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Las medidas internacionales para criminalizar
el trafico ilicito de bienes culturales

International measures to criminalise the illicit traffic of

cultural goods!

Las medidas internacionales sobre la criminalizacién del trafi-
co ilicito de bienes culturales han sido infrecuentes hasta fechas
recientes, debido a la falta de concienciacién de la comunidad
internacional. Los tratados internacionales sobre el patrimonio
cultural han recurrido escasamente a la adopcién de clausulas que
penalizaran los actos ilicitos contra los bienes culturales. Nunca
se adopt6é un tratado multilateral de naturaleza penal sobre tales
infracciones. El panorama ha cambiado, sin embargo, ante la alar-
ma social internacional provocada por la destruccién intencional
de patrimonio cultural por el Estado Islamico a partir de 2012.
La conexién de esas organizaciones con el trafico ilicito de bienes
culturales y el protagonismo adoptado por la delincuencia orga-
nizada en ese trafico ha provocado la reaccién de la comunidad
internacional. Un resultado singular ha sido la adopcién en 2017,
por el Consejo de Europa, de la Convencién de Nicosia sobre las
infracciones relativas a los bienes culturales.

Palabras clave: criminalizacién, bienes culturales, Naciones
Unidas, Consejo de Europa, tratados.

1. Este trabajo ha sido realizado como parte del proyecto
de I+D+i “Ruinas, expolios e intervenciones en el patrimonio
cultural” (ref. UPO-1264180), financiado por el Fondo Europeo
de Desarrollo Regional (FEDER) y la Consejeria de Economia,
Conocimiento, Empresas y Universidad, de la Junta de Andalucia,

Few international measures to criminalise the illicit traffic of
cultural goods have been adopted until recently due to a lack
of awareness among the international community. International treaties
on cultural heritage have adopted hardly any clauses criminalising
illicit acts against cultural heritage. No multilateral treaty on the
criminal nature of these offences has ever been adopted. This pa-
norama has nonetheless changed due to the international social
alarm caused by the intentional destruction of cultural heritage
by the Islamic State since 2012. The connection of these orga-
nisations with the illicit traffic of cultural property and the pro-
tagonism gained by organised crime in this traffic has provoked
a reaction among the international community. A specific result
is the adoption by the Council of Europe in 2017 of the Nicosia
Convention on cultural heritage offences.

Keywords: criminalisation, cultural goods, United Nations,
Council of Europe, treaties.

en el marco del Programa Operativo FEDER Andalucia 2014-
2020 (objetivo especifico 1.2.3 “Fomento y generacién de
conocimiento frontera y de conocimiento orientado a los retos de
la sociedad, desarrollo de tecnologias emergentes”, porcentaje
de financiacién 80 %).
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Introduccion

El instrumento de la proteccién penal no es preci-
samente una medida de primer recurso en el Derecho
Internacional. Tradicionalmente, este ordenamiento
ha sido un poco receloso frente a ese tipo de solu-
ciones, toda vez que los Estados han mostrado un
interés especial en no perder parcelas de soberania.
Y a la soberania en su nticleo més duro estd unida
la politica penalista y la adopcién de soluciones le-
gislativas en ese terreno. Por eso no es de extrafar
que la cosecha de normas de naturaleza penal entre
las normas internacionales sea tan magra. Este ra-
zonamiento puede aplicarse perfectamente al trafico
ilicito de bienes culturales, aunque el campo de la
proteccién internacional del patrimonio cultural no
esté precisamente huérfano de normas de caracter
penal. Pero si existen estas normas y no versan so-
bre el tréafico ilicito de bienes culturales es porque,
al menos hasta fechas recientes, el nivel de alarma
social internacional generado por dicho trafico no ha
removido en exceso la conciencia de la comunidad
internacional. No hasta el punto de dedicarle normas
penales en un tratado internacional.

AllA por 1998, en un articulo esencial, Thomas
Meron (1998) se preguntaba si el Derecho Interna-
cional se estaba moviendo hacia la criminalizacién.
Su respuesta era afirmativa, basada en los progresos
normativos alcanzados en el ambito de la respon-
sabilidad penal internacional, en la persecuciéon de
crimenes de guerra, de crimenes contra la huma-
nidad. Era un proceso que venia de lejos —de los
Tribunales de Nuremberg y de Tokio tras la Segunda
Guerra Mundial, cuando menos—, que culminaba en
la creacién de la Corte penal internacional y que
habia sido alentado por la labor de los tribunales
penales internacionales establecidos por el Consejo
de Seguridad: el tribunal penal internacional para la
antigua Yugoslavia y el tribunal penal internacional
para Ruanda. Tal desarrollo afectaba también a la
proteccién del patrimonio cultural, al entenderse que
los crimenes de guerra incluian los ataques contra la
propiedad cultural, bien sea directa o incidentalmen-
te, e inclusive la apropiacién de propiedad cultural,
siempre que se tratara de actos vinculados a un
conflicto armado. Tales crimenes, como menciona
Roger O’Keefe (2010: 18), habian sido consagrados
bien por la costumbre internacional, bien por tratados
relevantes correspondientes al Derecho Internacional
Humanitario. Esta tendencia al recurso al Derecho
Penal, sin embargo, no afecta al trafico ilicito de
bienes culturales, que no ha sido tipificado como
crimen de Derecho Internacional.

En efecto, la via de la criminalizacién del tra-
fico ilegal de bienes culturales, cuando se ha dado,
y ha sido con cuentagotas, ha discurrido por una
senda muy distinta de la que antes marcdbamos
para los que si han sido reconocidos como crimenes
de Derecho Internacional. La via ha sido —como
veremos— la de clausulas aisladas, insertas en un
tratado internacional sobre proteccién del patrimonio
cultural, que formulan un tratamiento penal para
comportamientos relacionados con el trafico de bienes
culturales y obligan, o recomiendan, segin el caso,
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a los Estados Partes en ese tratado a que adopten
en su derecho interno dicho tipo delictivo. Estamos
ante un instrumento de uniformizacién del Derecho
Penal de los Estados. Asi que, salvo una excepcién
destacada, a la que prestaremos la atencién central
en este trabajo, la de la Convencién de Nicosia de
2017 sobre las infracciones contra los bienes cultu-
rales, no estamos ante tratados de Derecho Penal,
sino ante levisimas incursiones en el Derecho Penal
practicadas por tratados cuyo centro neuralgico gira
sobre otra materia, sea el conflicto armado, se trate
del trafico ilicito de bienes culturales, o verse sobre
la proteccién del patrimonio cultural subacuatico.
Y tampoco estamos ante una inserciéon frecuente
de esas clausulas, pues aparecen esporadicamente y
con muy poca intensidad e incluso, diriamos, con
gran falta de conviccién por parte de los Estados.
A este objetivo dedicaremos el siguiente epigrafe, en
el que analizamos la existencia de esas cldusulas de
criminalizacién del trafico de bienes culturales en el
Derecho Internacional dedicado a la proteccién del
patrimonio cultural.

El epigrafe posterior se dedica a la labor de las
Naciones Unidas en torno a la criminalizacién del
trafico ilegal de bienes culturales. Y ello por dos
razones, al menos: una, porque si los Estados en
general, y mas atn los denominados Estados de mer-
cado —esto es, siguiendo la terminologia acufiada por
John H. Merryman (1986), que distingue entre este
tipo de paises, como Estados Unidos, Gran Bretaila,
Alemania o Japon, hacia los que afluye el tréfico
legal o ilegal de bienes culturales, y los Estados de
origen de los bienes culturales, como Egipto, Turquia,
Perd o Grecia— no se han mostrado excesivamente
proclives a ese proceso de criminalizacién, otra cosa
muy distinta ha sido en determinados organismos
internacionales, de los que es un ejemplo Naciones
Unidas, en los que la actividad de anilisis, discusién y
fomento de la adopcién de reglas penales ha sido una
constante. Y dos, porque ha habido frutos concretos
tras la labor de Naciones Unidas. Esta organizacién
ha propulsado diversas vias de tratamiento de la
cuestion penal, algunas genéricas —como la que se ha
concretado en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, o
Convencién de Palermo de 2000—, otras especificas
de los bienes culturales —como el Tratado modelo
para la prevencién de los delitos contra los bienes
muebles que forman parte del patrimonio cultural de
los pueblos, de 1990; o las Directrices internacionales
sobre las respuestas de prevencién del delito y justicia
penal al trifico de bienes culturales y otros delitos
conexos, adoptadas en 2014 por la res. 69/196 de la
Asamblea general de las Naciones Unidas—.

En ese arco temporal tan alargado que va desde
la formulacién del Tratado modelo en 1990 a una
actualidad que podria concretarse en la Convencién
de Nicosia de 2017, adoptada en el marco del Con-
sejo de Europa, hay factores que han hecho cambiar
el paso a las tendencias hacia la criminalizacién de
la protecciéon del patrimonio cultural, incluido el
trafico ilegal de bienes culturales, haciéndolas mas
vigorosas y macerando aparentemente una voluntad
mas decidida de los Estados en el recurso al ins-
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trumento del Derecho Penal. Estas tendencias han
agitado la adormecida conciencia de la comunidad
internacional frente a la necesidad de combatir con
mas vigor, recurriendo a instrumentos de Derecho
Penal, el trafico ilicito de bienes culturales. Son dos:
uno, el incremento notable del trafico ilegal vinculado
con la delincuencia organizada y, dos, la destruccién
deliberada de patrimonio cultural protagonizada en
Siria, Irak o Mali por el Estado Islamico y sus orga-
nizaciones satélites en torno a 2012. Tendencias que
se presentan notablemente interconectadas. La conmo-
cién provocada ha llegado hasta a un punto en que,
en la academia, se ha hablado de Blood Antiquities
o antigiiedades de sangre, en referencia a los bienes
culturales que, por la via del mercado negro y, por
lo tanto, del crimen organizado, llegan, traspasando
fronteras, de Irak o Siria a manos de compradores
de arte en los paises de mercado. Como indican
Paul R. Williams y Christin Coster (2017), el Estado
Islamico no solo ha sido acusado de la iconoclasia
que ha manifestado en lugares como Palmira, sino
también de la voluntad de sacar provecho del pillaje
de bienes culturales, estimiandose este en un rango
que va de los doscientos millones de délares a los
ocho billones.

Este ultimo caso, que se alarga en la implicacién
de organizaciones terroristas como las mencionadas
en el trafico ilegal de bienes culturales, a la busqueda
de una fuente de financiacién para sus actividades,
ha motivado reacciones muiltiples en la comunidad
internacional, que van desde la aprobacién de re-
soluciones del Consejo de Seguridad —como las
ress. 2199, de 12 de febrero de 2015,> 2253, de 17
de diciembre de 2015, 2322, de 12 de diciembre de
2016,* o 2347, de 24 de marzo de 2017°— a la ya
mencionada adopcién de la Convencién de Nicosia de
2017. En sus resoluciones, el Consejo de Seguridad
llama a que los Estados adopten medidas efectivas
para impedir y combatir todos los aspectos involu-
crados en el trafico ilegal de bienes culturales pues,
como manifiesta Jamie Brown (2017), el comercio de
dichos bienes se encuentra pobremente regulado y alla
donde hay regulaciones, estas también se ejecutan
de manera insuficiente. A ello debe anadirse que el
sistema internacional de proteccién del patrimonio
cultural, como hemos dicho, esta incompleto, al ca-
recer de un tratado internacional de naturaleza penal.

La resonancia de las destrucciones deliberadas
de patrimonio cultural y de esa conexién entre
terrorismo, la delincuencia organizada y el trafico
ilegal de bienes culturales ha movido, entre otras
organizaciones, a una en concreto, que cuenta con
una actividad convencional mas que notable en el
ambito del patrimonio cultural. Me refiero al Consejo
de Europa. A su actividad referente a la protecciéon
penal del patrimonio cultural, concretada en dos
convenciones, dedicaremos los dos ultimos epigrafes
de este trabajo. Las dos convenciones constituyen
un evidente contrapunto. La primera, la Convencién

En <https://undocs.org/es/S/RES/2199%20(2015)>.
En <https://undocs.org/en/S/RES/2253%20(2015)>.
En <https://undocs.org/en/S/RES/2322%20(2016)>.
En <https://undocs.org/en/S/RES/2347%20(2017)>.
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de Delfos de 1985 sobre las infracciones cometidas
contra los bienes culturales, constituyé un rotundo
fracaso, pues nunca entré en vigor. La otra es la
mencionada Convencién de Nicosia de 2017, que
pretende sustituir a la anterior y que, en el momento
presente, constituye la apuesta mas decidida por la
criminalizacién del trafico ilicito de bienes culturales.
A esta Convencién, que puede interpretarse como un
paradigma de la regulacién penal del tréfico ilicito
de bienes culturales, le dedicaremos el epigrafe final.

El Derecho internacional del
patrimonio cultural y su elusivo
tratamiento de la cuestiéon penal

La proteccién internacional de los bienes culturales,
o de la propiedad cultural —como también se deno-
mina en determinados textos internacionales— cuenta
con un largo recorrido en el Derecho internacional
y con una buena gavilla de tratados internacionales
que abordan algunos aspectos esenciales para su pre-
servacién. Cronolégicamente, las normas que primero
surgieron desde finales del siglo xix apuntaban a la
proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, habiéndose decantado en la Convencién de
La Haya de 1954. Con posterioridad, se abordaron
por la comunidad internacional las cuestiones relati-
vas al trafico ilegal de bienes culturales, que dieron
como fruto, entre otros tratados, dos especialmente
significativos: uno, la Convencién sobre las medidas
que deben adoptarse para prohibir e impedir la impor-
tacién, la exportacién y la transferencia de propiedad
ilicitas de bienes culturales, de 14 de noviembre de
1970; vy, dos, el Convenio de UNIDROIT sobre bienes
culturales robados o exportados ilegalmente, de 24 de
junio de 1995. También es digna de mencién, aunque
menos aplicable al caso que nos ocupa, la Convencién
de la UNESCO sobre la proteccién del patrimonio
mundial, cultural y natural, de 21 de noviembre de
1972, porque se centra en la constitucién de la Lista
del Patrimonio Mundial y por ende, en la preser-
vacién para las generaciones futuras de patrimonio
inmueble, no susceptible, por tanto, de ser objeto de
trafico. Mas adelante, las preocupaciones alcanzaron
otro tipo de patrimonio cultural, el subacuatico, al
que se dedicé la Convencién de la UNESCO sobre
la proteccién del patrimonio cultural subacuético, de
2 de noviembre de 2001. Este panorama normativo
internacional sobre el patrimonio cultural quedara
completado con la Convencién de la UNESCO para la
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial, de 17
de octubre de 2003, pero tampoco este tratado viene
al caso, pues el patrimonio inmaterial, por motivos
obvios, no es susceptible de trafico.

Estos tratados, los que son aplicables al caso del
trafico ilegal de bienes culturales, tanto en tiempo
de paz como de conflicto armado, han optado por
una aproximacién que, podriamos decir, rehtye en
gran parte la adopcién de medidas de cardcter penal,
el tratamiento penal de las conductas propias de la
actividad de trafico, que van desde la accién inicial
de expolio o robo a la transferencia ilegal del bien
cultural expoliado, incluidas su exportacién o im-
portacién, culminando con la adquisicién del bien.
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En la Convencién de La Haya de 1954 sobre la
proteccién de bienes culturales en caso de conflicto
armado,® si que hay un recurso a la criminalizacién
de los actos cometidos en infraccion de la Convencion,
como se regula en su art. 28, relativo a las sanciones.
En concreto, este precepto determina lo siguiente:
“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a
tomar, dentro del marco de su sistema de Derecho
Penal, todas las medidas necesarias para descubrir y
castigar con sanciones penales o disciplinarias a las
personas, cualquiera que sea su nacionalidad, que
hubieren cometido u ordenado que se cometiera una
infraccién de la presente Convencién”. A este respecto,
téngase presente que la norma fundamental sobre la
que pivota este tratado es la del respeto a los bienes
culturales, lo que implica —segun el art. 4— una tri-
ple obligacién: uno, abstenerse de utilizar los bienes
para una finalidad que los exponga a destruccién o
deterioro en caso de conflicto armado; dos, abstenerse
de todo acto de hostilidad respecto de esos bienes;
y, tres, no realizar actos de robo, pillaje, ocultacién
o apropiaciéon de bienes culturales, bajo cualquier
forma que se practique, asi como todos los actos de
vandalismo respecto de dichos bienes. Asi que, suje-
to a la discrecionalidad de los Estados Partes en la
Convencién, estos podrian anudar sanciones penales
contra las personas responsables de la violacién de
las obligaciones descritas en el mencionado art. 4.

Siguiendo en el marco del conflicto armado, més
contundente es la opcién por la represién penal del
Segundo Protocolo de 1999 a la Convencién de La
Haya.” En su art. 15.2 se exige a los Estados Partes
la adopcién de medidas necesarias para tipificar como
delitos determinadas conductas contra los bienes
culturales que son descritas en el art. 15.1 y que
en gran medida son similares a las infracciones a
la Convencién de La Haya. Tales conductas son las
siguientes: uno, hacer objeto de un ataque a un bien
bajo proteccién reforzada —el sistema de proteccién
que instaura el Segundo Protocolo—; dos, utilizar los
bienes bajo proteccién reforzada o sus inmediatos al-
rededores en apoyo de acciones militares; tres, causar
destrucciones importantes en los bienes protegidos por
la Convencién y el Protocolo o apropiarselos a gran
escala; cuatro, hacer objeto de un ataque a un bien
protegido por la Convencién o el Protocolo; y, cinco,
robar, saquear o hacer un uso indebido de los bienes
culturales protegidos por la Convencién, y perpetrar
actos de vandalismo contra ellos. La mayor ambicién
del Segundo Protocolo queda limitada por su menor
alcance, ya que son partes 82 Estados, frente a los
133 que lo son de la Convencién.

Si analizamos las normas internacionales sobre la
proteccién del patrimonio en tiempo de paz, fijémonos
ahora en la Convencién de Paris, de 1970, sobre las
medidas que deben adoptarse para prohibir e impe-
dir la importacién, la exportacién y la transferencia
de propiedad ilicitas de bienes culturales.!® Es un
tratado que pretende controlar el trafico ilegal de
bienes culturales a través del establecimiento de un

6. En BOE num. 282, de 24 de noviembre de 1960.
7. En BOE nuam. 77, de 30 de marzo de 2004.
8. En BOE num. 31, de 5 de febrero de 1986.
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certificado a la exportacién y remediar los supuestos
de desplazamiento ilegal transnacional de esos bienes
mediante un sistema de restitucién de los mismos de
Estado a Estado. El nicleo de su regulacién gira en
torno al art. 3, que decreta la ilicitud de “la impor-
tacion, la exportacién y la transferencia de propiedad
de los bienes culturales que se efectien infringiendo
las disposiciones adoptadas por los Estados Partes en
virtud de la presente Convencién”. Indica Ali Riza
Tongiir (2018: 101) que esa situacién no ha sido inter-
pretada como una nueva obligacién para los Estados
de aplicar sanciones penales contra tales actividades.
Sin embargo, si que hay una cierta carga, aunque
menor, de recurso a las disposiciones penales en la
Convencién de 1970, que se da en dos momentos. Por
un lado, el art. 8 prescribe que los Estados Partes se
obligan a imponer sanciones penales o administrativas
a toda persona responsable de haber infringido las
prohibiciones contenidas en el apartado b del art. 6
y el apartado b del art. 7. La primera prohibicién
se refiere a la salida del territorio del Estado de los
bienes culturales no acompanados del certificado
de exportacién que exige la propia Convencién (art.
6.b); la segunda, a la importacién de bienes cultu-
rales robados en un museo, un monumento publico
civil o religioso, o una institucién similar situados
en el territorio de otro Estado parte, siempre que se
pruebe que los bienes figuraban en el inventario de
la institucién (art. 7.b). Obsérvense las limitaciones
evidentes de este ultimo precepto, que no incluye
referencias a bienes culturales provenientes de, por
ejemplo, yacimientos arqueolégicos, sobre los que
no existirdn, como es légico, inventarios. Ademas,
como puede advertirse, la adopcién de sanciones
penales no es la tnica via que se ofrece a los Es-
tados, pues la disyuntiva es sanciones penales o
administrativas. Por otro lado, el art. 10 menciona
el compromiso de los Estados Partes de obligar a
los anticuarios, en la forma pertinente de cada pais
y bajo pena de sanciones penales o administrativas,
a llevar un registro que mencione la procedencia
de cada bien cultural, el nombre y la direcciéon del
proveedor, la descripcion y el precio de cada bien
vendido y a informar al comprador del bien cultural
de la prohibicién de exportacién de que puede ser
objeto ese bien. Como sucedia con el art. 8, se indica
que la via de las sanciones penales en este caso no
es la Unica, pues se ofrece también la de las sancio-
nes administrativas.

Hay obligaciones concretadas en la Convencién
de 1970 que, sin embargo, no llevan aparejada nin-
guna consecuencia penal, a la luz de este tratado
internacional. Por ejemplo, la adquisicién de bienes
culturales procedentes de otro Estado Parte por los
museos y otras instituciones similares situados en
su territorio, si esos bienes se hubieran exportado
ilicitamente después de la entrada en vigor de la
Convencién (art. 7.a). Es verdad que el mencionado
precepto marca la obligacién de los Estados Partes
de tomar todas las medidas necesarias, conformes
a la legislacién nacional, para impedir ese tipo de
adquisiciones, pero no se menciona la naturaleza
de las medidas que debe adoptar el Estado, lo que
no impide que puedan ser de naturaleza penal. Que-
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da por lo tanto al arbitrio de cada Estado Parte. Y
a eso son animados los Estados, a la adopcién de
sanciones penales o administrativas frente a cualquie-
ra que cometa actos prohibidos por la Convencién.
Tal manifestaciéon se encuentra en las Directrices de
aplicacién de la Convencién, en su paragrafo 65,
que afiade algo mas: “In addition, States Parties are
encouraged to penalize offences against cultural pro-
perty, committed in violation of the Convention, by
introducing penal sanctions against the perpetrators
of such offences”. Debe hacerse notar, para mejor
contextualizar el énfasis en el recurso al instrumento
del Derecho Penal, que las Directrices de aplicacién
de la Convencién de 1970 fueron aprobadas entre
el 18 y el 20 de mayo de 2015, esto es, cuando las
tendencias a la criminalizacién de las infracciones a
los bienes culturales se sienten ya con mas fuerza. En
definitiva, y con James A. R. Nafziger (1985), puede
sostenerse que las disposiciones de la Convencién de
1970 tienen muy leves consecuencias penales, aun-
que pudieron tener méas. En efecto, como recuerdan
Ronald D. Abramson y S. Huttler (1973: 932), el
proyecto original de Convencién incluia el requeri-
miento a los Estados Partes de imponer sanciones
penales a las personas responsables de adquisiciones
de los museos que hubiesen conocido la compra de
bienes culturales importados sin un certificado
de exportacién. A cambio de la eliminacién de dicha
clausula, los Estados se comprometieron a cooperar
en el retorno de los bienes ilicitamente exportados
y a las cladusulas contenidas en el art. 8 que antes
hemos examinado.

Aparte de lo dicho de la Convenciéon de Paris
de 1970, ningin tratado multilateral que regule la
protecciéon internacional de los bienes culturales y
que tenga por objeto el tréfico ilicito de estos bienes
cuenta explicitamente con disposiciones de caracter
penal. No las hay, ni siquiera formuladas de modo
indirecto, en la Convencién de la UNESCO de 1972
sobre protecciéon del patrimonio mundial cultural y
natural,'® aunque este tratado gira fundamentalmente
sobre la tutela de patrimonio inmueble, los monu-
mentos, conjuntos y lugares tal y como son definidos
en su art. 1. La tinica mencién que se realiza a la
adopcién de medidas, que en hipétesis podrian ser de
caracter penal, es cuando su art. 5 menciona que los
Estados procurardn dentro de lo posible “adoptar las
medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas
y financieras adecuadas, para identificar, proteger,
conservar, revalorizar y rehabilitar ese patrimonio”.
Pero no parece a priori que tales medidas vayan a
tener por objeto la regulacién del trafico ilicito de
bienes culturales y, mucho menos, su criminalizacién.

Por su parte, situacién similar es la que se da
en el Convenio de UNIDROIT de 1995 sobre bienes
culturales robados o exportados ilegalmente,!! tratado
que se centra en los mecanismos de restitucién y

9. Véanse las Directrices de aplicacién de la Convencién de
1970 en <http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/
HQ/CLT/pdf/OPERATIONAL_GUIDELINES_EN_FINAL_FINAL.
pdf>.

10. En BOE nam. 156, de 1 de julio de 1982.

11. En BOE num. 248, de 16 de octubre de 2002.
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devolucién de tales bienes ante solicitudes interna-
cionales en ese sentido. No hay referencia alguna a
la adopcién de medidas de proteccién en ese tratado.
Si que las hay, pero muy genéricas, y no de caracter
penal, en la Convencién de la UNESCO de 2001 sobre
la proteccién del patrimonio cultural subacuatico,'
cuando su art. 11 concreta que “Los Estados Partes
tomaran medidas para impedir la entrada en su
territorio, el comercio y la posesiéon de patrimonio
cultural subacuético exportado ilicitamente y/o re-
cuperado, cuando tal recuperacién sea contraria a la
presente Convencién”.

Por lo tanto, en los tratados internacionales que
conforman el nicleo de la regulaciéon internacional
multilateral del patrimonio cultural, aunque el recurso
a la criminalizacién no es inexistente, siendo algo més
vigoroso para los tratados que regulan el conflicto
armado que para los que se dedican a la proteccién
del patrimonio en tiempo de paz, si que se presenta
con notoria debilidad. Cierto es que, salvo lo dicho
para el Segundo Protocolo de la Convencién de La
Haya, que claramente opta por la tipificacién como
delito de las infracciones a la Convencion, los demas
tratados o no contienen menciones de ese tenor o
someten a la discrecionalidad de los Estados el re-
curso al Derecho Penal o a las sanciones de caracter
administrativo. El tratamiento penal, por tanto, es
muy limitado, circunscribiéndose a unas escasas y
dispersas clausulas en los tratados mencionados, que
persiguen que los Estados partes trasvasen a su derecho
interno la criminalizacién de ciertas conductas lesivas
para el patrimonio cultural. A ese respecto, se hace
notar una mayor ambicién tipolégica en el derecho
internacional dedicado a los conflictos armados que
en el que se ocupa de la proteccién del patrimonio
cultural en tiempo de paz.

La labor de las Naciones Unidas

Aunque en el sistema de Naciones Unidas la acti-
vidad primordial sobre la protecciéon del patrimonio
cultural la ha desempefiado la UNESCO, su organismo
especializado, las propias Naciones Unidas, a través
de varios de sus érganos principales, singularmente
la Asamblea General y el Consejo Econémico y So-
cial, e inclusive también en ocasiones el Consejo de
Seguridad, han llegado a abordar dicha materia y, en
ocasiones, realizado incursiones en el ambito de la
protecciéon penal del patrimonio cultural. Eso si, las
Naciones Unidas —lo mismo que la UNESCO— no
han dado pie a la adopcién de un tratado de pro-
teccién penal del patrimonio cultural, pero si han
esbozado otras lineas que pueden repercutir en una
aproximacion de ese tipo. Dichas lineas no transitan
especificamente solo por la elaboraciéon de normas,
recomendaciones o directrices especificas sobre patri-
monio cultural, sino que también abordan otros temas
como la delincuencia organizada transnacional o el
terrorismo internacional y sus implicaciones sobre
el trafico ilegal de objetos culturales. En efecto, como
sostiene Stefano Manacorda (2014: 37), el reforza-
miento del marco penal para el patrimonio cultural

12. En BOE num. 55, de 5 de marzo de 2009.
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por parte de Naciones Unidas ha seguido tres lineas
o derroteros distintos y son los que nosotros vamos
a examinar. En primer lugar, el Tratado modelo para
la prevencion de los delitos contra los bienes mue-
bles que forman parte del patrimonio cultural de los
pueblos, de 1990; en segundo lugar, las Directrices
Internacionales sobre las respuestas de prevencion del
delito y justicia penal al trafico de bienes culturales
y otros delitos conexos, de 2014; y, finalmente, en
tercer lugar, la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de
2000. Si las dos primeras lineas son especificas para
los bienes culturales, la tercera no lo es, aunque se
ha defendido su aplicacién al trafico de estos bienes.
Examinemos brevemente estas tres lineas.

En primer lugar, es destacable que en una fecha
tan temprana como 1990, se formulara por el Octavo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién
del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado
en La Habana, del 27 de agosto al 7 de septiembre
de 1990, el Tratado modelo para la prevencién de
los delitos contra los bienes muebles que forman
parte del patrimonio cultural de los pueblos.!* No
se trata de la adopcién de un tratado, sino de una
propuesta que se dirige a los Estados que quieran
comprometerse en la proteccién del patrimonio cul-
tural para que lo tomen como modelo de un tratado
bilateral. Dicha propuesta, que consta de cinco arti-
culos, tiene como objetivo en su preambulo “hacer
mas eficaz la cooperacion entre los dos paises para
combatir las actividades delictivas contra los bienes
culturales muebles, mediante la introduccién de me-
didas que impidan el trafico transnacional ilicito de
bienes culturales muebles, sean o no bienes robados,
y mediante la imposicién de sanciones administrativas
y penales apropiadas y eficaces y la concertacién de la
forma de su restitucién”. El Tratado modelo procede
en su art. 1 a sugerir una definicién de bien cultural
mueble, que se inspira en la definicién incluida en
el art. 1 de la Convencién de la UNESCO de 1970.
Luego, en su art. 2, formula una serie de principios
generales a los que deben comprometerse los Estados
que celebren el tratado y que van desde adoptar las
medidas necesarias para prohibir la importacién y
exportacién de bienes culturales muebles que hayan
sido robados o hayan sido exportados ilegalmente del
otro pais con el que se ha celebrado el tratado a la
adopcién de medidas para prohibir la adquisicién de
tales bienes, pasando por introducir un sistema por
el cual la exportaciéon de bienes culturales muebles
haya de ser autorizada mediante la emisién de un
certificado de exportaciéon. Y, por supuesto, tomar
las medidas necesarias para recuperar y restituir, a
peticién del otro Estado Parte, cualquier bien cultural
mueble que haya sido robado o haya sido exportado
ilegalmente desde ese Estado. Ademas, se pretende que
el comprador de bienes culturales muebles importados
que no vayan acompafiados por un certificado de
exportacién emitido por el otro Estado Parte y que
no haya adquirido los bienes culturales muebles con
anterioridad a la entrada en vigor del presente Tratado

13. Véase en <https://www.unodc.org/documents/treaties/
organized_crime/Model_Treaty_Spanish.pdf>.
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no sea considerado como adquirente de buena fe de
esos bienes. Como se comprueba por su tenor literal,
los principios que abocan a los Estados partes en el
tratado a adoptar medidas no determinan que estas
sean de tipo penal, aunque tampoco lo descartan.
Y lo mismo ocurre con las sanciones que, segun el
art. 3, pueden adoptar los Estados para responder a
las infracciones de las medidas que encarnan dichos
principios. No se hace referencia a la naturaleza de
tales sanciones, por lo que muy bien podrian ser
de caracter penal. Eso si, se indica que iran dirigidas
contra: a) las personas responsables de las exportacio-
nes e importaciones ilicitas de bienes muebles; b) Las
personas o instituciones que adquieran a sabiendas
o comercialicen bienes culturales muebles sustrai-
dos o importados ilicitamente; y, ¢) Las personas o
instituciones que participen en conspiraciones inter-
nacionales para obtener, exportar o importar bienes
culturales muebles por medios ilicitos.

Siendo este el contenido fundamental del Trata-
do modelo, que fue acogido con satisfaccién por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 45/121, de 14 de diciembre de 1990, ¢cual
ha sido su devenir? No parece que haya sido muy
boyante cuando en la Declaraciéon adoptada por el
Decimotercer Congreso de las Naciones Unidas sobre
prevenciéon del crimen y la justicia penal, celebrado
en Doha del 12 al 19 de abril de 2015, se continua-
ba haciendo referencia a la necesidad de reflexionar
sobre la potencial utilidad de dicho Tratado mode-
lo."* Muy pocos Estados acudieron al llamamiento
a realizar observaciones al Tratado-modelo, solo
dieciséis.!® Y varios de ellos lo consideraron ineficaz,
obsoleto o innecesario, teniendo en cuenta el marco
ya establecido por la Convencién de la UNESCO
de 1970, con el que podia colisionar. Sin embargo,
no se iba a desechar ese esfuerzo normativo, pues
con anterioridad a esa fecha, cuando se elaboraron
las Directrices Internacionales sobre las respuestas
de prevencién del delito y justicia penal al trafico de
bienes culturales y otros delitos conexos, preparadas
por la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, y aprobadas por la Resolucién
69/196, de 18 de diciembre de 2014 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la directriz 14, re-
ferida al ambito de la cooperacién bilateral entre los
Estados, sugeria que “los Estados podrian considerar
la posibilidad de utilizar” ese Tratado modelo. Por lo
tanto, en lo que hace a la mencionada cooperacién
bilateral, nada impide afirmar que se cuenta con un
marco normativo internacional sugerido a la practica
convencional bilateral de los Estados que recomienda,
al menos implicitamente, la adopcién de medidas
penales a aplicar a las conductas ilegales de exporta-
cién e importaciones de bienes muebles de caracter
cultural, o a su adquisicién.

14. La Declaracién de Doha se contiene en el siguiente
documento: A/CONF.222/L.6, y la mencién al Tratado modelo
en su pagina 10.

15. Véase <https://www.unodc.org/documents/organized-crime/
UNODC_CCPCJ_EG.1_2012/UNODC_CCPCJ_EG.1_2012_2_S.pdf>
y también <https://www.unodc.org/documents/organized-crime/
UNODC_CCPCJ_EG.1_2012/UNODC_CCPCJ_EG1_2012_CRP1.
pdf>.
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En segundo lugar, y en una linea distinta a la su-
gerencia que implica el Tratado modelo, tanto por el
contenido material como por el instrumento en el que
este se vuelca, se situan las mencionadas Directrices
Internacionales sobre las respuestas de prevencion del
delito y justicia penal al trafico de bienes culturales
y otros delitos conexos. Mientras que el Tratado mo-
delo suponia una propuesta a enmarcar en el ambito
de la cooperacién bilateral entre los Estados, que
acabaria por volcarse un tratado vinculante para las
dos partes que lo celebraran, las Directrices son de
caracter no vinculante, un instrumento de soft law,
y se dirigen a todos los Estados miembros de las
Naciones Unidas. Como sugiere la resolucién 69/196
de la Asamblea General que las aprueba, “constituyen
un marco util para orientar a los Estados miembros
en la elaboracién y el fortalecimiento de las politicas,
estrategias, leyes y mecanismos de cooperacién en el
ambito de la protecciéon contra el trafico de bienes
culturales y otros delitos conexos”. Por lo tanto, en
cuanto a la materia, entran de lleno en el ambito
penal. Y ello debido a la preocupacién sentida por la
Asamblea General y el Consejo Econémico y Social
por la creciente participacién de grupos delictivos
organizados en el trafico de bienes culturales. Esta
percepcién ha sido uno de los motores de la activi-
dad de las Naciones Unidas en este terreno, optando
aqui por formular una propuesta especifica para
los bienes culturales, de baja intensidad normativa,
dado que se trata de directrices o guias de conducta
para los Estados. Esa baja intensidad normativa se
traduce en una cuidadosa eleccién del lenguaje uti-
lizado, optando por los condicionales y por el verbo
“considerar”, en suma, recurriendo a la coletilla “los
Estados deberian considerar” como arranque de cada
una de las directrices.

En cuanto al contenido de las Directrices, que
llegan hasta las 48, el documento cuenta con cuatro
capitulos, el primero de los cuales se encamina a
proponer estrategias de prevencién del delito, el se-
gundo a las referidas politicas de justicia penal, el
tercero a la cooperacién internacional y el cuarto al
ambito de aplicacién de las Directrices.

Examinemos lo maés relevante. La Directriz 13
realiza un llamamiento general a los Estados a que
consideren la posibilidad de adoptar leyes que tipifi-
quen como delito el trafico de bienes culturales y los
delitos conexos de conformidad con los instrumentos
internacionales, entre los que se cita la linea arriba
mencionada Convencién contra la delincuencia orga-
nizada. ¢Cudles son esos delitos? En las Directrices
se amplia el panorama que a este efecto habia tra-
zado el Tratado modelo de 1990. Hasta ocho tipos
se describen como potenciales delitos que los Esta-
dos podrian acoger en su legislacién penal, si asi lo
consideraran. Aparecen recogidos en las directrices
16 y 17 y son los siguientes: a) el trafico de bienes
culturales; b) la exportacién e importacién ilicitas de
bienes culturales; c) el robo de bienes culturales; d)
el saqueo de yacimientos arqueolégicos y sitios cul-
turales o la excavacién ilicita; e) la confabulacién o
participacién en un grupo delictivo organizado para
la comisién del delito de trafico de bienes culturales
y de los delitos conexos; f) el blanqueo de bienes
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culturales; y g) el maltrato o el destrozo de bienes
culturales o la adquisicién de bienes culturales objeto
de trafico, cuando se evita deliberadamente verificar
la situacién juridica de los bienes.

De ese listado de tipologias llama poderosamente
la atencién la expansiéon de los tipos respecto del
Tratado modelo, que se cenia a la exportacién e im-
portacioén ilegal, a la adquisicién a sabiendas de estos
bienes y a la conspiracién internacional encaminada
al trafico de bienes culturales. Ahora, en cambio,
en las Directrices se abre el abanico tipolégico a la
criminalizaciéon de conductas que, aunque siempre
han estado presentes, han ascendido en los ultimos
afnos en la escala de la preocupacién internacional.
Piénsese en el caso tanto de las excavaciones ilegales
como del maltrato o destrozo de los bienes culturales.
No es dificil encontrar ecos en la tipificacién de esas
conductas de los acontecimientos vinculados en 2012
y 2013 a la iconoclasia demostrada en Siria, Irak o
Mali por el Estado Islamico y las organizaciones con
él coaligadas. La utilizacién por estas organizaciones
del trafico de bienes culturales que habian sido obje-
to de expolio como fuente de financiacién para sus
actividades generé una notable reaccién en organi-
zaciones internacionales como las Naciones Unidas,
la UNESCO o el Consejo de Europa. De ahi que en
las Directrices no resulte casual que se pretenda la
tipificaciéon por los Estados de esas conductas, aun-
que no acaba de afirmarse con rotundidad en algin
caso —como se hard en otros textos internacionales
que mas adelante examinaremos— que no se trata
tanto de deterioro o maltrato de los bienes culturales
como de la destruccién intencional de los mismos.

En el caso de las sanciones, las Directrices hablan
de sanciones penales o administrativas, afirmando en
la Directriz 20 que “los Estados deberian considerar la
posibilidad de prever sanciones proporcionadas,
eficaces y disuasivas respecto de los delitos antes
mencionados”, lo que podria incluir, segin postula
la Directriz 21, la posibilidad de aplicar sanciones
privativas de libertad respecto de determinados deli-
tos considerados como graves segin el art. 2 b) de
la Convencién contra la Delincuencia Organizada.
Por otro lado, y considerando la posibilidad de que
determinadas instituciones, como es el caso de mu-
seos, casas de subastas o cualquier persona juridica
pudieran participar en delitos como los descritos, por
ejemplo la adquisicién de bienes ilegalmente expor-
tados o importados, o la confabulacién internacional
para el trafico de estos bienes, la Directriz 23 sugiere
a los Estados que deberian considerar la posibilidad
de prever la responsabilidad (ya sea penal, adminis-
trativa o civil) de las empresas o personas juridicas.

Las Directrices abordan también la incautacién o
decomiso de los bienes culturales objeto de trafico
(directriz 25), incluyendo la posibilidad de exigir al
presunto delincuente, al propietario o a la persona que
haya estado en posesiéon del bien que demuestre su
origen licito (directriz 26). Especialmente interesante,
a los efectos de la afirmacién de la jurisdiccién de
los tribunales sobre los delitos a los que se refieren
las Directrices es que se sugiera a los Estados que
dicha jurisdiccién puede afirmarse no solo sobre la
base del principio de territorialidad, sino que también
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pudiera recurrir al principio de personalidad activa,
esto es, la persecucion de los delitos cometidos fuera
del territorio del Estado por nacionales suyos, cir-
cunstancia que se afirma en la directriz 32. También
es notable, y sintoma de la gravedad que se asocia
a los delitos sobre bienes culturales, que se sugiera
que los Estados deberian considerar la posibilidad
de tipificar los delitos sobre bienes culturales como
delitos que dan lugar a la extradicién. Finalmente, y
sin perjuicio de otros temas que se abordan en las
Directrices, estas se refieren a la devolucién, restitucién
o repatriaciéon de los bienes muebles. Recomiendan
a los Estados que deberian considerar la posibilidad
de adoptar medidas adecuadas para recuperar los
bienes culturales objeto de alguno de los delitos a
efectos de su devolucién, restitucién o repatriaciéon
(directriz 46).

¢Han generado entusiasmo entre los Estados las
Directrices? La respuesta no ha sido undanime. Como
sostiene Manacorda (2014: 39), los Estados de mercado
se han manifestado con escepticismo o incluso han
expresado un fuerte disenso ante las Directrices. Por
el contrario, los Estados fuente se han pronunciado
en bloque en apoyo incondicional a la iniciativa. Esta
no ha quedado en eso, en un simple conjunto de
sugerencias de politica legislativa penal. En realidad,
y a despecho de su naturaleza no vinculante, en el
momento de su adopcién, las Directrices venian a
colmar una laguna en la normativa internacional, que
carecia de reglas especificas aplicables a la proteccién
penal de los bienes culturales, dada la carencia de
dimensién penal de los tratados méas importantes
sobre patrimonio cultural. El interés de las institu-
ciones internacionales en que los Estados miembros
de Naciones Unidas las consideraran de buena fe y
adoptaran legislaciéon penal que las siguiese es mas
que notable. En la propia res. 69/196 de las Asamblea
General no solo se aprobaban las Directrices, sino
que el 6rgano de la ONU alentaba “enérgicamente
a los Estados miembros a que apliquen las Direc-
trices en la mayor medida posible”, “a que adopten
medidas para superar las dificultades practicas” en
su aplicacién, “a que evalden y revisen su legislaciéon
y sus principios juridicos, procedimientos, politicas,
programas y précticas en materia de prevencién del
delito y justicia penal en consonancia con su orde-
namiento juridico y guiandose por las Directrices”.
Tanto énfasis se complementa con el encargo que
hace la Asamblea General a la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito para que elabore
un instrumento de asistencia practica para facilitar
la aplicacién de las Directrices. Tal instrumento fue
elaborado en 2016.1

En tercer lugar, las Naciones Unidas han propi-
ciado la adopcién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, adoptada por la resolucién 55/25, de 15 de
noviembre de 2000, de la Asamblea General y luego
abierta a la firma de los Estados. Frente a las dos
lineas anteriores, concretadas en el Tratado modelo y
las Directrices, dos son las diferencias mas significa-

16. Véase en <https://www.unodc.org/documents/orga-
nized-crime/Publications/16-01845_S_ebook_Spanish.pdf>.
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tivas que aporta la llamada Convencién de Palermo:
en primer lugar, en cuanto al tipo de instrumento,
se trata de un tratado internacional y, por lo tanto,
de naturaleza vinculante, obligatorio para los Estados
partes. La Convencién, que entré en vigor el 29 de
septiembre de 2003, ha sido acogida con una gran
aceptacion en la comunidad internacional, pues cuenta
en la actualidad con 190 Estados partes. En segundo
lugar, se trata de un instrumento que no cuenta con
referencias explicitas al patrimonio cultural, aunque,
como ha sido sostenido por diversas fuentes, desde
Estados a la propia Conferencia de las Partes en la
Convencién, todos se han mostrado partidarios de
la idoneidad de la Convencién para constituirse en
un instrumento eficaz de cooperacién internacional
para combatir los delitos contra los bienes culturales.

El ambito de aplicacién de la Convencién de Pa-
lermo se cifie a delitos de carécter transnacional y
que entrafien la participacién de un grupo delictivo
organizado. En cuanto a los delitos que se persiguen,
se aplica, en primer lugar, a los delitos graves defi-
nidos en el art. 2, esto es, a los que constituyan un
delito punible con una privacién de libertad maxima
de al menos cuatro afios o con una pena mas grave
y, en segundo lugar, a una lista de delitos integrada
por los siguientes: la penalizacién de la participa-
cién en un grupo delictivo organizado (art. 5), la
penalizacién del blanqueo del producto del delito
(art. 6), la penalizacién de la corrupcién (art. 8) y la
penalizacién de la obstruccién a la justicia (art. 23).
Con estos mimbres, puede asegurarse que, en de-
terminadas circunstancias, algunos de los delitos
contra el patrimonio cultural pueden ser susceptibles
de caer bajo el ambito de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional. Eso si, el
delito tendra que ser de caracter transnacional, es
decir, siguiendo lo establecido en el art. 2.2 de la
Convencién de Palermo: que se cometa en més de
un Estado; o se cometa en un Estado pero que una
parte sustancial de su preparacién, planificacién,
direcciéon o control se realiza en otro Estado; o que
se cometa dentro de un solo Estado, pero entrafie la
participaciéon de un grupo delictivo organizado que
realiza actividades delictivas en méas de un Estado;
o, finalmente, que se cometa en un solo Estado, pero
tenga efectos sustanciales en otro Estado. Queda claro,
por lo tanto, que las limitaciones concretadas en la
naturaleza transnacional del delito y en la tipologia a
que se aplica la Convencién de Palermo constituyen
un marco juridico internacional mas estricto que el
que describen las Directrices de 2014. Delitos contra
el patrimonio inclusive como el triafico de bienes
culturales, cuando no lo realiza un grupo delictivo
organizado, quedarian fuera del alcance normativo de
la Convencién, y lo mismo podria decirse del maltrato
o deterioro del patrimonio cultural, e inclusive de las
excavaciones ilegales en yacimientos arqueolégicos.
Pero en todos aquellos casos en los que se concitan
los requerimientos de la Convencion, si se revela esta
como un instrumento eficaz para la persecucién de
los delitos contra el patrimonio cultural que coincidan
con los tipos incluidos en ella.

Por lo tanto, de los trabajos y actividades de las
Naciones Unidas cabe concluir que se cuenta con tres
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vias complementarias en el marco de la proteccién
penal del patrimonio cultural, dos de ellas menos
transitadas que la tercera: una propuesta de tratado
modelo que sirve para la cooperacién bilateral, esca-
samente seguido por los Estados pues, al inspirarse
en gran medida en la Convencién de la UNESCO
de 1970, en la misma medida se revela inoperante;
unas Directrices no vinculantes que deben servir de
gufa para la politica legislativa penal de los Estados
en el caso de la proteccién del patrimonio cultural;
y una Convencién sobre la delincuencia organizada,
es decir, un tratado internacional, un instrumento
vinculante que, aunque no trata especificamente de la
proteccién penal del patrimonio cultural, si puede ser
aplicable a algunos de los aspectos de esta cuestiéon
y que, ademads, cuenta con una amplisima aceptacién
entre los Estados.

La labor regional: el Consejo de Europa

En el ambito regional europeo destaca, en cuanto
al patrimonio cultural, la labor normativa del Consejo
de Europa. Su trayectoria ha sido bien profusa, dando
lugar a diversas convenciones, desde la Convencién
cultural europea (STE n.° 18), de 19 de diciembre
de 1954, hasta la Convencién sobre las infracciones
relativas a los bienes culturales (STE n.° 221), de 19
de mayo de 2017, pasando por la Convencién euro-
pea para la proteccién del patrimonio arqueolégico
(STE n.° 66), de 6 de mayo de 1969 —revisada luego
mediante convencién de 16 de enero de 1992 (STE
n.° 143)—-, la Convencién sobre las infracciones co-
metidas contra los bienes culturales (STE n.° 119),
de 23 de junio de 1985, la Convencién para la salva-
guardia del patrimonio arquitecténico de Europa (STE
n.° 121), de 3 de octubre de 1985, y la Convencién-
marco sobre el valor del patrimonio cultural para la
sociedad (STE n.° 199), de 27 de octubre de 2005.
Por lo tanto, en el ambito que nos ocupa, el de la
proteccién penal del patrimonio cultural, hay dos
tratados. Y los dos, separados por 32 afnos, giran
sobre la misma tematica, la penalizacién de los ili-
citos contra los bienes culturales. La relacién entre
ambos es bien estrecha, uno constituye antecedente
directo del otro y esta circunstancia debe valorarse
convenientemente, porque el primero nunca entré en
vigor, su celebracién acabé por constituir un auténtico
fracaso. El segundo, por lo tanto, busca superar y
sustituir al primero.

En efecto, la primera de esas convenciones es
de una fecha tan temprana como de 1985. Se trata de
la Convencién del Consejo de Europa sobre las in-
fracciones cometidas contra los bienes culturales,!’
firmada en Delfos el 23 de junio de 1985 y por ello
conocida como la Convencién de Delfos. Como diji-
mos, a pesar de que solo necesitaba tres ratificaciones
para su entrada en vigor, nunca las reuni6, ni un
solo Estado la ratificé y solo seis la firmaron (Chi-
pre, Grecia, Italia, Liechtenstein, Portugal y Turquia),
por lo que nunca ha sido aplicada. Se trata de un
fracaso en toda regla. ¢A qué es debido? Juzguese

17. Véase en <https://www.coe.int/fr/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/119>.
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la inapetente actitud de los Estados miembros del
Consejo de Europa por la fecha tan temprana en
que se adopté el tratado, cuando la alarma social
internacional por el trafico de bienes culturales no
alcanzaba cotas significativas. Repasemos su conte-
nido brevemente porque, como dijimos, puede ser
indicativo para enjuiciar la Convencién de 2017 o
Convencién de Nicosia.

La razén que dio lugar a la Convencién de Delfos
de 1985, segiin su Informe explicativo,'® fue la con-
viccién del incremento sin precedentes de los pillajes,
robos y depredaciones sobre los bienes culturales, que
eran comercializados mediante un circuito clandesti-
no, generalmente en un pais distinto del del origen
del bien. Tal conviccién llevé a la elaboracién de un
tratado que optaba por la via penal para abordar
una serie de ilicitos que tenian que ser concretados.
Esto se lleva a cabo, por reenvio del art. 3 de la
Convencién, en el Anexo III de la misma, donde se
distingue entre infracciones que se tienen por tales a
efectos de la Convencién y que, por lo tanto, deben
incorporarse al ordenamiento de los Estados partes,
y otras respecto de las que los Estados tienen la
discrecionalidad de incorporarlas a su ordenamiento
bajo el manto juridico de la Convencién. A la pri-
mera categoria corresponden exclusivamente el robo
de bienes culturales, las apropiaciones de bienes
culturales cometidas con violencia o amenazas, y la
ocultacién de bienes culturales. La segunda categoria
es mucho més amplia, recogiéndose en el paragrafo 2
del Anexo IIT a la Convencién, e incluye, entre otras,
infracciones como la apropiacién ilicita de un bien
cultural de otro, bien mediante malversacién, abuso
de confianza o fraude; la destruccién o degradacién
voluntaria de bienes culturales; la adquisicién por
negligencia de bienes culturales robados; la viola-
cién de disposiciones juridicas que en cada Estado
constituyen la obligacién de la persona que descubre
fortuitamente bienes arqueolégicos de declararlos a la
autoridad competente; la adquisiciéon de tales bienes
a sabiendas; o la exportaciéon de bienes culturales
cuando la tal exportacién esta prohibida por el dere-
cho interno del Estado. Obsérvese como el margen de
discrecionalidad en lo que se refiere a la tipificaciéon
de los delitos es considerable, pues la mayor parte de
los tipos corresponde al paragrafo 2 del Anexo III.
Se configura asi un ntcleo duro de delitos, a cuya
tipificacién se comprometen los Estados, mientras que
mas alld queda el margen de libertad que otorga la
Convencién para los otros delitos que solo sugiere. E
inclusive se admite la posibilidad, en el art. 3.3 de la
Convencién, de que el Estado aplique la Convencién
a otros tipos delictivos sobre los bienes culturales que
ni siquiera son descritos en el Anexo IIL

Al igual que la Convencién concreta su dmbito de
aplicacién respecto de las infracciones perseguibles
penalmente, también realiza una definicién de los bie-
nes culturales a los que se les aplica la Convencién y
para ello, por reenvio del art. 2 al Anexo II, recurre a
la elaboracion de un listado de categorias en la linea
de lo establecido en la Convencién de la UNESCO de

18. Véase <https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearch-
Services/DisplayDCTMContent?documentId=09000016800c972d>.
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1970. En cuanto a las medidas de proteccién, el art.
5 concreta que las partes se comprometen a tomar las
que sean apropiadas para cooperar en la prevencién
de las infracciones. Otro de los temas regulados es
el de las restituciones, que se hace en los arts. 6 a
11, y que viene presidido por el principio segun el
cual las partes deben cooperar en la restitucién de
los bienes culturales descubiertos sobre su territorio
después de haber sido sacados del territorio de otro
Estado parte tras una infraccién de las contempla-
das en la Convencién. La restitucién tendréd efecto
a partir de comisiones rogatorias, cuyos aspectos se
regulan en los arts. 8 y 9. En cuanto a la represién
de las infracciones a los bienes culturales, el art.
12 determina que los Estados partes se compro-
meten a tomar a tal efecto las medidas necesarias,
describiéndose en el art. 13 cuando es competente
para ello un Estado. Segun las reglas descritas en
este precepto, la competencia del Estado no solo se
asienta en el principio de territorialidad, sino también
en el de personalidad activa, esto es que se extiende
a las infracciones cometidas fuera de su territorio
por un nacional del Estado. También se afirma la
competencia cuando la infraccién se comete fuera
de su territorio pero afecta a un bien cultural que le
pertenece o que pertenece a uno de sus nacionales.
E inclusive también cuando la infraccién ha tenido
lugar fuera de su territorio pero afecta a un bien
que originariamente fue descubierto en el territorio
del Estado. En este ultimo caso, para que proceda
la competencia, se requiere que la persona procesada
se encuentre en el territorio del Estado.

Como sostiene Mateusz Marfa Bieczynski (2017:
261), la Convencién de Delfos de 1985 no fue ratifi-
cada, entre otras razones, debido a muchas objeciones
relativas a la aplicacién practica de sus disposiciones,
entre otras a la cuestiéon de la adquisicién de buena
fe de propiedad robada. Y, por supuesto, también por
la razén de que los Estados preferian preservar sus
poderes en el campo del Derecho Penal.

La Convencion de Nicosia de 2017

Entre otros, dos son los factores que han constitui-
do auténticos aldabonazos en la labor del Consejo de
Europa destinada a la proteccién de Derecho Penal
de los bienes culturales y que han dado como fruto
una nueva Convencion, la ya mencionada Convencién
de Nicosia de 2017, intentando superar el fracaso de
la Convencién de Delfos de 1985. Esos dos factores no
se han presentado a escala europea y no han suscitado
solo a este nivel reacciones, sino que lo han hecho
a escala mundial. Los dos factores se encuentran
en cierto modo interconectados. Uno de ellos es la
destruccién deliberada de patrimonio cultural llevada
a cabo por el Estado Islamico en Siria e Irak y por
organizaciones afines en otras latitudes como Mali."
Con ser grave, la alarma no se ha cenido a la des-
truccién que han sufrido sitios como Palmira, Ninive
0 Mosul, sino que se ha extendido a la certidumbre
de que las organizaciones terroristas yihadistas se
estaban financiando con el trafico ilegal de bienes

19. Por todos, véase Pérez-Prat Durban (2016).
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culturales. Este ha sido el segundo factor motivador
de la cooperacién en materia penal, el incremento del
trafico de bienes culturales llevado a cabo por grupos
delincuentes organizados de caracter transnacional.
Ambos factores, la destruccién intencional de patri-
monio cultural y el incremento del trafico ilegal de
bienes culturales utilizando redes de la delincuencia
organizada transnacional, han despertado las reacciones
de la comunidad internacional. Las conexiones entre
el crimen organizado y las organizaciones terroristas
en el caso del trafico ilegal de bienes culturales han
quedado mas que demostradas.?

En este contexto, que en el ambito de Naciones
Unidas dio lugar a diversas resoluciones del Consejo
de Seguridad, a tomas de posicién condenatorias de
la UNESCO, el Consejo de Europa —en concreto
los ministros competentes en patrimonio cultural de
mas de cincuenta Estados partes de la Convencién
cultural europea— ha adoptado el 24 de abril de
2015 el Llamamiento de Namur?' una declaracién
en la que, entre otros aspectos, se “deploraba la
destruccion deliberada del patrimonio cultural y el
trafico ilicito de bienes culturales que empobrecen
el patrimonio comun” y se anunciaba el reforzamiento
de la cooperacién europea en el seno del Consejo de
Europa a esos efectos. En este marco, el Comité
europeo para los problemas criminales ha adoptado
la opcién de preparar una nueva convencién de De-
recho Penal para la lucha contra el trafico ilegal de
bienes culturales. El proyecto de convencién ha sido
preparado por un comité organizado en el seno del
anterior, en este caso el comité sobre las infracciones
contra los bienes culturales, que ha trabajado contando
con la asistencia de expertos y de representantes de
diversas organizaciones internacionales como la UE,
la UNESCO, UNIDROIT, la OSCE y la Oficina de
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

Tras un largo proceso, el texto ha sido adoptado por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa, reunido
en Nicosia el 19 de mayo de 2017. La Convencién de
Consejo de Europa sobre las infracciones contra los
bienes culturales es, de esta manera, el primer tratado
internacional de Derecho Penal sobre la proteccién
de los bienes culturales. El recurso novedoso a un
instrumento que sea obligatorio, como es el tratado
internacional, y a elegir la aproximacién penal como
forma de proteccién del patrimonio cultural, guarda
relacién con la gravedad e intensidad de las preocu-
paciones que acarrean las amenazas recientes para el
patrimonio. Las preocupaciones internacionales que
llevaron a su celebracién laten en el preambulo: la
multiplicacién de las infracciones a los bienes culturales
que conducen, de manera creciente, a la destruccién
del patrimonio cultural mundial; la pluralidad de
canales —desde las revistas de antigiiedades a las
salas de subastas, pasando por Internet— mediante
los que se venden los bienes culturales obtenidos
mediante excavaciones ilegales y por lo general ex-
portados o importados ilicitamente; la implicacién
de la criminalidad organizada en el trafico de bienes
culturales; y, finalmente, la implicacién de los grupos

20. Cfr. Alderman (2012).
21. Véase en <https://rm.coe.int/16802f812a>.
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terroristas en la destruccién deliberada de patrimonio
cultural y en el comercio ilegal de bienes culturales,
lo que constituye una fuente de financiacién para
sus actividades.

El propdsito de la Convencién de Nicosia es, como
reza su art. 1, a fin de proteger los bienes culturales,
de una triple naturaleza: a) prevenir y combatir la
destruccion, los dafnos y el trafico de bienes cultu-
rales previendo la incriminacién de ciertos actos;
b) reforzar la prevencién del crimen y la respuesta
de la justicia penal a todas las infracciones penales
relativas a los bienes culturales; y, ¢) promover la coo-
peracion nacional e internacional en la lucha contra las
infracciones penales relativas a los bienes culturales.

Podria pensarse que se trata simplemente de un
tratado de alcance regional, circunscrito al continen-
te europeo, a los Estados miembros del Consejo de
Europa. Pero no es asi, pues se trata de un tratado
internacional con vocacién universal. En efecto, el
art. 27 de la Convencién ya abria a la firma el tra-
tado no solo a los Estados miembros del Consejo de
Europa sino también a los Estados no miembros que
hubieran participado en su elaboracién. Los Estados
no miembros del Consejo de Europa que participa-
ron en su elaboracién y que, por lo tanto, podrian
firmarla y ratificarla, son la Santa Sede, México y
Jap6n. Y México lo ha hecho, pues no solo ha fir-
mado, sino que también ha ratificado la Convencién.
Hasta el momento presente, ademas de México, la
Convencién ha sido firmada por Armenia, Chipre,
Rusia, Grecia, Italia, Letonia, Montenegro, Portugal,
San Marino, Eslovenia y Ucrania. Junto a México, se
cuenta ya con otra ratificacién, la de Chipre. Para
que la Convencién entre en vigor se requiere que
cinco firmantes, entre ellos tres miembros del Consejo
de Europa, la ratifiquen. Asi que este tratado ya ha
avanzado mdas en ese camino hacia la entrada en
vigor que lo que hiciera la Convencién de Delfos, que
nunca logré ratificacién alguna. Como deciamos, la
vocacion de este tratado es mdas bien universal, pues
no se limita a ser aplicada, cuando entre en vigor,
en el territorio de los Estados del Consejo de Europa
que ya la han aceptado y en el de los ya menciona-
dos tres Estados no miembros que participaron en
su proceso de elaboraciéon. En esa linea, el art. 28,
que regula la adhesiéon a la Convencidn, establece
un mecanismo para que el Comité de Ministros del
Consejo de Europa, una vez haya entrado en vigor el
tratado, y cuando se retnan determinadas mayorias,
pueda invitar a que se adhieran a la Convencién a
otros Estados no miembros del Consejo de Europa
que no hubieran participado en su elaboracién. Por
lo tanto, y dependiendo de la voluntad del Comité
de Ministros, se abre la espita para la aplicaciéon de
la Convencién de Nicosia de 2017 mas alla de las
fronteras del continente europeo. Pero para eso tiene
que entrar antes en vigor.

La Convencién tiene por vocacién rellenar una
laguna en el sistema juridico internacional que, como
se ha dicho, carece de un instrumento juridico vincu-
lante que regule la proteccién penal del patrimonio
cultural. Su espiritu es no solo el de solventar esa
laguna, sino también el de insertarse armoniosamente
en el entramado juridico internacional sobre patri-

monio cultural. Y eso se hace notar con claridad en
el preambulo de la Convencién de Nicosia, pues no
solo se invocan en sus considerandos las convenciones
del Consejo de Europa sobre patrimonio cultural,
sino que también se mencionan las resoluciones
adoptadas por el Consejo de Seguridad durante los
afios 2015 a 2017 que incorporan decisiones sobre
el tréfico ilegal de bienes culturales —ress. 2199
(2015), 2253 (2015), 2322 (2016) y 2347 (2017)—. Y,
por supuesto, se hace una referencia obvia al corpus
central de tratados internacionales sobre patrimonio
cultural, desde la Convenciéon de La Haya de 1954,
la Convencién de la UNESCO de 1970, la Convencién
de la UNESCO de 1972, la Convencién UNIDROIT de
1995, la Convencién de las Naciones Unidas contra
la criminalidad transnacional organizada, de 2000,
y la Convencién de la UNESCO de 2001 sobre la
proteccién del patrimonio cultural subacuatico.

No es mera retérica esa referencia a los convenios
internacionales sobre patrimonio cultural. La conexién
con esos instrumentos aflora con claridad cuando la
Convencién de Nicosia dedica su art. 2 a la definicién
del término bien cultural y, como se trata de bienes
culturales muebles e inmuebles, para los primeros se
sigue la definicién de bien cultural de la Convencién
de la UNESCO de 1970 y también, como senala el
Informe explicativo de la Convencién,? la Directiva
2014/60/UE relativa a la restituciéon de bienes cul-
turales que han dejado ilicitamente el territorio de
un pais miembro; por el contrario, para los bienes
inmuebles, la Convencién de Nicosia recurre a las
categorias “monumentos, conjuntos y sitios” acunadas
en su dia por la Convencién de la UNESCO de 1972
relativas al patrimonio mundial cultural y natural.
En definitiva, la Convencién de Nicosia se aplica a
bienes culturales muebles e inmuebles, situados en la
tierra o debajo del agua, que hayan sido designados
por los Estados partes atendiendo a las definiciones
suministradas por la propia Convencién o a los que
figuren en la Lista del Patrimonio Mundial de la
UNESCO. Es mas, como sostiene Mateusz Maria
Bieczynski (2017: 266), la proteccién que depara la
Convencién de Nicosia no esta limitada a las propie-
dades culturales de las partes en este tratado, sino
que también cubre la propiedad cultural clasificada,
definida o especialmente designada por cualquier Es-
tado parte en la Convencién de la UNESCO de 1970.
Afiadamos a esta opinién que debe sobreentenderse
que eso ocurre en los casos en que esos Estados sean
a su vez Estados partes de la Convencién de Nicosia.

En cuanto al contenido de las disposiciones de
Derecho Penal material, la Convencién las regula en
los arts. 3 a 16, reservando los primeros a la des-
cripcién de los tipos criminales relativos al trafico de
bienes culturales (art. 3 a 9) y a la destruccién y
deterioro del patrimonio cultural (art. 10). En efecto,
como sugiere Derek Fincham (2019: 326), la Con-
vencion urge a los Estados a erigir tipos delictuales
para ciertas conductas frecuentes que implican a la
propiedad cultural. Segtin se desprende del Informe

22. Véase el Informe explicativo en <https://rm.coe.int/
CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?do
cumentId=0900001680710438>.
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Explicativo de la Convencién,? el comité encargado
de la redaccién de la Convencién, el Comité europeo
para los problemas criminales, realizé una revisién
completa de las legislaciones nacionales en vigor
relativas a los delitos sobre los bienes culturales,
constatando que existian numerosas lagunas, por
lo que los redactores se concentraron en la intro-
ducciéon de normas y medidas legislativas comunes
que responden a las infracciones mas corrientes y a
las méas graves, y que son susceptibles de entrafiar
la destruccion, degradacion y desaparicion del bien
cultural, con énfasis en el marco de la lucha contra
el crimen organizado transnacional y el terrorismo.
Por lo tanto, como indica Miguel Angel Nufiez Paz
(2018), se contiene una regulacién de las distintas
formas especificas de crimen transnacional, realizada
para cubrir todos los vacios legales existentes en la
materia y evitar que determinados actos delictivos
queden impunes.

Asi, el art. 3 determina que los Estados apliquen
delitos como el robo u otras formas de apropiacién
ilegal previstas por su derecho interno a los bienes
culturales muebles, entendiendo por estos tanto los
objetos muebles por naturaleza como aquellos que
en origen formaran parte de un bien inmueble pero
han sido desgajados de él. Por su parte, el art. 4 se
dedica a las excavaciones y extracciones ilegales de
bienes culturales, por lo tanto, al expolio de estos
bienes. En virtud de esa disposicién, cada Estado
parte se compromete a criminalizar en su derecho
interno determinados comportamientos, cuando hayan
sido cometidos intencionalmente. Dichos comporta-
mientos son: uno, las excavaciones —sobre el terre-
no o bajo el agua— con el objetivo de hacerse con
bienes culturales sin la autorizaciéon exigida por el
derecho del Estado; dos, las extracciones y tenencia
de bienes culturales muebles excavados sin la auto-
rizacién correspondiente; y, tres, la tenencia ilegal
de bienes culturales muebles excavados conforme a
la autorizacién exigida por el derecho del Estado.
Resulta significativo del escaso deseo por parte de los
Estados de recurrir al Derecho Penal, incluso en el
marco de esta Convencién de Nicosia, que el art. 4.2
permita a cada Estado parte que, en el momento de
la firma o la manifestacién del consentimiento, haga
una declaraciéon reservandose el derecho de prever
sanciones no penales en lugar de sanciones penales a
los comportamientos delictivos que se describen en el
art. 4. Estamos ante una auténtica reserva de modifi-
cacién, que permite —cuando asi lo declara un Estado
parte— que el Estado reservante se comprometa en
menor medida de lo que establece una disposicién de
un tratado. Aqui, por lo tanto, se habilita al Estado
a adoptar sanciones administrativas, no penales, en
vez de las penales, para el delito de excavacién y
extraccion ilegal de bienes culturales. No parece una
decisién muy afortunada, pues reduce la eficacia de
la Convencién como instrumento armonizador del
Derecho Penal de los Estados frente a este tipo de
infracciones, por otra parte tan frecuentes y daninas
para el patrimonio cultural.

23. Ibid.
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Por su parte, el art. 5, dedicado a la importacién
ilicita, la penaliza cuando ha sido llevada a cabo inten-
cionalmente. En concreto, se penaliza la importacién
de bienes culturales muebles que esté prohibida por
el derecho interno debido a que los bienes hayan sido
robados en otro Estado, hayan sido excavados o con-
servados ilegalmente segun las circunstancias descritas
en el art. 4, o hayan sido exportados en violacién del
derecho del Estado que haya clasificado, definido o
especificamente designado tales bienes culturales con-
forme al art. 2 de la Convencién de Nicosia. Como
requisito para que constituyan una infraccién penal
se exige que el autor de la infraccién supiera que los
bienes culturales habian sido robados, excavados o
exportados en violacién del derecho del otro Estado.
Como indica Mateusz Maria Bieczynski (2019: 266), el
art. 5 parece presuponer que el Estado parte cuenta
ya con derecho interno que prohibe la importaciéon a
su territorio de propiedad cultural robada, excavada
ilegalmente o exportada en violacién del derecho del
Estado desde donde se ha exportado. En el caso
del art. 5 también juega la reserva que vimos que
habia sido incluida para el art. 4. En efecto, tam-
bién se repite para este articulo la posibilidad de los
Estados de presentar una declaracién, en el mismo
momento de la firma o de la expresién de la mani-
festacion del consentimiento, por la que se reserven
el derecho a prever sanciones no penales en lugar
de las penales para la importacién ilicita de bienes
culturales. La misma critica que se hacia en el caso
del art. 4 corresponde ahora, pues ambas facilidades
para los Estados no son sino renuncias al recurso al
Derecho Penal como instrumento para la proteccién
del patrimonio cultural.

En el art. 6 los Estados se comprometen a cri-
minalizar la exportacién ilegal de bienes culturales
muebles. Esa ilegalidad derivara de la infraccién de la
prohibicién por el derecho interno de la exportacién
o del incumplimiento de la autorizacién a la que el
mismo derecho interno puede someter la exportacién.
Y ademas, la criminalizacién se condiciona a que la
exportacién ilegal haya sido cometida intencional-
mente. Pero también se pretende, como se refleja en
el paragrafo 2 del art. 6, extender la criminalizacién
de la exportaciéon a los bienes culturales que han
sido ilicitamente importados. Asi que también seran
relevantes a los efectos de criminalizar la exportacién
de un bien cultural que este haya sido previamente
importado contraviniendo las disposiciones de derecho
interno que regulan la susodicha importacién.

Por su parte, el art. 7 regula la criminalizacién
de la adquisiciéon de bienes culturales cuando estos
se han obtenido mediante el robo tal y como se
encuentra definido en el art. 3 de la Convencién, o
por la excavacién, importacién o exportacion ilegales
descritas en los arts. 4, 5 y 6 del mismo texto. Se
requiere, ademas, para penalizar la adquisicién, que
el adquirente conozca la proveniencia ilegal del bien
cultural. Pero no solo eso, el paragrafo 2 del mismo
art. 7 se encarga de extender la penalizacién de la
adquisicién a la persona que hubiera debido conocer
la proveniencia ilegal del bien cultural si hubiera
ejercido la diligencia requerida en el momento de
la adquisiciéon del bien. Como parece légico, a los
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efectos de determinar si la adquisicién se ha llevado
a cabo con la diligencia debida, sera clave el tipo
de persona responsable de la adquisicién. No es lo
mismo que esta sea una persona ordinaria o que
se trate de, por ejemplo, un marchante de obras de
arte. A estos efectos, el Informe explicativo® sugiere
a los Estados que tengan en cuenta, a fin de adoptar
medidas inspiradas por el art. 7.2 de la Convencién
de Nicosia, lo establecido en el art. 4.4 de la Conven-
cién UNIDROIT de 1995 sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente,” y en el parrafo
segundo del art. 10 de la Directiva 2014/60 relativa
a la restitucion de bienes culturales que hayan salido
de forma ilegal del territorio de un Estado miembro.?
Ambos preceptos son de corte similar, y se refieren
a las circunstancias de la adquisicién. Por ejemplo,
la Directiva establece que “para determinar si el po-
seedor actué con la diligencia debida se tendrian en
cuenta todas las circunstancias de la adquisicién,
en particular la documentacién sobre la procedencia
del bien, las autorizaciones de salida exigidas por el
Derecho del Estado miembro requirente, en qué calidad
actian las partes, el precio pagado, la consulta por
el poseedor de los registros accesibles sobre bienes
culturales robados y cualquier otra informacién per-
tinente que hubiese podido razonablemente obtener
o cualquier otra gestién que una persona razonable
hubiese realizado en las mismas circunstancias”.
No hubiese sido una mala opcién incluir en la Con-
venciéon de Nicosia un precepto similar a este.

En cuanto al concepto de adquisicién manejado
en este precepto, el Informe explicativo?” aclara que
debe entenderse en sentido amplio, para comprender
las adquisiciones a titulo oneroso o lucrativo, la venta
o el intercambio, sea cual sea el canal de la adqui-
sicién, salas de subasta, compra on line, o compra
en tiendas de antigiiedades.

El art. 8 regula la colocacién en el mercado de
los bienes culturales, criminalizando tal conducta
cuando los bienes son robados en el sentido del art.
3 de la Convencién, o producto de la excavacion,
importacién o exportacion ilegales descritas en los
correspondientes arts. 4, 5 y 6 del mismo texto. Eso
si, la criminalizacién se producird cuando la persona
que coloca el bien cultural en el mercado conozca
su proveniencia ilicita. Al igual que en el art. 7, se
regula en el paragrafo 2 del art. 8 la necesidad de
que la persona haya ejercido la diligencia requerida
a la hora de colocar en el mercado el bien cultural.

También son criminalizados —en el art. 9 de la
Convencién de Nicosia— los actos de falsificacion de
documentos relativos a los bienes culturales cuando
estos documentos tienen como objetivo presentar el
bien como de proveniencia licita.

Finalmente, el ultimo delito que aborda la Con-
vencion es el de destruccién y deterioro de los bienes
culturales y lo hace en su art. 10. Para enjuiciar mejor

24. Ibid.

25. En BOE num. 248, de 16 de octubre de 2002, péaginas
36366 a 36373.

26. En DOUE L 159, de 28.5.2014.

27. Véase <https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearch-
Services/DisplayDCTMContent?documentId=0900001680710438>.
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el resultado final de este precepto, tal y como queda
plasmado en la Convencién, convendria recordar que
uno de los factores que incentivaron la conciencia
internacional, y por tanto también del Consejo de
Europa, dirigida a recurrir al instrumento penal para
responder a las amenazas al patrimonio cultural, fue
la destruccién deliberada de bienes culturales llevada
a cabo por el Estado Islamico en Irak y Siria, una
organizacién calificada como de terrorista. De hecho,
como antes hemos mencionado, esta preocupacién
encontré hueco en el preambulo de la Convencién
de Nicosia, que menciona la implicacién de los
grupos terroristas en la destrucciéon deliberada del
patrimonio cultural. Sin embargo, en el art. 10 ha
desaparecido toda mencién al terrorismo como actor
de tales comportamientos. No se incluye referencia
alguna en la descripcién de los tipos delictivos vy,
como nos recuerda Carlos Romeo Casabona (2018:
337), tampoco se afiadi6é una circunstancia agravante
en la misma direccién, aunque estaba prevista en
el borrador inicial del Convenio. En efecto, el men-
cionado autor recoge las dos circunstancias, por lo
demas absolutamente coincidentes con la referencia
preambular, que antes hemos mencionado: a) que los
delitos se realizaran con propdésitos terroristas; y b)
que los delitos fueran cometidos con el propdsito de
la financiacién de actividades terroristas. Coincidimos
con Romeo Casabona en que resulta inexplicable
esta opciéon nada congruente, por supuesto, con las
circunstancias que dieron lugar a la celebracién de
la Convencién y con los objetivos de la misma, de-
clarados en su preambulo.

Finalmente, el art. 10 quedé con la penalizacién
de los siguientes comportamientos, siempre que sean
cometidos intencionalmente: a) la destruccién o el
deterioro ilegales de bienes culturales muebles o in-
muebles, sea cual sea la propiedad de tales bienes; vy,
b) la extraccién ilegal de todo o parte de los elemen-
tos de un bien cultural mueble o inmueble, con la
finalidad de importar esos elementos, de exportarlos
o de colocarlos en el mercado, segtin lo estipulado
en los arts. 5, 6 y 8 de la Convencién. Para el art.
10, también se incluye, en el numeral 2, una reserva
mas. En este caso, se trata de una reserva de exclu-
sién, pues la declaracién que realice el Estado en el
momento de la firma o del depésito del instrumento
en que manifiesta su consentimiento en obligarse
por el tratado le habilita para no aplicar el art. 10,
esto es, para no penalizar, los casos en los que los
bienes culturales han sido destruidos o dafados por
su propietario o con el consentimiento de este. En
cuanto al sentido de esta reserva, el Informe expli-
cativo® manifiesta que se ha insertado para reflejar
ciertas preocupaciones debidas a la hipotética colisién
del tipo que se pretendia penalizar con el derecho
de propiedad tal y como se encuentra recogido en
el derecho interno de los Estados. En concreto el
Informe sefiala que “esta problematica podria apa-
recer en situaciones en las que el propietario de
un bien cultural lo destruye o lo deteriora, cuando tal
bien cultural no esta especificamente protegido en virtud

28. Ibid.
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de la legislaciéon nacional”. Observacién que plantea
la duda de si, en ese caso, se trataria en efecto de
un bien cultural el bien que ni ha sido identificado
como tal ni goza de proteccién juridica alguna.

Ya dijimos que en la Convencién de Nicosia no se
ha recogido ninguna circunstancia agravante referida
al terrorismo, lo que hubiera sido una via légica al-
ternativa ya que no se incluyeron directamente tipos
delictivos ligados a comportamientos terroristas. En
este sentido, es criticable que no se haya seguido
ninguna de las dos opciones. En cambio, si que se
ha mencionado entre las circunstancias agravantes,
descritas en el art. 15, otra vinculada al cimulo de
preocupaciones que dio origen a la Convencién, la
implicacién de la delincuencia organizada en el trafico
ilegal de bienes culturales. Por eso, el art. 15.c con-
sidera como circunstancia agravante si “la infraccién
ha sido cometida en el marco de una organizacién
criminal”. Como sefiala el Informe explicativo, no
hay definicién de qué se entiende para la Convencién
por organizacién criminal, aunque se sugiere que
para ello los Estados partes podrian recurrir a otros
tratados internacionales, singularmente a la Conven-
ciéon de las Naciones Unidas contra la criminalidad
transnacional organizada. En efecto, el art. 2 de la
citada Convencién incluye una definicién de grupo
delictivo organizado.

Junto a esta circunstancia agravante, el mismo
precepto recoge otras, que se refieren a las siguientes
personas: la que abusa de la confianza que le confiere
su condicién de profesional; el agente publico o fun-
cionario encargado de la conservacién o proteccién
de bienes culturales muebles o inmuebles; el autor de
la infraccién que ya ha sido condenado previamente
por infracciones establecidas por la Convencién de
Nicosia.

La Convencién de Nicosia aborda también, en
este caso en su art. 12, la cuestién de la competen-
cia del Estado respecto de los delitos o infracciones
penales en este texto tipificadas. Las reglas se basan
fundamentalmente sobre el principio de territoriali-
dad, pero no son las unicas, no ejerce el Estado su
competencia solo sobre su territorio, sino también
sobre los delitos cometidos a bordo de un navio
que enarbole su pabellén o de una aeronave matri-
culada segtun sus leyes. Y finalmente, también sobre
los delitos cometidos por uno de sus nacionales. Es
este un caso de aplicacién del principio de persona-
lidad activa, competencia que, sin embargo, resulta
afectada por una reserva mas. Esta apunta —segin
el art. 12.3— a que el Estado puede presentar una
declaracién, en el momento de la firma o del depdsito
del instrumento de manifestacién del consentimiento,
para reservarse el derecho a no aplicar, o a aplicar
en casos especificos o bajo determinadas condicio-
nes, la base competencial del art. 12.1.d, que es la
que afirma la competencia de los Estados sobre las
infracciones realizadas por sus nacionales.

Otra cuestién que regula la Convencién, en su
art. 13, es la de la responsabilidad de las personas
juridicas, que pueden ser tenidas por responsables
de los delitos penales recogidos en la Convencién.
Eso sucedera cuando tales delitos son cometidos por
cuenta de la persona juridica por toda persona fisica,
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actuando individualmente o en tanto que miembro
de un o6rgano de la persona juridica, en el caso de
que ejerza un poder de direccién en su seno —poder
de representacién, autoridad para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica o autoridad para
ejercer un control en su seno—. Responsabilidad
que, se afirma en el art. 13.3, puede ser penal, civil
o administrativa, segin los principios juridicos del
Estado parte. Precepto este ultimo que debe inter-
pretarse en sintonia con el art. 14.2, dedicado a las
sanciones que, en lo relativo a las personas juridi-
cas, exige que estas sean efectivas, proporcionadas y
disuasivas, incluyendo sanciones pecuniarias penales
0 no penales u otras medidas como la prohibicién
temporal o definitiva del ejercicio de la actividad
comercial, la exclusién de un beneficio, ventaja o
ayuda publica, la colocacién de la persona juridica
bajo vigilancia judicial o la adopcién de una medida
judicial de disolucién.

En cuanto a las sanciones aplicables a las perso-
nas fisicas responsables de los delitos descritos en
la Convencién, el art. 14.1 exige también que sean
efectivas, proporcionales y disuasivas, teniendo en
cuenta la gravedad de la infraccién, pudiendo incluir
penas privativas de libertad que puedan dar lugar a
la extradiciéon. Segin el mismo precepto, las penas
privativas de libertad no proceden en el caso de los
siguientes delitos: las excavaciones terrestres o sub-
acuaticas para encontrar o extraer bienes culturales
sin la autorizacién exigida por el derecho del Estado
o aquellas que ya han tenido lugar (art. 4.1.a); la
exportaciéon de bienes culturales que han sido exca-
vados o conservados segun lo descrito en el art. 4
(art. 5.1.b), o que han sido exportados en violacién
del derecho del Estado que los ha clasificado, definido
o especificamente designado como bienes culturales.

Una dultima cuestion sobre la Convenciéon de
Nicosia que debe destacarse es que cuenta con un
sistema de cumplimiento, o de seguimiento, que
aparece regulado en el capitulo V (arts. 22 a 24).
Dicho sistema ha sido dotado con un cierto grado de
institucionalizacién, pues se ha optado por hacerlo
girar en torno a un 6rgano, el Comité de Partes, que
estd compuesto por los representantes de los Estados
Partes en la Convencién (art. 22.1). Una solucién, por
otra parte, tradicional y comtun a muchos tratados
internacionales de caracter multilateral. Se ha optado
por un o6rgano de composicién intergubernamental
frente a la opcién maés arriesgada de caracterizarlo
como un o6rgano no gubernamental, integrado por
expertos. La opcién seguida cae del lado de los
Estados Partes, lo que no deja de ser un incentivo
para atraer a mas paises a que se comprometan con
la Convencién. Por otra parte, en ese 6érgano pueden
integrarse representantes de algunos 6rganos del
Consejo de Europa: de la Asamblea Parlamentaria,
del Comité europeo para los problemas criminales
y del Comité director de la cultura, el patrimonio y el
paisaje. Ademas de ellos, pueden ser invitados otros
representantes, tanto de otros érganos del Consejo
de Europa como de organizaciones internacionales
competentes, érganos oficiales de los Estados Partes y
miembros de las sociedad civil, en especial de ONG.
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En todos los casos, participaran en las sesiones del
Comité de Partes sin derecho a voto. Se ha sostenido,
con razén, en el Informe explicativo, que la multi-
plicidad de observadores redundara en la eficacia de
las disposiciones de la Convencién.

¢Cuales son las competencias de ese Comité de
Partes? La principal es que el Comité de Partes es
el 6rgano encargado de la vigilancia de la aplicacién
de la Convencién. Y su primera tarea esencial, una
vez entre en vigor la Convencién, sera la de adoptar
su reglamento interno, que debe contener el proce-
dimiento de evaluacién de la ejecucion de este tra-
tado. También le corresponde la recogida, analisis e
intercambio de informaciones, experiencias y buenas
practicas de los Estados miembros con la finalidad
de reforzar su capacidad de prevenir y combatir el
trafico de bienes culturales. E igualmente es de su
competencia facilitar el uso y la aplicaciéon de la
Convencién, identificando los problemas, expresando
su opinién en los pertinentes dictdmenes y dirigiendo
recomendaciones especificas a las partes sobre la
ejecucién de la Convencién. Competencias, por otra
parte, clasicas de un érgano como el que se perfi-
la. De singular relevancia puede ser el mencionado
procedimiento de evaluacién de la ejecucién de la
Convencién, que adopte en su momento el Comité
de Partes. Pero todo dependera de la ambicién con
que se perfile dicho instrumento.

No hay, sin embargo, disposiciones que regulen la
restitucién del bien robado o ilicitamente exportado
al Estado del que provenia. Hay disposiciones de la
Convencion de Nicosia que abordan la cooperacién
internacional, pero esta se refiere a la coopera-
cién internacional en materia penal, que se regula en
el art. 19, y a las medidas internacionales de imple-
mentacién de la Convencién, que son objeto del art.
21. En todo caso, el art. 19 se refiere a la cooperacién
en aplicacién no solo de la Convencién, sino tam-
bién de los instrumentos internacionales y regionales
pertinentes. Por esa via podria entenderse regulada
la restitucién de bienes culturales, singularmente
mediante la Convenciéon de la UNESCO de 1970 y el
Convenio UNIDROIT de 1995, pero estos tratados no
regulan la cooperacién penal, con lo que el reenvio
que opera el citado art. 19 va mas en la linea de,
como indica el Informe explicativo, tratados como la
Convencién europea de extradicién o la Convencién
europea sobre transferencia de personas condenadas,
esto es, normas internacionales de caracter penal.
Que no haya mencién alguna a la repatriaciéon de
los bienes culturales puede ser congruente con que,
como indica Romeo Casabona (2018: 331), tampoco
la Convencién de Nicosia ha sido explicita en exceso
con “la restitucién de dichos bienes, una vez compro-
bada la existencia de la comisién delictiva, mediante
sentencia firme u otros procedimientos mas dinamicos
que faciliten la devolucién a sus propietarios o a
los organismos publicos correspondientes”. Pues en
mayor medida no ha sido explicita con la posibilidad
de devolucion de esos bienes a otro Estado, en los
supuestos de un trafico ilicito de bienes culturales
de naturaleza transnacional y de acuerdo a los tipos
delictivos descritos en la Convencién.
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Conclusiones

En la regulacién internacional del trafico de bienes
culturales, cuyos tratados se sittian principalmente en
un espacio temporal que va de la Convencién de La
Haya para la proteccién de los bienes culturales en
caso de conflicto armado, de 1954, a la Convencién
de la UNESCO para la proteccién del patrimonio
cultural subacuatico de 2001, hemos comprobado
que las clausulas de naturaleza penal cuyo obijeti-
vo es criminalizar las infracciones sobre los bienes
culturales son escasas, carentes de ambicién y con
un amplio margen de discrecionalidad para que los
Estados, si asi lo desean, acaben por trasladarlas a
su derecho interno. Otra caracteristica esencial de
ese periodo es la falta de un tratado internacional
de carécter penal aplicable al trafico ilicito de bienes
culturales. Habia, en ese sentido, una auténtica laguna
en la normativa internacional sobre la proteccién del
patrimonio cultural. Y no puede deberse sino a la
falta de conviccién de los Estados, que por un lado
desean conservar sus prerrogativas penales y, por
otro, no habian alcanzado el punto de alarma social
que lleva a implicarse en la adopcién de normativa
internacional de caracter vinculante.

Sin embargo, en la ultima década, el panorama
ha cambiado y la tendencia a la criminalizacién del
trafico ilicito de bienes culturales se ha vuelto mas
acusada y ha obtenido un vigoroso impulso como
un componente mas de la reaccién de la comunidad
internacional ante acontecimientos como la destruc-
cién deliberada del patrimonio cultural por el Estado
Islamico y organizaciones afines, la constataciéon de
que estas organizaciones estaban recurriendo al trafico
ilegal de bienes culturales para financiar sus activida-
des terroristas y, en general, la creciente implicacién
de la delincuencia organizada en dicho trafico. Tales
acontecimientos han supuesto un auténtico aldabonazo
para la comunidad internacional y explican algunos de
los desarrollos tltimos de la normativa internacional.
En especial, dos textos internacionales que alcanzan
un cierto grado de complementariedad y vienen a
colmar la laguna en la normativa internacional antes
aludida. Los dos textos, que hemos analizado con de-
tenimiento, son las Directrices internacionales sobre las
respuestas de prevencién del delito y justicia penal al
trafico de bienes culturales, de 2014, y la Convencién
de Nicosia de 2017 sobre las infracciones relativas a
los bienes culturales, de 2017. La complementariedad
entre estos dos textos se presenta en varios aspectos:
el primero es no vinculante, mientras que el segundo
es obligatorio para sus Estados Partes, cuando entre
en vigor; el primero —en tanto que aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas— tiene un
alcance universal, dirige sus propuestas a todos los
Estados, mientras que el segundo —adoptado en el
marco del Consejo de Europa— es un instrumento de
uniformizacién del Derecho Penal de caracter regional,
si bien cuenta con un mecanismo que permite que
se sumen Estados de otras latitudes geograficas, una
vez entre en vigor.

¢Cual es el porvenir que les espera a ambos textos
y, por lo tanto, a la proteccién penal del patrimonio
cultural sometido al trafico ilicito? Las Directrices,
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en tanto que texto no vinculante, quedan al albur
de la voluntad de los Estados que deseen encontrar
en ellas una guia para fortalecer su respuesta penal
para los delitos sobre los bienes culturales. Ya dijimos
que no se habia producido una entusiasta y universal
reaccién a favor de las Directrices, que habian logrado
el apoyo de los Estados de origen y la reluctancia
de los Estados de mercado. Ese mismo climax se
aplicara al futuro de la Convencién de Nicosia, con
la circunstancia de que, al ser un tratado internacio-
nal, surge el interrogante de si acabara por entrar
en vigor, a diferencia de lo que sucediese con su
antecesora, la Convencién de Delfos de 1985. Cierto
es que el umbral para la entrada en vigor no es muy
exigente —cinco Estados de los que tres deben ser
miembros del Consejo de Europa—, y que ya cuenta
con dos ratificaciones, pero tampoco parece haberse
provocado un flujo constante y creciente de paises
aproximandose a este tratado: doce Estados han fir-
mado la Convencién de Nicosia en los dos afios desde
la apertura a la firma, lo que duplica los datos de
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la fracasada Convencién de Delfos, pero que solo se
han concretado en las dos ratificaciones mencionadas.

Descontado ese incierto panorama, lo que si puede
afirmarse de la Convenciéon de Nicosia es que cons-
tituye un decidido paso adelante en la regulacién
penal del trafico ilicito de bienes culturales, y que,
como apunta Derek Fincham (2019), aporta un marco
que ofrece una visiéon convincente de cémo regular
mejor el trafico ilicito de bienes culturales, colocando
el foco no tanto en los objetos mismos cuanto en
los distintos aspectos del trafico transnacional y sus
elementos ilicitos.
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