en el concepto ambiente, una identidad y
una pluralidad al mismo tiempo.

Pero no solo queda circunscripto el tema ambiental, y particularmente el del
patrimonio natural y cultural en lo que establece el articulo 41, sino que existen
otras normas que nos van guiando en el camino de desentrafiar que intento el
constituyente al plasmar dichas normas en el texto, sino que objetivo o fin busca la
sociedad toda en este aspecto.

Asi dentro de las atribuciones propias del poder legislativo, el articulo 75 nos
informa de una serie de topicos, entre los que podemos citar el de “reconocer la
preexistencia étnica y cultural de los pueblos indigenas argentinos. Garantizar el
respeto a su identidad y el derecho a una educacion bilingtie e intercultural” (inciso
17); asimismo “....dictar leyes que protejan la identidad y pluralidad cultural, la libre
creacion y circulacion de las obras del autor; el patrimonio artistico y los espacios
culturales y audiovisuales” (inciso 19).

Puntualmente, este ultimo inciso determina el derecho a la cultura, que
incluye entre otros puntos el reconocimiento al patrimonio cultural, artistico e
historico, este patrimonio artistico que establece el articulo 75 inciso 19, es
comprensivo de los patrimonios artisticos e historicos, arqueoldgicos,
antropolégicos, paleontolégicos etc, este a su vez reenvia a la proteccién del
ambiente porque integra al entorno, muchas veces inmaterial, que sirve de
emplazamiento a la vida humana y social.

Hoy en dia, lo ambiental y la defensa de nuestro patrimonio natural y cultural
es un tema que preocupa y atafie a todos por igual. No debe haber ciudadano
indiferente a esta problematica, no es algo que sea lejano, o que podamos llegar a
decir, que no tiene ninguna manera de llegar a rozarnos en nuestra cotidianeidad,
por el contrario ya convivimos con desastres naturales, contaminacion, cambio
climético etc, pero a la par hay un mayor involucramiento social de la comunidad
en general, de organismos multilaterales, organizaciones no gubernamentales y
algunos gobiernos que visibilizan la problematica y buscan denodadamente
paliativos a la degradacién que se acrecienta en el medio ambiente y del dafio a
nuestro entorno y que sin una politica proactiva de todos sin excepcion no tendra
solucion y perjudicara a la humanidad sin expectativas favorables hacia futuro.

Estamos contestes que no debe haber pais, ni altamente desarrollado, ni en
vias de desarrollo o de extrema pobreza, que no pueda dejar de preocuparse y de
ocuparse de este tema. Lo cierto es, que quien se encuentra tecnolégicamente
mas desarrollado tendra mejores y mayores posibilidades de atender y entender
los problemas ambientales y de resguardar su patrimonio inmaterial, en su mayor
expresion, ya no circunscripto solo a la naturaleza, sino que también a todo lo
relativo al patrimonio cultural, porque la cultura es propia del hombre, pero los
problemas ambientales repercuten en mayor medida en aquellas sociedades
menos tecnificadas, de mayor vulnerabilidad socio econdmica y donde la politica
publica implica una baja institucionalidad general.

Digamos que el hombre, se encuentra inmerso en un sistema complejo de
interacciones que lo relacionan con el medio que lo circunda, y este ambiente que
rodea al hombre lo afecta, lo influye, lo condiciona. El problema del medio ambiente
es un problema de todos y debemos tomar conciencia que cuanto mas dafiamos,



cuanto mas destruimos nuestro hogar, la tierra, mas nos perjudicamos nosotros y
nuestra prole, en si, las generaciones futuras.

Ahora bien, estos dafios al medio ambiente también repercuten y se amplian
a los reservorios culturales, que no solo puede ser una pintura agredida por
algunas personas como medio de protesta, también pueden ser edificios histéricos
bombardeados en guerras irrazonables, o la destruccibn de monumentos
milenarios en manos de yihadistas del medio oriente o los talibanes de Afganistan,
0 yacimientos arqueoldgicos o culturales que son diezmados en nombre del
progreso al momento de construir represas, acueductos, viaductos, rutas o
ciudades.

Estoy conteste con Ricardo Rojas, cuando este analizando la ley italiana de
proteccion historica y arqueoldgica, alla por principios del siglo veinte, nos hablaba
de las bondades de una ley como la que surgiria con el nimero 9080, y aunque
significaba un avance extraordinario sobre la propiedad privada, implicaba de suyo
la primigenia proteccion de nuestro valioso patrimonio arqueolégico y
paleontoldgico. Estabamos en el camino de la busqueda del equilibrio entre la res
privada con la res comuni, teniendo esta por prisma los tesoros del pasado, en
cualquiera de sus distintas y variadas vertientes.

En el camino de la salvaguarda de nuestro patrimonio histérico Ricardo
Rojas nos sefalo la direccién por la que debia transitar una Nacién joven como la
Argentina, asi sostuvo que “Desprovistos de un arte glorioso, la parte de proteccion
estética que la ley [italiana] extiende sobre los paisajes y lugares histéricos, podria
tener vigor en nuestro dilatado territorio: ahi estd la selva misionera con sus
templos jesuiticos; la montafia andina con sus pucardes calchaquies; la puna
septentrional con sus cementerios quichuas; tantos paisajes de la pampa y del
monte con su originalidad natural y la belleza de sus leyendas indigenas [...]
Quedarian bajo la proteccién de esa ley [...] las ciudades y camposantos indigenas
gue esperan su excavacion y su estudio, los numerosos restos arqueoldgicos que
se hallan en las tumbas indigenas, industria privada que hoy tiene por despierto
consumidor a los museos de Norte América y Alemania. Y agregaba una frase que
merece destacarse a los efectos de esta nota: Debe el estado argentino
comprender que el mismo interés cientifico de aquéllos tienen los nuestros, y que,
ademas, agrégase en nuestro caso, un interés estético y civico, inherente a la
propia nacionalidad. Sin ello, no llegaremos a conocer nuestros origenes ni a salvar
las fuentes de nuestra historia. Sin ello no lograremos tener museos propios y arte
original, o tendremos que ir a estudiarnos en los museos de Europa™®

Por otro lado, y no cabe dudas de ello, la nueva realidad mundial, modifica
conductas, habitos y requerimientos, haciendo ingresar a los bienes culturales,
para una gran parte de la poblacién como un “bien de consumo”, al que de por si,
se debe garantizar su preservacion, y dicho bien se “consume”, como recreacion,
como acceder a un mayor conocimiento de las tradiciones y el pasado, se
“‘consume” como algo connatural al hombre globalizado y materialista, las raices,
su acervo cultural, lo que hace hoy que uno sea ciudadano del mundo, amplio,
desde una cultura enciclopedista, la expresion de estos nuevos tiempos en los que
el acceso y disfrute a los bienes historicos se ha convertido en "bien de consumo”
en el marco de un Estado que encuentra en la consagracion constitucional de los
"derechos de la tercera generacion" -entre ellos, la cultura- unos de sus rasgos
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sustantivos definitorios.®

En primer término, y ante la especificidad de la materia a tratar y en tanto y
en cuanto el mayor aporte sobre el tema lo encontramos en el derecho comparado,
puesto que nuestro pais a nivel nacional, solo tiene una mencién a la proteccion
del patrimonio histérico cultural en el articulo 41 de la Constitucion Nacional, y
ciertas leyes a nivel provincial, en ese sentido debemos ocurrir para entender y
comprender la tan consabida proteccion del valioso patrimonio nacional en su
aspecto historico cultural respecto del derecho comparado.

Ya decia Hans Heinrich Jescheck, que el derecho comparado conducia a la
investigacion del derecho, visto este como una clara y concreta expresion cultural
de los paises extranjeros, como asimismo a la investigacion de ciertos problemas
sociales, cuya solucion la podemos visualizar en distintos ordenamientos juridicos.
A criterio de este autor, la comparacion de distintos sistemas juridicos, permite una
mayor aproximacion a un determinado problema con la ayuda de las distintas
herramientas que fluyen de los diversos ordenamientos normativos, acabando todo
ello en la conjuncion univoca de principios comunes, en busqueda directa de la
idea de justicia. 1°

Segun Bidart Campos “el derecho ambiental presenta, a su vez, areas
ajenas a los recursos naturales, como son las del patrimonio cultural, artistico e
histérico™! , y continta el distinguido profesor sefialando que el “ambiente no se
circunscribe al entorno fisico y a sus elementos naturales: agua, atmésfera,
biosfera, tierra, subsuelo; hay que afadir todos los demas elementos que el
hombre creay posibilitan la vida, la subsistencia y el desarrollo de los seres vivos™?2
, Y agrega que “como el hombre es un ser social, el ambiente también se integra
con otros ingredientes que, latamente, cabe calificar como culturales; es asi como
debemos agregar el patrimonio artistico e historico que no en vano, recibe el apodo
de patrimonio cultural™3

Se ha afirmado que “La nocién de medio ambiente apunta al conjunto de
elementos naturales y bienes culturales en que se desenvuelve la vida del ser
humano. El concepto involucra también el patrimonio histérico-cultural en su
conjunto- por ser representativo de valores estéticos, culturales y espirituales que
hacen a la esencia del hombre”. “Por su particular incidencia en la calidad de vida
del ser humano, el ambiente abastece las distintas necesidades de una pluralidad
de personas. En virtud de esas utilidades, aquel es considerado como un bien
juridico colectivo o de goce colectivo, en tanto resulta compartido por la
comunidad”4

En resumidas cuentas, lo que se intenta acercar como una idea novedosa,
y tendiente a defender nuestro patrimonio cultural, dentro de la materia ambiental,
es que por su componente global, connatural a todos los integrantes de la

° Perez Moreno, El postulado constitucional de la promocién y conservacion del patrimonio
historico cultural (RDU N°119, afio 1990).

10 Jescheck, Hans Heinrich; El derecho comparado como fundamento de la reforma del proceso
penal; Revista de Derecho Publico,pag. 333, Editorial Edersa, Madrid

11 Bidart Campos, German; Manual de la Constitucién Reformada, pag. 84 Editorial Ediar, Bs.As

12 Bidart Campos, ob. cit. pag. 85

13 Bidart Campos, ob.cit. pag. 86

14 citados en Jurisprudencia Argentina 80 Aniversario La Lesion al medio ambiente y el acceso a la
justicia por Maria Agoglia, Juan Boragina y Jorge Meza, del libro “Las transformaciones del derecho
ala luz del problema ambiental:aspectos generales” Derecho Ambiental Rev. Del Derecho Industrial
De. DePalma, Dr. Paolo Maddalena



comunidad nacional, dichos bienes son propios de la sociedad en general. Bienes
gue tienen una relevancia especial en nuestra vida, y dentro de la sistematica y
sincronicidad penal, toda accién u omision en contra de los mismos, afectaria a la
sociedad en general, de la misma forma que es afectada la comunidad, cuando
alguien tiene un arma de guerra, posee estupefacientes, o realiza algun tipo de
evasion impositiva.

Es dable destacar que los bienes culturales de suyo son un ingrediente
importante de la herencia colectiva, y en ese punto, tanto el Estado en sus distintas
vertientes como cualquier ciudadano de a pie tienen y tenemos el derecho y deber
de preservar, resguardar y proteger a los mismos.

Asi las cosas nuestro patrimonio natural y cultural, se encuentra compuesto
de bienes que dificilmente sean renovables, y que se hayan incorporados a nuestro
acervo, al ser objeto de delitos, se resiente el cuerpo social, por lo que no es
descabellado, intentar sostener que la justicia federal sea competente para
entender en los procesos que devengan de la afectacién de bienes propios del
patrimonio natural y cultural nacional.

No podemos obviar lo que sostiene el maestro Donna y que compartimos
plenamente en el sentido que “las normas penales existentes en la materia son
varias e insuficientes en el sentido de que no existe una ley especial ni tampoco un
titulo que abarque el medio ambiente como tal, que proteja al bien juridico ambiente
y que le dé autonomia y jerarquia propia. Sélo existen normas punitivas que
castigan conductas que atentan de alguna manera en contra del medio ambiente,
incluidas dentro de la defensa de otros bienes juridicos, por lo que la proteccion en
este tema sé6lo lo esta de manera indirecta™®

Concepto de patrimonio natural y cultural

Llegados a este punto es necesario en primer lugar alcanzar una idea
aproximada de lo que es conceptualmente patrimonio natural y cultural, para luego
ingresar a un segundo, que bien juridico entendemos nosotros deberia ser el que
sea protegido desde la faz punitiva.

En el Codigo de Deontologia de profesionales de los museos, en su 152
asamblea general del ICOM desarrollado en Buenos Aires en fecha 4 de noviembre
de 1986, y con su modificatoria de la misma asamblea de fecha 6 de julio de 2001,
se definié al patrimonio cultural como “Todo concepto u objeto, natural o artificial,
que se considere dotado de un valor estético, historico, cientifico o espiritual”

Ahora bien, nosotros como hombres de derecho, debemos ver en todo caso
¢qué es exactamente lo que se pretende proteger? En todo caso, desde el punto
de vista legal ¢ de qué estamos hablando? De suyo el Iéxico legal, es técnico y muy
particular, si a eso le agregamos la particularidad y especificidad de lo cultural,
hace necesario e imperioso determinar fehacientemente nuestro objeto, una
aproximacion conceptual para luego llegar al fin perseguido de proteger el
patrimonio cultural.

Convengamos que desde el mirador axiologico cultural como del lenguaje
metajuridico, la definicion del patrimonio histérico- cultural y todo su entorno,

15 Donna Edgardo, Dafio Ambiental — Tomo Il, “Delito y Medio Ambiente”, Editorial Rubinzal
Culzoni



podran variar en grado sumo, con lo que lo juridico define y muchas veces aspira,
y en todo caso el orden normativo debera ocurrir al auxilio de las conceptos que se
abrevan en el contexto extrajuridico.

En este punto, es bueno remitirse al derecho comparado y muy
especialmente a lo que nos sefala el derecho espafol en este sentido, asi el
concepto de patrimonio histérico espafiol, nos muestra una indeterminacion en los
conceptos juridicos donde se asientan las distintas definiciones normativas,
requiriendo inexorablemente de recurrir a los conceptos que se encuentran fuera
de lo legal, de tal modo que mediante la ley de patrimonio histérico se define que
inmuebles o muebles son reconocidos legalmente como integrantes de dicho
patrimonio, asi vemos que “Bien cultural es pues no aquel que presenta un interés
de esta naturaleza, sino el que presentandolo ha sido expresamente declarado
como tal en aplicacion de la normativa en cada momento vigente”.

A modo de ejemplo de esta complementaciéon entre lo juridico y lo meta
juridico, podemos sefialar, el hecho del caso espafiol, donde las concepciones
museisticas en cuanto a la conservacion de las ciudades histéricas, han quedado
a un lado, y superadas por el concepto de “poner en uso” a los edificios y espacios
historicos, siendo este principio acufiado por variadas disciplinas, como la
arquitectura, la sociologia, la arqueologia etc.

En el caso espafiol dicha concepcion nace al amparo de lo normado en el
articulo 46 por el cual se garantiza por el estado la conservaciéon y promocién del
enriquecimiento de los bienes culturales, norma que se complementa con el
articulo 44 que proclama el derecho a un acceso a la cultura, en sintesis el principio
significa el uso y goce de los bienes culturales por parte de toda la sociedad, y no
encerrar a la cultura entre las paredes de un edificio, llamado museo.

Para poder determinar fehacientemente podremos optar por tomar debida
nota del concepto de patrimonio, tanto natural como cultural alcanzado en la
Convencién Mundial que trato el tema del patrimonio cultural, que en Argentina fue
aprobada por ley 21836 asi "patrimonio cultural" se considera a “Los documentos:
obras arquitectonicas, de escultura o de pintura monumentales, elementos o
estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de
elementos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de
la historia, del arte o de la ciencia, Los conjuntos: grupos de construcciones,
aisladas o reunidas, cuya arquitectura, unidad e integracion en el paisaje les dé un
valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la
ciencia, Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la
naturaleza asi como las zonas incluidos los lugares arqueoldgicos que tengan un
valor universal excepcional desde el punto de vista histérico, estético, etnolégico o
antropolégico”

Por su parte se entenderd como "patrimonio natural: Los monumentos
naturales constituidos por formaciones fisicas y biolégicas o por grupos de esas
formaciones que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista
estético o cientifico, Las formaciones geoldgicas y fisiograficas y las zonas
estrictamente delimitadas que constituyan el habitat de especies animal y vegetal
amenazadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista
estético o cientifico, Los lugares naturales o las zonas naturales estrictamente
delimitadas, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de
la ciencia, de la conservacion o de la belleza natural.



Bien juridico protegido.

En el derecho penal, todas las figuras o tipos, tienen como fin el resguardo
de algun bien juridico, asi la vida es el bien juridico protegido en el homicidio, la
honra en los delitos como injurias o calumnias, la propiedad en el hurto o el robo,
¢pero cual sera el bien juridico protegido ante la proteccion del patrimonio histérico
cultural?

Como primera medida debemos entender que es un bien juridico desde la
esfera penal, y este no es ni mas ni menos que un bien meta juridico en el que un
ordenamiento legal determinado le otorga una impronta de valor, en ese sentido
debemos comprender que no puede existir un delito sin que este afecte
determinados intereses, ya juridicamente protegidos por una concreta norma
penal.

Tenemos entonces dos visiones diferentes, por un lado la sociedad requiere
que ciertas acciones o conductas, sean reprochables penalmente, y por el otro, el
legislador debera adecuar dichas acciones o conductas a un tipo o figura penal,
teniendo en cuenta la salvaguarda de los intereses subyacentes en la sociedad
respecto de ciertos bienes.

Segun Roxin, en cuanto al concepto de bien juridico protegido, considera
que este solo puede provenir de la Constitucion, como marco referencial
fundacional y que se encuentra en la cuspide de la piramide legal, ya que es de
por si el sustento del actual Estado de derecho.

A ese respecto se afirmé que “nuestra constitucion define el bien juridico
ambiental, no solo es naturaleza sino también es cultura. Aun cuando hace una
salvedad de cierta importancia en cuanto a la materia penal, en vista de determinar
la existencia o no de un ilicito, en el caso sobre la tipicidad de una accion
reprochable en referencia a lo ambiental, y este autor sostiene que “la referencia a
la naturaleza abre, a nuestro juicio, un trascendente debate sobre la definicion o
contenido de tipo penal ambiental. Porque si el bien juridico tutelado es no violar
las leyes de la naturaleza, y estas no suelen ser conocidas con precision sino
después de haberse producido una afectacion concreta, podriamos decir que el
postulado de la tipicidad como ley previa puede quedar desplazado en esta
materia. Si realmente hay un reenvié de la ley positiva al orden legal de la
naturaleza, y este ordenamiento se encuentra en proceso de descubrimiento y
precision permanente, sera dificil aplicar los postulados de la tipicidad penal, como
ley previa, ademas a la hora de disponer una condena. Si la ley natural no esta
codificada ni escrita, pues se estd develando en pericias e investigaciones de
impacto abiertas a la investigacion ¢,como se compagina el principio de la tipicidad
con esta realidad natural que verificamos facilmente?16

Alguna idea sobre el bien juridico protegido en orden a lo aqui tratado lo
otorga laley 25.743 que en su art. 1° sefiala como su objeto la preservacion y tutela
del patrimonio arqueoldgico y paleontolégico como parte integrante del Patrimonio
Cultural de la Nacion, por lo que podriamos sefalar que lo que protege es el
“Patrimonio Cultural de la Nacion”.

16 Quiroga Lavié, Humberto Benedetti, Miguel A. Cenicacelaya, Maria; El estado ecolégico de
derecho en la Constitucion Nacional en Tratado jurisprudencial y doctrinario : derecho ambiental /
NUmero: (Revista (serie)) Afio, vol. y nro.: W 035



Ya ingresando a nuestra materia de la proteccion del patrimonio natural y
cultural, podriamos aventurar una definicion y conceptualizacion de este bien
juridico protegido y sefalar que lo que se protege es el valor cultural de ciertos
bienes que integran el patrimonio arqueoldgico o paleontologico o histérico o
cultural, es por tanto un bien juridico de naturaleza inmaterial y colectiva.

Definido el bien juridico, como podriamos conceptualizar las acciones que
deberian ser consideradas como ilicitas en orden a su prevencion y persecucion
penal, en ese contexto y segln nuestro criterio, deberiamos seguir los pasos del
legislador espafol, protegiendo al patrimonio histérico en forma auténoma en el
ordenamiento penal, tipificando el hecho de delitos contra el patrimonio histoérico,
previo dictado de leyes administrativas extrapenales que definan los bienes que
seran considerados patrimonio historico cultural nacional, teniendo como punto de
partida, la clausula ambiental del art. 41 en cuanto a la preservacion del patrimonio
cultural.

De las leyes existentes sobre la materia en nuestro pais, la 9080y la 12.665,
solo esta Ultima en su articulo 8 prevé una sancion administrativa, en cuanto
establece una sancién de multa para quienes de algin modo, oculten, destruyan,
transfieran ilegalmente o exporten, bienes historicos, artisticos de la Argentina,
siempre y cuando, no constituya el hecho generador, el tipo penal previsto y
reprimido en el articulo 184 inciso 5, pero este Ultimo entiende al dafio en su modo
agravado y solo en los casos de cometerse respecto de bienes publicos, es decir
qgue lo que se pune es que los bienes se encuentren colocados en edificios o
lugares publicos, no teniendo en consideracion si pertenecen al patrimonio
histdrico cultural, ya que de suyo habra dafio en bienes que no pertenecen a dicho
patrimonio, pero si son bienes publicos, como un paseo, un signo conmemorativo,
un puente.

Es decir, nosotros buscamos que el legislador, prevea como una conducta
delictual el hecho de afectar el patrimonio historico cultural, por ejemplo, en el caso
de los innumerables yacimientos arqueoldgicos, estos pueden ser motivo de hurto,
robo o dafio, pero siempre debera estarse a la figura basica, y entonces, tendra la
misma pena, quien hurte, robe o dafie una bicicleta, como aquel que hurte, robe o
dafie, una momia de quinientos afios de antigiiedad, encontrada en algun paraje
de nuestra puna, cuando de suyo, la depredacion respecto de esta ultima, sera de
imposible regeneracién o recomposicion, recordemos que los bienes de los que
hablamos son bienes no renovables, por lo que su afectacion de cualquier forma,
se encuentra a nuestro criterio agravada.

En tal sentido, como técnica legislativa, deberia sancionarse una ley
especial, que no solo prevea las distintas conductas que pudieran ser penalmente
reprochables, sino que también deberia contemplar un parrafo, donde se
establezca puntualmente que le queda reservada a la justicia federal, el entender
en este tipo de procesos.

Un avance importante lo fue la ley 25.743 sobre proteccion del patrimonio
arqueoldgico y paleontdlogico, que establecié un capitulo respecto a los “delitos y
sus penas” y asi se incorporé al digesto punitivo nacional diversas acciones
reputadas ilicitas “ARTICULO 46. - Sera reprimido de un (1) mes a un (1) afio de
prision o de reclusion y con inhabilitacion especial de hasta tres (3) afios, el que
realizare por si u ordenare realizar a terceros tareas de prospeccion, remocion o
excavacion en yacimientos arqueolégicos y paleontolégicos.

ARTICULO 47. - Si durante la comision del hecho descripto en la norma



precedente, se produjere un deterioro en los objetos ocasionandose una pérdida
irreparable para el patrimonio cultural del Estado, se estaré incurso en el delito de
dafio prescripto en los articulos 183 y 184 del Codigo Penal.

ARTICULO 48. - Sera reprimido con prision de dos (2) meses a dos (2) afios
y con inhabilitacion especial de hasta cinco (5) afios, el que transportare,
almacenare, comprare, vendiere, industrializare o de cualquier modo pusiere en el
comercio piezas, productos o0 subproductos provenientes de yacimientos
arqueoldgicos y paleontolégicos nacionales e internacionales.

ARTICULO 49. - La tentativa de exportacion e importacién del territorio
nacional de piezas, productos o subproductos arqueoldgicos o paleontoldgicos y
colecciones arqueolodgicas o paleontoldgicas, sera pasible de las penas previstas
para el delito de contrabando establecidas en los articulos 863 y concordantes del
Cddigo Aduanero”.

Pero nos quedamos a medio camino y no solo debemos proteger
penalmente el patrimonio arqueoldgico y paleontologico sino también todo lo
histérico y cultural, no solo respecto al dafio, sino también al robo y hurto, a las
defraudaciones, al trafico ilegal de estos bienes etc.

Es alli que surgié entonces el Anteproyecto de Cddigo Penal que fue
presentado hace cuatro afios el cual contenia un reconocimiento de este tipo de
delitos, asi en el Titulo XXIV sobre Delitos contra el Patrimonio Arqueoldgico y
Paleontoldgico se configuraban una serie de ilicitos, a saber:

Capitulo 1
Tareas no autorizadas
ARTICULO 462.- Se impondra prision de SEIS (6) meses a UN (1) afio o SEIS
(6) a DOCE (12) dias-multa y, en ambos casos, inhabilitacion especial de
hasta TRES (3) afios, al que, sin autorizacion estatal, realizare por si u
ordenare realizar a terceros, tareas de prospeccion, remocidén o excavacion
en un yacimiento arqueol6gico o paleontoldgico.

Acé se advierte que la conducta reprimida era llevar a cabo areas de
prospeccién, remocion o excavacibn de un yacimiento arqueolégico o
paleontolégico, requiriendo la figura dolo, consistente en el conocimiento de la
inexistencia de la autorizacibn estatal para proceder a realizar tareas de
prospeccion, remocion o excavacion de un yacimiento arqueolégico o
paleontoldgico. Se admite ademas del doro directo, el dolo eventual.

Si el agente no conociera del valor o interés cultural de la pieza, producto o
subproducto dafiado, o bien desconociera que existia un yacimiento arqueologico
o paleontolégico, estariamos en presencia de un error de tipo.

Advirtiéndose que en el caso de esta figura el error de tipo podria originarse
en el desconocimiento de un elemento integrador del tipo de naturaleza descriptiva,
el origen argueoldgico o paleontoldgico de lo dafiado o la presencia de un
yacimiento arqueologico o paleontoldgico.

Siendo un delito material por ende se consumaria en el momento de realizar
la prospeccion, remocidn o excavacion del yacimiento arqueolégico o
paleontoldgico sin autorizacion estatal, de modo que es posible la tentativa.

Y el agente podia ser cualquier persona habida cuenta la expresion “al que”.
Ahora bien, la norma reprime la conducta ilicita también con la pena accesoria de



inhabilitacion lo que abarcaria a ciertos profesionales u obreros especializados
como podrian ser arquitectos, ingenieros, arqueodlogos, paleontélogos etc.

Por lo demas el sujeto pasivo de este delito es la colectividad dado que el
patrimonio y acervo cultural que dimana de un yacimiento arqueolégico o
paleontoldgico es propio de un bien juridico colectivo y no individual.

ARTICULO 463.- Se impondré prision de UNO (1) a TRES (3) afios o DOCE
(12) a TREINTA Y SEIS (36) dias- multa y, en ambos casos, inhabilitacién
especial de hasta SEIS (6) afios, si como consecuencia no querida de la
prospeccion, remocidn o excavacion no autorizada se destruyere, inutilizare,
hiciere desaparecer o de cualquier modo se dafiare o pusiere en peligro el
yacimiento arqueoldgico o paleontolégico o algun bien arqueoldgico o
paleontolégico, siempre que el hecho no constituya un delito mas
severamente penado.

En esta figura la conducta tipica seria dafiar o poner en peligro el
yacimiento arqueolégico o paleontoldgico o algun bien de los existentes en los
mismos. La figura comprende cuatro acciones destruir, inutilizar, hacer
desaparecer, o de cualquier forma dafar.

El dafio se produce a partir de llevar adelante determinadas maniobras que
la norma establece de manera taxativa, durante la prospeccion, la remocion o la
excavacion siempre y cuando la misma no estuviere autorizada.

Seria un delito doloso tal cual surge de la expresion “no autorizada”, por lo
que la persona que comete el ilicito debe conocer que para las tareas de
prospeccién, remocién o excavacion requiere de una autorizacion y sin contar con
ella igualmente tiene la voluntad de seguir con las tareas y de tal modo dafar o
poner en peligro al yacimiento o algun bien arqueoldgico o paleontolégico.

Si bien la norma no establece una calidad especial en el agente, la pena
accesoria de “inhabilitacién especial” nos indica que quién comete el ilicito tiene
qgue ser un profesional con relacion a las tareas que tipifica la norma, es decir
practicas profesionalizantes en relacibn a la construccion edilicia o bien a la
investigacién cientifica, por los primeros entendemos a arquitectos o ingenieros,
por los segundos a arquedlogos o paleontologos.

ARTICULO 464.- Se impondra prision de SEIS (6) meses a DOS (2) afios o
SEIS (6) a VEINTICUATRO (24) dias-multa y, en ambos casos, inhabilitacién
especial de hasta CINCO (5) aflos, al que, sin autorizacion estatal, tuviere con
fines de comercializacién, transportare, almacenare, comprare, vendiere,
industrializare o de cualquier otro modo pusiere en el comercio una pieza, un
producto o un subproducto proveniente de un yacimiento arqueoldgico o
paleontoldgico situado dentro o fuera del territorio argentino.

En esta figura la conducta punible seria comerciar con una pieza, producto
0 subproducto proveniente de un yacimiento arqueoldgico o paleontolédgico, a
través de distintas acciones como transportar, almacenar, comprar, vender,
industrializar o poner en el comercio dichos bienes.

Puede ser cualquier persona, pero la pena accesoria de inhabilitacion
especial abarca a determinados individuos como arquitectos, ingenieros,
comerciantes, arqueodlogos, paleontdlogos entre otros.



La investigacion y judicializacion de este tipo de delitos abarcaria a los
hechos cometidos aln respecto de bienes que se encuentren ubicados fuera del
territorio nacional. Por ende la extension de la aplicacion de esta norma en virtud
del principio de jurisdiccion universal por considerarse los bienes culturales parte
integrante de los bienes inmateriales de valor histérico-cultural propios de la
colectividad ya no solo de un pais determinado sino de la comunidad internacional
en su integridad.

Capitulo 2
Hurto y robo
ARTICULO 465.- Se impondréa prision de DOS (2) a SEIS (6) afios, al que se
apoderare ilegitimamente de una pieza, un producto o un subproducto
proveniente de un yacimiento arqueolégico o paleontoldgico situado dentro
o fuera del territorio argentino.

Esta figura comprende el hurto de piezas, productos o subproductos
provenientes de un yacimiento arqueoldgico o paleontolégico.

En cuanto al elemento normativo, la ilegitimidad es la falta de razéon o
derecho que tiene la persona para apoderarse del bien arqueolégico o
paleontoldgico. Es decir, el agente no tiene ningln derecho en relacion a la
tenencia, posesion o dominio de la cosa.

El adverbio "ilegitimamente" denota la exigencia subjetiva de que el agente
conozca y sepa de manera fehaciente que esta obrando en forma ilegal.

Es un delito doloso que requiere de parte del sujeto activo la conciencia y
voluntad de cumplir con el hecho del desapoderamiento ilegitimo, con la intencion
de tener la pieza, producto o subproducto para si y poder disponer del bien.

Se consuma esta figura en el momento que se desapodera el bien. Por tanto
la tentativa es posible.

Se extiende la aplicacion de la norma aun para aquellos bienes
desapoderados que se hallen fuera del territorio nacional pero pertenecieran a un
yacimiento arqueologico o paleontoldgico.

ARTICULO 466.- Se impondra prision de TRES (3) a DIEZ (10) afios si el hecho
se cometiere con fuerza en las cosas o con violencia fisica o intimidacion en
las personas, sea que la violencia o la intimidacion tengan lugar antes del
robo para facilitarlo, en el acto de cometerlo o después de cometido para
procurar su impunidad.

Estariamos en presencia del ilicito de robo pero de bienes arqueoldgicos o
paleontoldgicos. Al igual que el robo previsto en el art. 164 se requiere que el
desapoderamiento sea con fuerzas en las cosas, violencia fisica o intimidacion.

En cuanto a las modalidades de desapoderamiento, encontramos la fuerza
en las cosas implica vencer la resistencia de la cosa misma o bien de las defensas
0 reparos que tuviere, como la violencia en las personas tanto es la fuerza fisica
como la violencia moral.

Se exige el dolo del agente desde el momento que se requiere el



conocimiento de la ilegitimidad en orden al desapoderamiento del bien.

Es un delito instantaneo. Se configura el ilicito cuando se desapodera el
bien. La tentativa es admisible.

Cualquier persona puede cometer el injusto de desapoderamiento de un
bien arqueolégico o paleontolégico.

ARTICULO 467.- En los casos del articulo 466, se impondra prision de CINCO
(5) a QUINCE (15) afios:

1°) Si por las violencias ejercidas para realizar el robo, se causare alguna de
las lesiones previstas en los articulos 90y 91;

2°) Si el robo se cometiere con armas, o en despoblado e intervinieren en el
hecho TRES (3) o méas personas.

Si el arma utilizada fuera de fuego, la escala penal prevista se elevara en un
tercio en su minimo y en su maximo.

Estamos ante una figura agravada dado que el desapoderamiento de un
bien perteneciente al patrimonio arqueolégico o paleontol6gico ubicado en un
yacimiento, se agravara: a) Por lesiones: en tanto se produzcan lesiones al
momento de acometer el robo con violencia fisica; b) Por el medio, el lugar o el
namero: Si el desapoderamiento se realiza con el uso de armas o en despoblado
0 en el hecho intervinieren tres 0 mas personas.

Dentro del concepto de armas estan comprendidas las propias como las
impropias, es decir todo instrumento apto para acrecentar el poder de ofensa o
dafio, aun cuando dicho poder sea ocasional, no ingresa en este concepto aquellas
gue son ineptas para cumplir el fin de aumentar el poder de ataque. Vgr. Un arma
de juguete.

Para que el ilicito se agrave por el uso de armas, estas debieron ser
utilizadas efectivamente no alcanzando el mero hecho de portarla o exhibirla.
Ademas debe utilizarse durante el robo y no en una etapa previa o posterior al
desapoderamiento.

En el caso del agravamiento por el robo en despoblado, implica realizado
en lugares remotos, alejados de la presencia de vecinos o centros urbanos, lo que
impide el auxilio inmediato en favor de la victima. Si aplicaramos los conceptos que
dimanan de la figura basica de robo, para que sea de aplicacion esta norma
requiere inexorablemente de la presencia de personas de forma circunstancial al
momento del robo. Entendemos que asi debe aplicarse la norma porque cuando
ha

Para el caso que el arma fuere de fuego, la pena se elevara en un tercio
sobre el minimo y el maximo.

ARTICULO 468.- Se impondra prision de DIEZ (10) a VEINTICINCO (25) afios,
si con motivo u ocasion del robo resultare, como consecuencia no querida,
la muerte de la victima.

Otra figura agravada, dado el caso que se produjera con motivo o en ocasion
del robo el homicidio de una persona de manera accidental, pero no con medio de
preparar, ocultar o asegurar el resultado o la impunidad del hecho.



ARTICULO 469.- En los casos enunciados en este Capitulo, el minimo y el
maximo de la pena se elevaran en un tercio cuando el hecho fuere cometido
o facilitado por un miembro de las fuerzas de seguridad, policiales o del
servicio penitenciario, abusando de su funcién o violando los deberes a su
cargo.

Las demas circunstancias agravantes mencionadas, para el hurto en el
articulo 163, y para el robo en el articulo 167, deberan ser consideradas para
la determinacion de la pena con arreglo a lo dispuesto en el articulo 40 de
este Cadigo.

Otra figura que agrava cualquiera de los ilicitos contenidos en este Capitulo
(Hurto o robo) cuando la comisién de los mismos se produjere o facilitare por la
participacion de un funcionario policial o del servicio penitenciario, abusando de
su funcion o violando los deberes a su cargo.

Es decir el agravamiento del ilicito se configura por la calidad que reviste el
autor. Obviamente el tipo penal requiere que el agente posea la calidad de
integrante de una fuerza de seguridad, policial o del servicio penitenciario y que
ademas se encuentren en actividad o en retiro activo, para el caso que hubieren
sido exonerado o excluido de la institucion habria perdido la calidad exigida por
esta figura en orden al sujeto activo especial.

Capitulo 3
Dafo

ARTICULO 470.- Se impondra prision de SEIS (6) meses a CUATRO (4) afios,
SEIS (6) a CUARENTA Y OCHO (48) dias-multa, e inhabilitacion especial de
hasta SEIS (6) afios, siempre que el hecho no constituya otro delito mas
severamente penado, al que destruyere, inutilizare, hiciere desaparecer o de
cualquier modo dafiare una pieza, un producto o un subproducto proveniente
de un yacimiento arqueoldgico o paleontoldgico situado dentro o fuera del
territorio argentino.

El méximo de la pena de prision se elevara a SEIS (6) afios si lo destruido,
inutilizado, hecho desaparecer o dafiado, en todo o en parte, fuera el
yacimiento arqueoldgico o paleontoldgico.

Correspondera la aplicacion de este tipo penal si no hubiere un delito mas
severamente penado de acuerdo a la accion ilicita llevada a cabo.

La accion tipica es causar dafio sobre piezas, bienes o subproductos
provenientes de un yacimiento arqueoldgico o paleontoldgico. El dafio se configura
a través de tres conductas especificas y una genérica, las primeras, destruir,
inutilizar, hacer desparecer y por ultimo la genérica que implica el dafio de cualquier
forma posible.

Obviamente estamos en presencia de un delito de dafio especifico a partir
de la especialidad al recaer sobre cosas u objetos arqueoldgicos o paleontoldgicos.

Destruir es arruinar materialmente un objeto.

Inutilizar es dejar al objeto sin posibilidad de ser aprovechado para lo que
se configura como su destino.

Hacer desaparecer seria suprimir algo, a través de determinados acciones.



Este delito es de resultado a partir de la produccion del dafio sobre una
pieza, producto o subproducto de un yacimiento arqueoldgico o paleontolégico, sea
destruido, inutilizado, hecho desaparecer o dafiado de cualquier forma afectando
a traves de esa accion el valor cultural de los mismos.

Puede llevarse la accion dafiosa tanto por acciébn como por omision, al ser
bienes culturales los mismos pueden ser dafiados cuando el agente no haya
evitado la causacion del dafio.

En este ultimo sentido podria configurarse el delito por omisién si la persona
no avisare a las autoridades de la produccion de un incendio, inundacion; o bien
no tomare los recaudos pertinentes para evitar el ingreso de moradores a la
propiedad.

Seria un tipo penal doloso. El dolo debe abarcar un doble conocimiento, que
se esta cometiendo un dafio y que haya voluntad de hacerlo y que la pieza,
producto o subproducto dafiado integra el acervo de un yacimiento arqueoldgico o
paleontoldgico teniendo un valor cientifico, historico y/o cultural.

Seria un delito material por ende se consuma en el momento de dafarse
una pieza, producto o subproducto proveniente de un yacimiento arqueolégico o
paleontoldgico, admitiéndose el delito tentado.

Obviamente que el objeto material serian las piezas, productos o
subproductos que provengan de un yacimiento arqueoldgico o paleontologico.

El sujeto activo puede ser cualquier persona, incluso el propietario,
arrendador, locatario del terreno o propiedad donde se encuentra el yacimiento
arqueoldgico o paleontolégico.

En cuanto al sujeto pasivo lo constituye la sociedad toda, que es quién se
beneficia de todo bien cultural.

La conducta se agrava si la destruccion, inutilizacion, desaparicién o dafio
lo fuere en todo o en parte de un yacimiento arqueolégico o paleontoldgico.

ARTICULO 471.- Las demas circunstancias agravantes mencionadas para el
dafio en el articulo 184 deberan ser consideradas para la determinacion de la
pena con arreglo a lo dispuesto en el articulo 40 de este Codigo.

Lo antecedente es el Anteproyecto de Cddigo Penal, al que le agregamos
un analisis muy general, lamentablemente dicha idea no paso de ser solo un
“anteproyecto” y por tanto no fue tratado en el Congreso de la Nacion pero que
bien valdria la pena considerar, por lo menos en este avance que compartimos por
llevar al papel las ideas que pregonamos por casi veinticinco afnos.

Llegados a este punto, no nos cabe ninguna duda que estamos en presencia
de unos particulares y trascendentes bienes que deben inexorablemente ser
protegidos ya no solo desde el mirador legal administrativo y/o civil sino que se
debe expandir su proteccion a la faz punitiva.

Por tanto, consideramos necesario avanzar un paso mas en orden a la
jurisdicciéon y competencia, dado que por ser bienes inmateriales y que le



pertenecen a la Nacion, al conjunto social, y que vienen de tiempos pasados y que
debemos resguardar a las futuras generaciones, entendemos que la jurisdiccion y
competencia respecto a este tipo de ilicitos deberia estar en cabeza del fuero
federal.

Cuando nos encontramos en presencia de un ilicito penal, que tiene como
objeto protegido un yacimiento arqueolégico, o paleo antropoldgico, o de un bien
cultural o historico, la primera pregunta que nos deberiamos hacer, es ¢ cual sera
el juez competente, el local o el federal? A la fecha no caben dudas, dicha causa
deberia radicarse y sustanciarse ante el juez local, salvo situaciones especiales,
que determinen la competencia federal por razon del territorio o bien por razén de
la persona, es decir que todo delito que afecte a estos yacimientos arqueoldgicos
y paleo antropologicos, es de exclusivo y excluyente resorte de la justicia local,
reitero, la jurisdiccion federal solo se abriria en cuanto a la competencia, en virtud
del lugar o de las personas intervinientes.

El articulo 41 de la Constitucion Nacional establece que “ corresponde a la
Nacion dictar las normas que contengan los presupuestos minimos de proteccion
y a las provincias, las necesarias para complementarlas, sin que aquellas alteren
las jurisdicciones locales”; es dable observar que con la reforma constitucional del
afo 1994, se modifica la anterior concepcién doctrinaria, en virtud de la cual, la
jurisdiccién en materia ambiental era concurrente, entre la Nacion y las Provincias,
hoy, el constituyente considero atinado asignarle al Congreso Nacional, la facultad
exclusiva de legislar sobre los aspectos basicos en cuanto a la proteccion
ambiental, reservandole a las provincias, el dictado de normas que complementen
esta legislaciéon minima.

Es harto elocuente, que existe entonces una escala de normas, donde
prevalece lo legislado por el Congreso Nacional, y por debajo del mismo, nos
encontraremos con todas aquellas normas que dicten los estados locales, es decir
que estamos en presencia de una complementacion en materia de legislacién
ambiental.

Siguiendo al Dr. Cassagne podemos afirmar que hay una “suerte de poder
legislativo complementario a las Provincias para reglamentar la legislacion basica
nacional, cuyo marco normativo y principios no pueden ser alterados por las leyes
provinciales™’; en este sentido la Constitucién Nacional, es tajante al sefialar que
la normativa que se dicte en cuanto al resguardo del medio ambiente y como
presupuesto basico por parte de la Nacion, no debe “alterar las jurisdicciones
locales” puesto que son las provincias, a través de sus 0rganos especificos quienes
tienen facultades para fiscalizar y aplicar la legislacion que dicten en consonancia
con aquellos presupuestos basicos o minimos de la legislacién nacional.

En el derecho comparado algunos paises tratan el tema de la proteccion del
patrimonio cultural, como una materia federal, como asi lo vemos en la ley federal
del afio de 1972 sobre monumentos y zonas arqueoldgicas e historicas, el que en
el articulo 19 establece que “A falta de disposicion expresa en esta ley, se aplicara
supletoriamente: I. Los tratados internacionales y las leyes federales; y Il. Los
cbdigos civil y penal vigentes para el Distrito Federal en material comun y para toda
la Republica en material federal”, se visualiza mucho mejor al corroborar lo
expuesto en el articulo 2 de la citada ley que establece que “La Secretaria de
Educacion Publica, el Instituto Nacional de Antropologia e Historia, el Instituto
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Nacional de Bellas Artes y Literatura y los demas institutos culturales del pais, en
coordinacion con las autoridades estatales, municipales y los particulares,
realizaran camparfas permanentes para fomentar el conocimiento y respeto a los
monumentos arqueologicos, historicos y artisticos”., y para clarificar aun mejor el
tema podemos observar lo dispuesto en el articulo 7 donde se determina que las
“autoridades de los Estados y Municipios cuando decidan restaurar y conservar los
monumentos arqueoldgicos e histéricos lo haran siempre, previo permiso y bajo la
direccion del Instituto Nacional de Antropologia e Historia”.

Anteriormente habiamos sostenido que el patrimonio natural y cultural, es
algo innato a toda la poblacion y més aun, si advertimos que la Convencién de la
Unesco de 1972, nos habla en referencia al patrimonio cultural, como algo
perteneciente a toda la comunidad internacional, esto permitiria fundamentar, en
principio, la competencia federal en razén de la materia.

Observemos que nuestra Carta Magna, en cuanto a la jurisdiccion en
materia ambiental, estableci6 a la Nacidbn como la responsable de dictar las
normas que contengan los presupuestos minimos de proteccién, quedando a cargo
de las provincias la complementacion de las mismas, sin que la Nacion altere las
jurisdicciones locales, con esos presupuesto basicos, es decir que el constituyente
dispuso un deslinde de competencias entre la Nacion y las provincias, que, en si
es altamente novedoso, ya que la Constitucion de 1853 habia dividido las
competencias de tal forma, que se verificaba un reparto de atribuciones otorgadas
al gobierno federal, en virtud del principio que todo aquello no delegado por las
provincias al poder central quedaba reservado a estas, y en ese aspecto, con la
novedosa reforma de 1994 y en lo atinente al medio ambiente, se verifica un giro
de ciento ochenta grados, en cuanto a las atribuciones , puesto que hoy, hay una
complementacién, una armonizacion de politicas entre el gobierno federal y las
provincias con una apoyatura de base que emana del gobierno central.

Como bien nos ensefia el Profesor Alsina, los jueces ejercen la jurisdiccion,
segun su competencia, entendiendo a la jurisdiccibn como aquella potestad de
administrar justicia, en tanto que la competencia establece los lindes entre los
cuales puede el magistrado resolver en consecuencia.

Es innegable, que el hecho de la gran diversidad y disparidad de culturas,
tradiciones, ni hablar de la extension territorial, con todo aquello que hace a climas
y geografias variadas entre las distintas Provincias argentinas, hizo que el
constituyente optara, por esta suerte de equilibrio legal, entre lo que establezca la
Nacioén y las provincias, es por ello, que la competencia ambiental fue delegada al
gobierno federal, so6lo en aquello que hace a los presupuestos minimos de
proteccion, asi las provincias se reservaron las atribuciones para complementar y
extender el resguardo ambiental a través del dictado de la legislacion propia.

Por lo antes expuesto, existe una normativa basica nacional, comun para
todo el pais, y que las provincias tienen facultades para legislar en cuanto al medio
ambiente, teniendo como base esos presupuestos basicos, complementandolas u
ocupando un vacio legal cuando asi se verificare, pero en materia penal, la facultad
de legislar fue delegada por las Provincias al Estado Federal, y en ese punto seria
coherente con lo normado por la Constitucion Nacional, que en materia del
resguardo del patrimonio natural y cultural, se dictaran los presupuestos minimos
sin alterar las jurisdicciones locales, pero en materia penal es de resorte netamente
nacional, en cuanto al dictado de normas de fondo.



No nos olvidemos, que por imperio del articulo 75 inciso 12, el Congreso
Nacional, por delegaciéon de facultades de las Provincias a la Nacion, es el unico
organo habilitado para dictar los cédigos de fondo, entre otros el Penal, en esa
inteligencia, que mejor, que nuestro pais, tuviera una legislacion penal que
reprimiera toda accion u omision, que afectard al medio ambiente, y en especial a
los yacimientos arqueolégicos y los lugares 0 monumentos declarados historicos.

Y en cuanto a la jurisdiccion y competencia en materia penal. ¢A quién le
corresponde actuar hoy en dia?. Segun el Dr. Hutchinson, considera que la
legislacion basica federal sera aplicable en las provincias por los jueces locales y
que los jueces federales ya no tendrdn competencia en cuestiones ambientales por
razon de la materia, aunque podran tenerla por razén del lugar o de las personas,
basando su opinidn en la parte del articulo 41 de la Constitucidon que dice “sin que
aquellas alteren las jurisdicciones locales”, puesto que esta expresion no significa
mas que “sin que la legislacion basica avance sobre las facultades de los 6rganos
provinciales para fiscalizar y aplicar la legislacion ambiental que dictan las
provincias”.18

No negamos la jurisdiccion y competencia provincial, en todo lo referente a
la parte administrativa, en la materia ambiental, y por ende en lo atinente al
patrimonio cultural, de suyo, el Congreso de la Nacién dicta la normativa ambiental
minima para todo el pais, aunque su aplicacion tanto administrativa como
jurisdiccional corresponde a los gobiernos locales, dado que los problemas
ambientales se caracterizan por su localizacion en un ambito geografico
determinado.

A nuestro entender, todo lo relacionado al resguardo a la defensa de la
proteccion de nuestro patrimonio natural y cultural, deberia ser motivo de una ley
especial, del mismo modo que existen leyes sobre residuos peligrosos, régimen
penal de estupefacientes, lealtad comercial, ley nacional de alcoholes, régimen
federal de pesca, etc.

Toda esta normativa, que traemos a colacion se encuentra dentro del plexo
juridico federal, en cuanto a la razén por materia, segun la Dra. Palacio de Caeiro,
dicha competencia federal es en virtud de “ aquellas cuestiones que resultan
violaciones o conductas delictuosas que contrarian los bienes o intereses juridicos
gue pertenecen a la comunidad nacional toda e integran el derecho colectivo de la
sociedad argentina, por lo cual la Constitucion Nacional decidié sustraerlas de la
oOrbita de las competencias locales o provinciales. De este modo, el contenido de
los delitos que atenten contra los puntos respecto a los cuales la Nacion se reservo
como de su exclusivo interés, conforman la materia federal penal y dan sustento a
la competencia de igual orden”.1?

Desde nuestra perspectiva, todo lo atinente al patrimonio natural y cultural
argentino, y en ello debemos considerar tanto a los yacimientos arqueoldgicos,
como paleontolédgicos, los reservorios naturales, los rastros historicos, y toda
expresion cultural que haga a nuestras raices, nuestras tradiciones, y que se
encuentren incorporadas de por si al patrimonio nacional, todo ello no puede ser
visto como propiedad de un particular ni de una provincia en especial, muy por el
contrario, son bienes pertenecientes a toda la comunidad, por lo que y siguiendo
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nuestro criterio, ante un ilicito penal en relaciébn a las cosas arqueoldgicas o
paleoantropoldgicas, historicas o culturales que se visualicen como propias del
patrimonio natural y cultural de la Nacion, se afectarian los intereses de la
comunidad en general, en ese sentido, dichos bienes, para la sistematica penal,
deberian ser considerados bienes del patrimonio publico, con un marcado tinte
federal, y serian en todo caso, propiedad nacional, por lo que su afectacién daria
pie al resguardo por ante la justicia federal.



