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INTRODUCCION

“...los ataques contra el patrimonio histérico suponen un empobrecimiento
del conocimiento de la evolucidn de la civilizacion, de las raices y origenes de
la humanidad, de la aportacion de cada generacion a la historia del mundo.
Por ello nos incumbe como meros depositarios y circunstanciales
usufructuarios, transmitir un legado que pertenece a la colectividad y

traspasar una herencia recibida, enriqueciéndola aun més, a quienes nos

sucedan en el futuro™?.

Partiendo del entendimiento de que el patrimonio cultural es el legado historico de
nuestros antecesores, acerca dequiénes somos; su importancia, podemos esclarecerla
en el siguiente pensamiento: “un pueblo sin cultura es como un hombre sin
memoria”. Asi lo entendi durante el tiempo de mis estudios iniciales de antropologia
y posteriormente de derecho, habiendo tenido la suerte de practicar en una fiscalia en
la cual el fiscal era ad hoc para la Prevencion y Preservacion del Patrimonio Cultural
en la ciudad del Cusco; ahi observe y fui parte de como los vacios y deficiencias de
nuestra legislacion sobre la materia, llevan a la impunidad y abandono del patrimonio

cultural.

Razon por la que decidimos hacer un estudio juridico sobre la proteccion del
patrimonio cultural; pues, la labor de preservar nuestro patrimonionos corresponde a
todos, a fin de transmitir a las sucesivas generaciones venideras; y, para ello se deben
tomar acciones de administracién, conservacion, mantenimiento y restauracion, asi
como acciones de proteccion administrativa y penal que buscan prevenir las

infracciones contra los bienes del patrimonio cultural orientadas a su destruccion.

Siendo el patrimonio cultural de la nacién un tema multidisciplinario —en el que
intervienen la arqueologia, antropologia, arquitectura y el derecho—, con la finalidad
de alcanzar las tareas antes sefialadas;serd materia de nuestro estudio la Gltima
disciplina referida “al Derecho” en la que participan dos subdisciplinas del Derecho

publico (Derecho penal y Derecho administrativo), con el objeto de evitar el

'RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, Edit. Comares, 2002, Espafia, pp.
16 y s.
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empobrecimiento y desaparicion de importantes evidencias sobre el origen de los
pueblos.La actuacion del Derecho penal se produce a partir del reconocimiento
constitucional de la calidad de bien juridico de los bienes culturales y la expansion del
Derecho, en cumplimiento de la labor de proteccidn y preservacion de los bienes

culturales.

Pues, los ilicitos contra el patrimonio cultural, constituyen una nueva forma delictiva
tipificada en la norma penal (titulo autbnomo del Codigo penal), pero con la carencia
de haber sido desarrollada muy poco por la doctrina nacional, muy a pesar de nuestra
condicion de ser un pais que cuenta con una valiosa cantidad de bienes considerados
no solo patrimonio cultural de la nacién, sino, bienes que han trascendido fronteras, y
son patrimonio cultural de la humanidad; sin olvidar que en los ultimos afios, nuestro
pais ha recibido titulos importantes que hoy ostenta;como la de contar con una de las
Siete Maravillas del Mundo (Machupicchu), haber sido considerado “Mejor destino
Culinario del Mundo” (otorgada por el WorldTravelAwards2012), Machupicchu
elegido como “Mejor destino Verde del Mundo” (WTA 2012);a esto hay quesumar,
los dltimos hallazgos arqueoldgicos que enriquecen nuestra historia, mas halla de
cambiar algunos aspecto de ésta,como es el caso de Sefior de Sipan, la Sefiora del Cao

(La Libertad), y las tumbas en el Parque arqueoldgico de Machupicchu.

Originalmente las primeras formas de regulacion a las infracciones contra los bienes
culturales, fue a través de las normas de caracter administrativo (regulacion especial);
que tuvieron su fundamento en convenios y tratados internacionales a los que se
adhiri6 nuestro pais; esta regulacion que se mantuvo vigente en el tiempo,finalmente
fue objeto de variaciones. Hoy en dia, se ha producido un incremento de esta nueva
forma delictiva, constituyéndose en ilicitos complejos y graves, de alcance
internacional, un delito sin fronteras en la que actlan organizaciones criminales
internacionales; situacion que expresa la necesidad de investigar sobre la eficiencia de
las normas y efectuar nuevos planteamientos para la preservacion del patrimonio

cultural.

El mantenimiento de una regulacion nacional simultanea —administrativa y penal—,
para las infracciones al patrimonio cultural de la nacién; dio lugar, a que algunas

acciones que son Yy debieran ser consideradas Unicamente quebrantamientos
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administrativos en atencion del principio de Gltima ratio, se encuentran tipificados
como conductas delictivas, por ejemplo; la conducta de un titular de un diario local

“Maquinaria pesada afecta patrimonio arqueoldgico”?

, puede tipificarse como una
alteracion o destruccion del patrimonio cultural, o una simple infraccion
administrativa por falta de autorizacion y; contrariamente existen comportamientos
que por el tipo de lesion producida, ameritan mas bien una sancion penal; pero, estan
contempladas en las normas administrativas. Este tipo de conflictos y vacios en la
legislacion, genera no solo una wvulneracion del principio de
proporcionalidad;contribuye a la impunidad de las conductas punibles y, la perdida
consecuente del patrimonio cultural de la nacidn, en desmedro de la sociedad,;
también pone en duda la eficiencia de la legislacion nacional en materia de
patrimonio cultural y la necesidad de existencia o de diferenciacién de la regulacion

penal de la administrativa.

Por lo expuesto, la presente investigacion tiene como objetivo: establecer los limites
de responsabilidad penal y administrativa, en los delitos contra el patrimonio cultural
de la nacion. A través del analisis de estos dos tipos de norma podemos fijarlas
deficiencias de la legislacion en torno a la proteccion de bienes culturales; por tanto, el
objeto de nuestra investigacion responderd a la siguiente interrogante: ¢Cuales son los
limites de la responsabilidad penal y/o administrativa en los delitos contra el
patrimonio cultural?; y, a partir de esta interrogante principal nos planteamos otras
complementarias: ¢Cuales son las principales deficiencias normativas?, y ¢De qué
manera afectan a la proteccion de los bienes del patrimonio cultural?. La finalidad es
contribuir a la real y efectiva proteccién y preservacion de los bienes culturales, como

a la correcta aplicacion de la legislacion respectiva.

Como respuesta a nuestras interrogantes proponemos lo siguiente: “el establecimiento
de limites, debe permitir, no sélo, una mejor diferenciacion entre la regulacion penal y
administrativa en beneficio del patrimonio cultural, queserd para mantener la
penalizacion de ciertas conductas delictivas consideradas como graves, en atencion: al

grado de lesion ocasionado, la puesta en peligro del bien juridico, la calidad del

Zhttp://peru21.pe/2012/06/17/actualidad/lambayeque-magquinaria-pesada-afecta-patrimonio-arqueologico-2029165
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autor o autores; en tanto que las conductas menos graves deben ameritar una

proteccion de las normas de caracter administrativo”.

Para el cumplimiento de nuestros fines, el trabajo esta organizado en tres capitulos,
que responderan a nuestras interrogantes y daran sustento o desmentiran a nuestra

hipdtesis propuesta:

El primer capitulo: “La proteccion del patrimonio cultural en el Derecho”, tiene dos
partes: en la primera, rememoramos tangencialmente sobre los origenes de la
denominacién del patrimonio cultural y de su proteccién; en una segunda
parte,analizamos la norma administrativa vigente, buscando encontrar coincidencias y

diferencias con la norma penal.

El segundo capitulo: “La proteccion del patrimonio cultural en el Derecho penal”,
tiene por objeto hacer una descripcion y analisis de la tipificacion de las infracciones
a los bienes culturales regulados por la norma penal, estableciendo sus aciertos y

desmedros.

Finalmente, el tercer capitulo: “Problemas en la delimitacion de la responsabilidad
penal y administrativa”, el objeto es sefialar los presupuestos que delimitan la
responsabilidad administrativa y responsabilidad penal, para posteriormente revisar

conductas que simultaneamente son reprimidas por ambos tipos de normas.

Con el presente trabajo de investigacion, intentamos absolver sélo algunas
interrogantes; pero estamos muy seguros de que abrimos mas puertas para el debate
juridico sobre la proteccidn y preservacion del patrimonio cultural; donde las futuras
generaciones, tendran como tarea principalmente, porque asi, nos ha sido encargado a

todos.
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CAPITULO I

LA PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL EN EL DERECHO

En el presente trabajo tratamos de explicar las siguientes interrogantes: desde cuando,
como y porqué, surgi6é la proteccion legal de los bienes culturales y/o histéricos;
defensa que tuvo su nacimiento en diversos documentos internacionales, que
ulteriormente se hicieron extensivos a diversas legislaciones, incluida la nuestra,

como veremos a continuacion.

El capitulo tiene dos partes: en la primera parteahondaremos un poco en los origenes
0 primeros reconocimientos del valor del patrimonio cultural en el mundo; vy, en la
segunda parte de este capitulo, nos sumergimos en nuestra legislacion administrativa,
que constituye la primera forma de legislacion sobre el patrimonio cultural de la

nacion.
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1.1. RECONOCIMIENTO LEGAL DE LA PROTECCION DEL
PATRIMONIO CULTURAL

Para explicar el origen de la legislacion en materia del patrimonio cultural de la
nacion, comenzaremos revisando la legislacion internacional y posteriormente la

nacional:

1.1.1. Legislacion Internacional

El interés en la proteccion de los bienes culturales se produce con posterioridad a la
segunda guerra mundial, que ocasion6 consecuencias nefastas no solo para la
humanidad en general, sino también, comprometié seriamente la existencia del
patrimonio cultural. Es a raiz de estos acontecimientos que se origina la idea de
respeto a la integridad del patrimonio artistico y cultural de los pueblos®y; se dan
muchas convenciones y recomendaciones —destacando las de la UNESCO*—, sobre
la imperiosa necesidad de proteccion del patrimonio cultural. No es nuestra intencion
hacer un detalle de todos los documentos suscritos sobre el tema, s6lo haremos
mencion a tres de ellos que consideramos importantes en la proteccion juridica del

patrimonio cultural, estas son:

a) La Convencidn sobre la Proteccion en Caso de Conflicto Armado

Denominada también Convencion de la Haya celebrada el 14 de mayo de 1954, entre
sus principales aportes esta la designacion del término “patrimonio cultural’ a los
bienes que eran objeto de un grave dafio, a través de acciones de saqueo como

producto de las guerras®.

En efecto las acciones bélicas que dieron origen a la iniciativa de proteccion de los

bienes histdéricos y/o culturales, producian destruccion, deterioro, alteracion, y

3 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio cultural: Art. 321 a 324 del Cddigo Penal, edit.
Tirant lo Blanch, Espafia, 2001, p. 71. Con el transcurso de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945), se repudi¢ el
derecho de expoliacion, se afirmo la idea de respeto a la integridad del patrimonio artistico y cultural de los
pueblos, que se da con el Tratado de Paz de Paris de 10 de febrero de 1947, inspirado en el principio de
reintegracion de los patrimonios culturales nacionales. Los tesoros de arte atraian el espiritu de conquista de los
ejércitos invasores, razon por la cual las ocupaciones del territorio del Estado enemigo llevaban consigo terribles
consecuencias, como la apropiaciéon de patrimonio historico y artistico, sin que recibiesen la consideracion de
ilicitos internacionales.

4 UNESCO, Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura; naci6 el 16 de
noviembre de 1945. En: htp://www.unesco.org.

5> MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, edit.
Biblioteca Nacional del Per(, Lima, 1994, p. 47.
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extraccion de sus lugares oriundos como si se tratase de botines de guerra; aunque el
atentado y lesion al patrimonio cultural vino produciéndose ain desde tiempos muy
remotos y por razones no necesariamente bélicas, mas bien de satisfaccion de
necesidades®. Fue frente a estas acciones de violencia bélica que la Convencion
extiende los términos de proteccion de los bienes culturales a los casos en que se
produce guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que pudiese surgir

entre dos 0 mas Estados suscriptores de la convencion.

Pues, la amenaza de pérdida total de estos bienes —que testifican la historia de la
humanidad—, llevé a plantear la defensa y el respeto de los mismos, en medio de un
panorama de guerra externa, otorgando inicialmente proteccién a dichos bienes en
atencion al valor historico que representaba para la humanidad en general y su
particular caracter de intangibilidad con el que contaban; porque de perderse dichos

bienes no serian posibles de reproducirse en su originalidad e integridad.

Fue asi, como, el objeto materia de proteccion de esta primera Convencién recibi6 la
denominacién de “bienes culturales”, que ain se conserva y constaba de tres sub
grupos: a) En el primer grupo se menciono a los bienes muebles y los inmuebles,
particularmente aquellos con gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos; b) En segundo lugar estaban los edificios destinados a la conservacion o
exposicién de bienes muebles—Io que hoy es para nosotros los museos’— vy; ¢) Por
Gltimo en eltercer grupo, se ubicé a los centros documentales® —grupo equivalente a
lo que representa las bibliotecas y archivos. La seleccion era muy subjetiva y general,
las dos ultimas referian al lugar con lo cual se dejé desprotegido aquellos bienes que

no se encontraban en tales edificios y centros documentales.

Adicionalmente la Convencion de la Haya refuerza su trascendencia, al establecer dos
tipos de proteccion para los bienes del patrimonio cultural: 1. La primera es la

Proteccion general,otorgada para: los bienes muebles e inmuebles, los edificios

SRIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo v tréafico ilicito de bienes culturales, Tesis de la Universidad de Chile,
Facultad De Artes, Chile, 2004, p. 13 y s.Desde la época de los faraones egipcios, ya se saqueaban tumbas, los
mismos que quedaron trasuntados en papiros que relataban los robos o declaraciones de inculpados que saqueaban
tumbas, y que eran ostentadas posteriormente sin que se justificase la riqueza obtenida que fue utilizada para
adquirir tierras, ganado, ropas, etc.

7 La anotacidn es nuestra.
8 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio cultural, ob.cit., pp.74 y s.
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destinados a la exposicion y conservacion de bienes culturales y, los centros
documentales; la aludida proteccion consistia en otorgarrespeto y salvaguarda a los
bienes culturales® —a través por ejemplo del resguardo de los bienes retirandolos del
alcance del pablico y manteniéndolos en lugares seguros y lejanos a la amenaza bélica
y con la fijacion de distancias que impiden un mero acercamiento y utilizacion de los

bienes culturales.

En tanto que, el segundo tipo de proteccion denominado: Proteccion especial, estaba
reservada para los sitios inscritos en el Registro internacional, teniendo como objeto
de proteccion consecuentemente un numero restringido de refugios destinados a
preservar los bienes culturales muebles en caso de conflicto armado, centros
monumentales y otros bienes culturales inmuebles ° de importancia mayor.
Clasificacion que aun se mantiene al ser adoptada por las distintas legislaciones en
algunos casos, con un solo tipo de proteccion y en otros, ambos tipos de manera
simultdnea —proteccidn general y proteccion especial—, como el caso de nuestra
legislacion mediante, la proteccion general a través de la ley especial y la proteccion

especial por medio de lanorma penal.

La Convencidn, también hace referencia a la necesidad de una proteccion de caracter
penal a favor de los bienes culturales, consistente en la obligacion de los Estados
miembros de castigar las acciones en contra de la preservacion del patrimonio
cultural, con la imposicién de sanciones penales y disciplinarias; siendo, que los
primeros tipos delictivos que se sancionaron en atencion a esta sugerencia, fueron: la
destruccion o deterioro de los bienes protegidos, los actos de pillaje o0 apropiacion
de los mencionados bienes, asi como todo acto de vandalismo acaecido sobre ellos™:;
de esta manera, se aporto las primeras conductas infractoras al patrimonio cultural,

propias de esos tiempos.

® MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, edit.
Biblioteca Nacional del Per(, Lima, 1994, pp. 47s.La salvaguarda consistia en la adopcién de medidas apropiadas
contra efectos previsibles de un conflicto armado. En tanto que el respeto, fue entendido como la abstencion en la
utilizacion de los bienes protegidos o de una simple proximidad inmediata hacia los mismos, siendo la Unica
excepcion la de necesidad militar. El respeto, también implicaba la obligacién de prohibir, impedir o hacer cesar,
en caso necesario, cualquier acto de robo, pillaje, ocultacién o apropiacion de bienes culturales, asi como todos los
actos de vandalismo.

10 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 77y s.
1 GUISASOLA LERMA, Cristina, id., pp. 78y s.
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Finalmente, podemos decir que, con la Convencion sobre la Proteccion en caso de
Conflicto Armado se garantizd principalmente; preservar la existencia y evitar la
destruccion del patrimonio cultural perteneciente a los Estados parte, permaneciendo
el riesgo sobre los bienes culturales de los Estados no suscriptores de la referida
Convencién. Sin embargo, a nuestro parecer, la importancia de esta Convencion
radica en que no solo es el primer documento que protege el patrimonio cultural, el
mismo que se mantiene vigente para futuros conflictos en los que debe respetarse y
salvaguardarse el patrimonio cultural; sino que, sobre todo es a partir de ésta
Convencidn que los bienes culturales encuentran algun tipo de proteccion—general o
especial—, ante las diversas acciones destructivas de los hombres; ademas, la
Convencion impuso la proteccion de los bienes culturales en los Estados parte, e
influencid en la regulacion de otros Estados y asi, aportd con los primeros tipos

penales.

b) La Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural

En otro momento de la historia se dio la Convencion sobre la Proteccion del
Patrimonio Mundial Cultural y Natural*?, que por primera vez define el término
patrimonio cultural precisado en tres categorias: los monumentos, los conjuntos
(grupos de construcciones, etc.) y los lugares (obras del hombre u obras conjuntas del
hombre y la naturaleza, incluidos los lugares arqueolégicos)®®. Se trata de una
definicion que establece una clara distincion entre patrimonio cultural y bienes
culturales —en efecto son términos diferentes—, donde bien cultural es el universo y
patrimonio cultural es una parte del universo (Talancha); pues, no todo bien cultural
forma parte del patrimonio cultural, distincion que se considera para efectos del tipo
de proteccién que otorga la norma —general o especial—, y el posterior tipo de

responsabilidad —administrativa o penal—, con el que se reprimira.

12Aprobada en la Conferencia General de la UNESCO, reunién de Paris del 16 de noviembre de 1972. Se
considera Patrimonio cultural a: 1) Los Monumentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura
monumentales, elementos o estructuras de caracter arqueoldgico, inscripciones, cavernas y grupos de elementos,
que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia, 2) Los
Conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya arquitectura unidad e integracion en el paisaje les
dé un valor universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte de la ciencia y, 3) Los Lugares:
obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza, asi como las zonas, incluidos los lugares
arqueoldgicos que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista historico, estético, etnolégico o
antropoldgico. En: RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico ilicito de bienes culturales, ob.cit., pp.6 y s.
BMARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., p.
50.
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Esta Convencidn (1972) dio un amplio concepto de patrimonio cultural que incluye
edificios, monumentos, arte elaborado, flora, fauna, especimenes minerales,
paleontoldgicos, arqueoldgicos, etnogréficos, arte decorativo, manuscritos, libros,
archivos sonoros, cinematograficos y fotograficos; toda una variedad de bienes que
guardan una importante informacion sobre el origen y evolucion de la humanidad. La
Convencién reconoce que el patrimonio cultural de cualquier época debe ser
protegido™*por igual —planteamiento con el que coincidimos plenamente—, aunque
tiene que establecerse criterios para determinar el tipo de responsabilidad a imputarse
a las conductas que atentan contra el patrimonio cultural; y, superarse situaciones de
discriminacién por razones de antigliedad, naturaleza, especialidad u otros entre los
bienes —por ejemplo en nuestra legislacion penal se diferencia por razones de
antigiedad de manera que tenemos dos grupos de bienes: prehispanicos y
posthispanicos para efectos de la sancién y, ain entre los bienes posthispanicos se
distingue entre los que se exige una declaraciéon previa para reprimir la conducta

ilicita y a los que no se exige—, situacion que desarrollaremos méas adelante.

Ahora bien, hay que advertir algunas diferencias sobre las convenciones anotadas: en
la Primera Convencion de la UNESCO (1954), se consider6 tres tipos de bienes
culturales en los que se incluia bienes muebles, inmuebles, edificios destinados a
exposicion y conservacion de bienes culturales y los centros documentales; podemos
decir que se trataba de una clasificacion general que intentaba comprender todos los
bienes culturales existentes y en peligro; en la Segunda Convencién de la UNESCO
(1972), se considera como patrimonio cultural los monumentos, conjuntos y lugares,
propiamente se refiere mas especificamente a bienes culturales inmuebles, una
descripcion mas especifica. Otra diferencia, en la primera Convenciéon se hizo
mencion a bienes muebles que se encontraban en museos o archivos, sin dejar de
mencionar los inmuebles por supuesto; pero, sin precisar la peculiaridad o caracter
especial requerido que diferencie a bienes del patrimonio cultural de los bienes
comunes; en tanto que en la definicion de la segunda Convencidn se establece el
caracter diferenciador de los bienes, que podia ser: histérico, artistico, estético,
etnoldgico y antropoldgico; caracterexcepcional que se mantiene hasta hoy y con el

4 RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y tréfico ilicito de bienes culturales, ob.cit., p. 8.
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que deben contar los bienes para ser patrimonio cultural, el mismo que se constituye

en el gran aporte de esta Convencion.

c) La Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Arquitectural de Europa

Es sin embargo la Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Arquitectural de
Europa (firmada en Granada el 03 de octubre de 1985), la que marca la consagracion
juridica en el plano internacional del patrimonio cultural, el documento comienza
definiendo el patrimonio arquitectdnico, constituido por tres categorias de elementos
(las mismas que contempla la Convencion de la UNESCO de 1972): los monumentos,
los conjuntos historicos y los sitios o lugares; pero, lo mas importante de esta
Convencion (1985) es que refiere una serie de criterios para la identificacion de estos
bienes, concretamente sefiala que deben poseer un interés histérico, artistico,
cientifico, social o étnico’®, algunos de los cuales ya habian sido anunciados en la

Convencion de 1972 de forma referencial.

Definicion que precisa ain més el concepto de patrimonio cultura, deslindandolo por
completo del término bien cultural; pues, para alcanzar tal categoria requiere que
cuenten con caracteristicas peculiares que los diferencien y hagan merecedores de
proteccion sea general o especial. Hay que indicar, que dichos caracteres peculiares
puede tenerlo un bien cultural el mismo, que lo hara diferente de un bien comun; sin
embargo, el patrimonio cultural requiere ademas de un caracter peculiar —en nuestra
legislacion nacional en particular se exige una declaracion administrativa—, requisito
que complica la proteccion juridica que debe otorgarse a los bienes culturales y
especialmente a los que ostentan caracter de patrimonio cultural y, este es uno de los
problemas que presenta nuestra legislacion que se apreciard ain mas adelante en el

desarrollo del trabajo.

En conclusién, podemos manifestar que, la proteccion del patrimonio cultural
encuentra su fundamento en la imperiosa necesidad de proteger y preservar el
patrimonio historico y/o cultural de la humanidad, inicialmente de las acciones bélicas
producto de las guerras; la que se plasmé en documentos internacionales como las

convenciones realizadas por la UNESCO; a partir de las cuales, se ha, definido con

% GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 86.
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claridad el contenido de patrimonio cultural, se ha establecido los tipos de proteccion
para los bienes que lo comprenden, la misma que puede ser de caracter general y/o
especial y; se fijo los caracteres que definen a los bienes del patrimonio cultural;
ademés, se manifestd el requerimiento de una proteccion en materia penal, para
prevenir, y sancionar los actos dirigidos a la destruccién o desaparicion de bienes del

patrimonio cultural.

1.1.2. Legislacion Nacional

Ahora, nos toca referirnos al surgimiento de la proteccion legal de los bienes
culturales y/o histéricos en nuestra legislacion, que inicialmente acogio las
sugerencias de la UNESCO, plasmandola en la norma constitucional; pues, las
primeras medidas de proteccion del patrimonio cultural tenian cardcter administrativo,
ulteriormente quedaron convertidas en leyes especiales y, ante el crecimiento
acelerado de la delincuencia cultural se regularon normas de caracter penal que se

plasmaron en cuerpos normativos (codigo penal). Veamos un poco:

a) La Constitucion Politica

Las primeras Constituciones peruanas no han hecho ningdn tipo de referencia, ni han
regulado de forma alguna respecto al patrimonio cultural o la cultura propiamente.
Posteriormente cuando abordan el tema de la cultura lo hacen confundiendo mas bien
con conceptos educativos®®, en atencién a que solo un grupo privilegiado de peruanos
tenian acceso a la educacion e imparticion de conocimientos, de manera que, los que
alcanzaron algun nivel educacional eran considerados personas cultas, no existia

diferencia entre educacion y cultura®’.

Recién en la Constitucion de 18562, se establece como garantia constitucional que:
“los bienes de propiedad nacional s6lo podran enajenarse para los objetos y en los
casos y forma que expresa la ley” (art. 7); remarcando que: “es nula y sin efecto

¥ MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., p.
153.

Y77 AID, Gabriel, Tres conceptos de cultura, en la red: http://www.letraslibres.com/index, Consulta hecha el 2008.
La “llustracion inventa el segundo concepto de cultura: el nivel superior alcanzado por la humanidad. No es la
cultura personal, sino social. Incluye el patrimonio acumulado por los grandes creadores, “el saber alcanzado’, el
buen gusto, la pulida civilidad de las costumbres, las instituciones sociales, empezando por la propiedad (...)".
BpALOMINO MANCHEGO. José F., “La proteccion constitucional del patrimonio Cultural de la nacién”, en:
Dialogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica Editores. Revista de critica y analisis jurisprudencial, Afio 11/ N° 2.
Dic. 1995, Perd, pp. 37-53.
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cualquier ley, en cuanto se oponga a la Constitucion” (art. 10). Similar precepto, se
reitera en los art. 6 y 7 de la Constitucion de 1860-1867; vy, en los art. 38 y 33 de la
Constitucion de 1920 y 1933, que utilizando los mismos términos consignan: “no
puede ser materia de propiedad privada las cosas publicas cuyo uso es de todos” , y
en el art. 82 dice: “los tesoros arqueoldgicos, artisticos e historicos, estan bajo la
salvaguarda del Estado”. La principal discusion, en estas constituciones giraba en
torno a la naturaleza publica o privada de los bienes culturales; pues, si los bienes
eran  publicos, entonces no habia propiedad privada sobre ellos y cualquier

transferencia tenia que sujetarse a lo establecido por la ley de la materia.

La Constitucion de 1933 dictada durante el gobierno de Sanchez Cerro (Titulo Il de
Educacidn), dispuso que es de invalorable importancia histérica el patrimonio
culturalde la nacion; asi, el art. 82 establecia: Los tesoros arqueolégicos, artisticos e
historicos estan bajo la salvaguarda del Estado®. De ésta manera, se dio el primer
reconocimiento de proteccion juridica a los bienes culturales nacionales, con la
denominaciéon poco acertada de “tesoros”; asimismo, se sefiala tres categorias de
bienes: arqueoldgicos, artisticos e histéricos, en los que se reconoce el valor que
encierra cada uno de estos bienes, por lo que el Estado queda encargado de su
proteccion. En efecto, el concepto “tesoro” no fue el més adecuado, afios mas tarde la
Convencion de la UNESCO de 1954 los Ilamé “bienes culturales”; pues, la norma
constitucional quedo expresada en el término “salvaguarda”, que es la misma

utilizada en las primeras convenciones, ante el vandalismo existente.

Por su parte, la Constitucion de 1979, contempla con mayor amplitud y propiedad la
proteccion del patrimonio cultural en su Titulo I: De la Educacion, la ciencia y la
cultura, Capitulo 1V, art. 36 establece: Los yacimientos y restos arqueologicos,
construcciones, monumentos, objetos artisticos y testimonios —que constituyen el
objeto de proteccion o el patrimonio cultural protegido— de valor historico,
declarados patrimonio cultural de la nacién®® —condicién que loubica dentro del
tipo de proteccion especial, es decir proteccidon Unicamente para los bienes culturales

reconocidos mediante declaracion expresa—, estan bajo el amparo del Estado, la ley

MARTORELL CARRENO, Alberto, id., p. 158.
2|3 anotacion es nuestro, sirve para resaltar el requisito exigido en ese entonces por la norma, sobre los bienes
culturales, que posteriormente varia en la constitucion vigente.
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regula su conservacion, mantenimiento y restitucion“". Segun el objeto de proteccion
se enmarca dentro de los tipos de bienes comprendidos por la Convencion de la Haya
de 1972 (monumentos, conjuntos y lugares), asimismo debemos destacar el caracter
especial del valor histérico que alude la norma constitucional requisito con el que
deben contar los bienes del patrimonio cultural. La Constitucion instituyo no solo las
obligaciones de proteccion del patrimonio al Estado, sino también fijo labores de
conservacion, mantenimiento y restitucion e hizo referencia al aspecto cultural en méas

de un articulo?,

Actualmente en la Constitucion vigente de 1993 (Titulo I: De la persona y de la
sociedad, Capitulo Il: De los derechos sociales y econdmicos), art. 21 establece: Los
yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos, lugares,
documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor
historico —por intermedio de esta norma, no sélo se acoge la clasificacion de la
Convencion de 1972 (monumentos, conjuntos y lugares), sino, hay detalle de otros
tipos de bienes a ser comprendidos siempre que cuenten con la particularidad del
valor historico—, expresamente declarados bienes culturales y provisionalmente 10s
que se presumen como tales 2, son patrimonio cultural de la nacién
independientemente de su condicion de propiedad privada o publica. —Hay que
destacar el reconocimiento de los dos tipos de proteccion en la norma, la proteccién
especial para los bienes declarados y la proteccién general cuando se anuncia la
presuncion sobre la condicion de otros bienes culturales no declarados patrimonio
cultural de la nacién. La norma no discrimina en relacion a la tutela de los bienes del
patrimonio cultural para efectos de su proteccién sean de propiedad publica o

privada—. Estdn protegidos por el Estado. La ley garantiza la propiedad de dicho

2MARTORELL CARRENO, Alberto, id., p. 150.

Z\ARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia,  ob.cit., p.
35. Constitucion de 1979: Art. 21 regula, “El derecho a la educacion y a la cultura es inherente a la persona
humana”; Art. 34. “El Estado preserva y estimula las manifestaciones de las culturas nativas, asi como las
peculiares y genuinas del folklore nacional, el arte popular y la artesania”; Art. 35. “El Estado promueve el estudio
y conocimiento de las lenguas aborigenes”; Art. 36. “Los yacimientos y restos arqueoldgicos; construcciones,
monumentos, objetos artisticos y testimonios de valor histérico, declarados patrimonio cultural de la nacion, estan
bajo el amparo del Estado. La ley regula su conservacién, restauracién, mantenimiento y restitucion”; Art. 37.
“Los medios de comunicacion social del Estado se hallan al servicio de la educacion y la cultura”. Los privados
colaboran a dichos fines de acuerdo a ley.

2| 3 anotacion es nuestro, resalta los términos a través de los cuales se otorga proteccion a los bienes culturales,
conforme a lo expresado por las Convenciones de la UNESCO, si se pide declaracion expresa la proteccion es
especial y solo recae sobre los bienes que la ostentan; y, si se invoca la presuncion hablamos de una proteccion
general, porque se presume que todos los bienes culturales son patrimonio cultural hasta que se pruebe lo
contrario.
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patrimonio. Fomenta conforme a ley la participacion privada en la conservacion,
restauracion, exhibicion y difusion del mismo, asi como su restitucion al pais cuando

hubiere sido ilegalmente trasladado fuera del territorio nacional.

La diferencia con la Constitucion de 1979, es que en ésta, la proteccién recae sobre
los bienes declarados patrimonio cultural, que es una proteccion especial, es decir
recae, Unicamente sobre unos cuantos bienes de un conjunto; en tanto que, en la
Constitucion de 1993 la proteccion recae adicionalmente de los bienes declarados, y
sobre lo que se presume su condicidn de tal, de manera que laproteccion es general, y
abarca a todos los bienes culturales de la nacion. Esta Constitucion politica (1993) al

igual que su antecesora regula en mas de un articulo sobre la cultura®.

De las constituciones aludidas, la Gltima (1993) es evolucionada y relevante por que
desarrolla un concepto mas completo de lo que debe entenderse por patrimonio
cultura; la proteccion que ofrece a los bienes culturales es amplia, acoge a los bienes
que cuentan con registro o declaracion expresa y, también aquellos bienes que no
cuentan con esas condiciones, especialmente sobre lo que establece la categoria de la
presuncion, que debera ser objeto de prueba; ademas debe reconocer la dificultad e
imposibilidad que representa en nuestra realidad el registro de todos los bienes
culturales de la nacion. Pues, al no poder registrar todos los bienes culturales
existentes, debe acogerse el planteamiento de la Convencion de asumir los tipos de
proteccion para el patrimonio cultural (la general y especial); y, superar el tema de la
propiedad, reconociendo que los bienes culturales indistintamente pueden ser de

propiedad publica o privada.

b)Norma administrativa

XMARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., p.
36. Constitucion de 1993: Art. 2. Toda persona tiene derecho: 17. A participar; en forma individual o asociada, en
la vida politica, econémica y cultural de la nacién. 19. A su identidad étnica y cultural. El Estado reconoce y
protege la pluralidad étnica y cultural de la nacion; Art. 14. Los medios de comunicacién social deben colaborar
con el estado en la educacion y en la formacion moral y cultural; Art. 17. El Estado garantiza la erradicacion del
analfabetismo. Asimismo, fomenta la educacion bilingle e intercultural, segin las caracteristicas de cada zona.
Preserva las diversas manifestaciones culturales y lingliisticas del pais. Promueve la integracidn nacional; Art.18.
La educacion universitaria tiene como fines la formacion profesional, la difusion cultural, la creacion intelectual,
artistica y la investigacion cientifica y tecnoldgica (...); Art. 19. Las universidades, institutos superiores y demas
centros educativos constituidos conforme a la legislacion en la materia gozan de inafectacion de todo impuesto
directo o indirecto que afecte los bienes, actividades y servicios propios de su finalidad educativa y cultural; Art.
89. El Estado respeta la identidad cultural de las comunidades campesinas y nativas.
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El patrimonio cultural en el &mbito administrativo ha estado regulado desde hace
mucho tiempo por decretos supremos y/o decretos leyes, que fueron la primera forma

de proteccion legal que recibi6 el patrimonio cultural de la nacion.

La razon del estudio de estas normas administrativas es porque en ella se contempla
desde conceptos basicos: qué se entiende por patrimonio cultural, qué bienes lo
integran, cual es su régimen de tenencia, u otros aspectos importantes sobre su
transferencia, su proteccion, la regulacion de conductas que van en contra de su
preservacion y de los fines de la norma administrativa; informacion a la que debiera
remitirse la norma penal para efectos de su tipificacion, pero no se hace en muchos

Casos.

Los primeros precedentes normativos fueron Decretos Supremos, Decretos Leyes, y
posteriormente Leyes; la primera norma fue el D.S. N° 89 en 1822, con el que se dan
medidas, para la proteccion del patrimonio cultural de la nacion; actualmente la
norma vigente es la Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la

Nacién, que estudiaremos en éste capitulo.

c) Cddigo penal

Ante el avance de la delincuencia cultural y las conductas de lesa cultura; y, ante la
ausencia de una normativa adecuada y realista; en los afios 80, se introdujo
circunstancias agravatorias especificas, que otorgan un plus de antijuricidad a la
conducta lesiva contra el patrimonio cultural peruano. Siendo que, con algo de retraso
recién en el proyecto del Codigo Penal de 1990 (art. 226 a 231) y de 1991 (art. 217 a
223) se introducen disposiciones que tipifican las infracciones contra el patrimonio

cultural.

En efecto con el Codigo penal vigente de 1991, influenciado claramente por el texto
Cubano, tipifica —por primera vez en la historia del Derecho penal peruano—,
determinadas conductas lesivas para el acervo cultural, integrandolas en el Titulo VIII
“Delitos contra el Patrimonio Cultural”, Capitulo Unico: “Delitos contra los Bienes
Culturales”; pues, en la exposicion de motivos del referido Codigo sefiala que dada
nuestra riqueza cultural y nuestra tradicion milenaria, el preambulo de la Constitucion

Politica establecié como “principio la defensa del patrimonio cultural de la patria”.
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Por lo que, el texto de nuestra norma juridica fundamental expresa que “los
yacimientos y restos arqueologicos, construcciones, objetos artisticos y testimonios de
valor histéricos, declarados patrimonio cultural de la nacién, estan bajo el amparo del
Estado”. La ley regula su conservacion, restauracion, mantenimiento y restitucion, por
ello se hace necesario la represion de conductas destructoras de los yacimientos
arqueoldgicos prehispanicos, su trafico ilegal y otras conductas lesivas a dicho bien

juridico®.

Nuestra legislacion tipifica de forma autonoma las siguientes conductas: los actos
depredatorios o de explotacion no autorizada de yacimientos arqueologicos (art. 226),
favorecimiento delictivo (art. 227), extraccion u omision de retorno de bienes
culturales (art. 228), agravaciones por la cualidad del agente (art. 229), y destruccion,
alteracion o exportacion de bienes culturales prehispanicos (art. 230), conductas que

serdn analizadas mas adelante.

Esta regulacion adoptada, tuvo una positiva acogida por parte de la totalidad de las
doctrinas, aceptacion fundamentada en tres aspectos: a) la consideracion de contar
con un vasto patrimonio cultural de la nacién, b) la necesidad de una autonomia del
bien juridico y, ¢) el reconocimiento de su naturaleza supraindividual. Asi pues, se
argumento: que la tutela de valores tradicionalmente unidos, como lo son el cultural y
el material, quiebra, para dar paso a la proteccién especifica y directa de un valor
espiritualizado —el cultural— alejado de valoraciones economicas y de interés

juridico con caracter individual y material.

Sobre el particular también, se recoge la opinion de Talancha Crespo, quien justifica
el novedoso Titulo VIII, al decir: que es distinto el valor cultural y el valor material
que encierran los bienes culturales; la ley penal tutela inicamente el valor cultural o
intrinseco que tenga, el bien. En consecuencia, la proteccion penal de los bienes
culturales no se debe a la importancia de los materiales con que hayan sido fabricados
sino por el valor y significado historico, cientifico, civico o turistico que tengan para

la nacién® dichos bienes. Posicion con la cual concordamos, porque se justifica la

BRENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 195 y ss.

BRENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., p. 197.
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tipificacion de un titulo autdnomo, pues, no se puede dar el mismo trato juridico a los
ilicitos de los bienes culturales y mas propiamente de los bienes del patrimonio
cultural de la nacion, que a los regulados para los bienes comunes; ahi radica la
diferencia entre los bienes culturales de los bienes comunes o aquellos que pudiesen
ser catalogados de patrimonio cultural, es ese caracter intrinseco que hace que los
bienes culturales sean Unicos e invalorables econdmicamente, y como tal, merecedor

de tutela juridica autbnoma.

Pero como se anuncid, nuestra legislacion adopto un sistema ecléctico, y aun
conserva la tipificacion de circunstancias agravantes en tipos basicos patrimoniales,
figuras delictivas que protegen bienes juridicos desprovistos de connotaciones
culturales. Un claro ejemplo, y frecuentemente, recurrido por los magistrados es la
figura de dafios, receptacion, hurto agravado, robo agravado, entre otras que se

ampliara en la parte final de este capitulo.

En esa linea, las dltimas modificaciones operadas en el Codigo penal evidencian la
voluntad legislativa de criminalizar todas aquellas conductas que supongan un
atentado al patrimonio cultural, resaltando el componente colectivo y auténomo del
bien juridico protegido?’, pero conservando la regulacién de conductas lesivas al
patrimonio cultural en tipos base. Tema que trataremos méas ampliamente en el

segundo capitulo.

1.1.3. Proteccion Juridica de los Bienes Culturales

Recogiendo las valiosas recomendaciones de la UNESCO, los Estados miembros
desarrollaron sus propias legislaciones en materia de proteccion del patrimonio
cultural, a través de diferentes técnicas que permitian proteger o amparar los bienes
historicos y/o culturales gestdndose tres formas de tutela: la tutela indirecta, la tutela

directa y una tercera posicion ecléctica, que a continuacion desarrollamos:

a) Tutela indirecta

"RENART GARCIA, Felipe, ibid., pp. 198 y s.
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La primera forma de proteccion juridica penal denominada tutela indirecta, recae
sobre bienes culturales, artisticos, histéricos o similares?®; se basa en la agravacion de
los tipos bésicos ®®, mediante la introduccién de circunstancias calificativas de
contenido cultural; como ejemplo en nuestra legislacién, podemos citar la figura de
robo, cuando la accion se configura sobre bienes del patrimonio cultural, la conducta
delictiva se agrava y es tipificada como robo agravado (art. 189, inc.5 primer parrafo

e inc. 4 segundo parrafo del mismo articulo del C.P.).

La principal critica que se hace a este sistema®, es que existe una sobreproteccion
penal hacia la propiedad privada; pues, se articula la tutela desde la materialidad y
especificidad del objeto, prevaleciendo el interés individual del bien, es decir el
perjuicio patrimonial que pudiese ocasionarse a su poseedor o propietario, por encima
del interés general o el valor histdrico, cultural, artistico, etc., que representa para la
colectividad en conjunto; de manera que la titularidad del bien y, en ocasiones su
valor econdmico son los criterios que fundamentan su mayor penalidad. Situacion
que se evidencia, en la sancion desproporcionada que se impone a conductas en
contra del patrimonio cultural que erradamente se ubican entre los ilicitos
patrimoniales como agravantes de un tipo basico (robo); pues, en nuestra legislacion
nacional lo que debe prevalecer es su valor cultural sobre el pecuniario, que por cierto
no debe existir para los bienes del patrimonio cultural y; mas bien hay que reprochar

el dafio material y/o funcional ocasionado sobre el bien (valor cultural).

La tutela indirecta se presenta: 1. En el Codigo penal, 2. Simultaneamente en el
Codigo penal y en leyes especiales y, 3. Por ultimo, preferentemente en las leyes
especiales. En el Cddigo penal, ademas del ejemplo del robo agravado, tenemos el
hurto agravado (art.186.2 segundo pérrafo C.P.), el delito de dafios (art.206.1 C.P.)*,
en los cuales la agravacion versa sobre bienes de interés historico, cientifico, artistico

o cultural®. En tanto que la regulacién simultanea (norma penal y leyes especiales),

BRENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, edit. Comares, 2002, Espafia, p.
182.

2En nuestra legislacion nacional, se puede apreciar esta modalidad de tutela en las figuras delictivas de dafios®
(art. 206 CP), delitos patrimoniales de hurto y robo?® (art. 186, 2do pérrafo, inciso 2 y art. 189, 2do parrafo, inciso
4 del CP) entre otros, como se desarrollara mas adelante.

PRENART GARCIA, Felipe, ibid., pp. 182 y ss.

3proteccion que se dio en paises como Argentina (art. 184), Chile (art. 485.5 y 7), México (art. 397). En:
RENART GARCIA, Felipe, ibid., p. 182.

¥RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 184 y s. Como ocurre
en las legislaciones de Paraguay, Costa Rica, Portugal y Alemania.
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justifica su existencia proteccionista al intentar garantizar la ausencia de lagunas
punitivas, por falta de una coordinacion entre la norma administrativa y penal,
situacién que se encuentra plasmada en los supuestos de doble tipicidad vy
vulneraciones puntuales del principio de minima intervencion originadas por
atentados que debieran constituirse en simples ilicitos administrativos®, dificultando
una eficaz defensa del patrimonio cultural®; aunque la agravacion de algunos tipos y
su complementaciéon con la ley especial, deja vacios y afecta principios
constitucionales importantes. La tercera forma de tutela indirecta mediante la

regulacion exclusiva o preferente de la ley especial®

, que es el Unico instrumento
juridico por el que se reprime la destruccion y el grave dafio a los documentos
inventariados; posicion que resulta muy benigna, porque no hay una persecucion
penal a conductas graves que destruyen el patrimonio cultural y que si ameritan una

sancién mas drastica.

b) Tutela directa

Posteriormente, se desarrolla un titulo autbnomo de conductas atentatorias contra
bienes culturales comprendidas dentro del cuerpo normativo, conocido como la tutela
directa. A través de éste sistema, lo que ocurre es una desvinculacion de los delitos
contra el patrimonio cultural de las otras figuras delictivas de tipo base, generandose
una proteccion especifica independiente en el Cddigo penal; ese fue un aporte de

Cuba®, el primer pais en otorgar autonomia a los bienes juridicos culturales®’.

Lo significativo de esta legislacion es la ausencia de prevision del elemento cultural

como circunstancia calificativa en los delitos contra el patrimonio —situacion que ain

% Nuvolone, alude a guardarse de la administrativizacion del derecho penal, por constituir una hipocresia
caracteristica de los Estados de policia que termina con destruir de hecho los principios de legalidad y
personalidad de la responsabilidad penal. En: RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio
cultural espafiol, ob.cit., pp. 185 vy s.

% RENART GARCIA, Felipe, id., pp. 185 y s.

%Caso de Suiza y México.

%_a legislacion Cubana de 1976 establece en los postulados de su politica cultural que “el Estado vela por la
conservacion del patrimonio cultural y la riqueza artistica e histdrica de la nacion” al mismo tiempo que “protege
los monumentos nacionales y los lugares notables por su belleza natural o por su reconocido valor artistico o
historico” (art. 38). En: RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp.
193 y s.

S'RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 193 y s. El Cédigo
Penal Cubano de 1987, dedica su Titulo VI a los Delitos contra el Patrimonio Cultural, divididos en cuatro
capitulos, Capitulo | referido a los “Dafios a bienes del Patrimonio Cultural (art. 243), Capitulo Il sobre
“Extraccion ilegal del pais de bienes del patrimonio cultural (art. 244), Capitulo 111 respecto de la “Transmision,
tenencia ilegal de bienes del patrimonio cultural y falsificacién de obras de arte” (art. 245 y 246) y el Capitulo IV
sobre “Exploracion arqueoldgica ilegal” (art. 247).
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se mantiene en nuestra legislacion nacional—, en clara disension con el resto de
legislaciones de su entorno cultural. La iniciativa de esta legislacion penal de tipificar
en capitulo autonomo, los atentados contra el patrimonio cultural, como refiere Renart
Garcia merece una lectura altamente positiva al reflejar, no sélo, una especial
sensibilidad y preocupacion por salvaguardar su acervo cultural sino, principalmente,
una plausible captacion del valor y de la funcion de los bienes culturales sobre el
conjunto de la sociedad. Sistema que ha sido imitado por otras legislaciones, como la
nuestra, al regular por primera vez, el Titulo VIII Delitos contra el Patrimonio
Cultural en el Codigo penal de 1991 de forma acertada, aunque la técnica de
redaccion y la conformacion de los tipos descritos no sea la mas conveniente, como

analizaremos més adelante.

c) Posicion ecléctica

Finalmente, la posicion ecléctica regula paralelamente al titulo autonomo, las figuras
delictivas que constituyen circunstancias agravantes de tipos basicos y las normas
especiales y/o administrativas.

De las tres posturas, considero que lo ideal es mantener el tipo autonomo, en el que se
recogen todas las conductas lesivas al patrimonio cultural tipificadas en la norma
penal, pero una vez revisada su correspondiente responsabilidad penal y sancion a
imponer; porque, las circunstancias agravantes de tipos basicos, afectan el principio
de lesividad y proporcionalidad; ya que, las penas resultan excesivas en relacion a la
conducta desplegada por los agentes, es el caso de la sancidén impuesta por el delito de
robo de un bien cultural (tipo penal agravado) frente a la destruccion del mismo bien
(tipo autonomo); donde el primero tiene una pena mayor —entre 12 a 20 afios— en
relacion a la segunda conducta —de 3 a 8 afios—que extingue el bien cultural. Pero
ademas, creo que debe conservarse la regulacion especial del patrimonio cultural, en
la cual se defina conceptos, se establezcan criterios de proteccion, se detalle funciones
de los organos encargados de su proteccion y se establezca sanciones para las
infracciones leves al patrimonio cultural, entre otros aspectos que deben estar

detallados en la norma administrativa.
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1.2. REGULACION DEL PATRIMONIO CULTURAL DE LA NACION EN
EL AMBITO ADMINISTRATIVO

1.2.1. La Finalidad de las Normas Administrativas

Una clasica polémica ha sido respecto a cudl es, el objeto de proteccion real de las
normas penales y administrativas, siendo que la vulneracion de ambas constituye una
infraccion; interrogante que nos permite establecer no sélo diferencias, sino més

adelante, fijar los &mbitos de responsabilidad de cada uno.

Al respecto, se sefiala® que una principal distincién entre ambas infracciones —penal
y administrativa— es cuantitativa, atendiendo a la gravedad de los hechos. Pues, el
fin del derecho penal es la proteccién de bienes juridicos; en tanto que, la finalidad
del derecho administrativo consiste en el bienestar de la colectividad, no considerado
como bien juridico. A partir de esta premisa algunos autores®, diferencian entre
antijuricidad y antiadministratividad; la primera consiste en un dafio a bienes
juridicos, cuyos portadores pueden ser individuales y/o colectivos; mientras que

laantiadministratividad, supone la infraccion de un mandato de la administracion.

Consecuentemente, el injusto criminal se caracteriza por el dafio o puesta en peligro
de bienes juridicos; mientras que el ilicito administrativo consiste en una pura
desobediencia a los mandatos de la administracion, dictados sobre la base de una

autorizacion legal.

En tal sentido, las infracciones administrativas constituyen ilicitos puramente
formales, que se agotan en la desobediencia de mandatos y prohibiciones establecidos
positivamente, por lo que su gravedad seria minima. Cristina Guisasola, refiere que el
ilicito administrativo no constituye una lesion o puesta en peligro de un bien juridico,
sino que supone una lesion del interés de la administracion en el bienestar publico,
por lo que constituye un conjunto de infracciones de menor relevancia, las

denominadas contravenciones, infracciones administrativas o infracciones de orden.

BGUISASOLA, Lerma Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 301.

®GUISASOLA, Lerma Cristina, ibid., pp. 301 y s.
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Concluiremos indicando que, el interés protegido de la Ley general del patrimonio
cultural, al igual que las otras normas administrativas, consiste en proteger el
cumplimiento de la disposicion administrativa; ademas, esta entre su finalidadla
promocion del bienestar de la colectividad. Este ultimo implica la necesidad
individual y colectiva de conocer y usar el patrimonio cultural, esencial para su

desarrollo y ubicacion en el contexto historico, social y cultural.

Por lo cual: “los ataques contra el patrimonio historico suponen un empobrecimiento
del conocimiento de la evolucion de la civilizacién, de las raices y origenes de la
humanidad, de la aportacién de cada generacion a la historia del mundo®. Por ello
nos incumbe como meros depositarios y circunstanciales usufructuarios, transmitir un
legado que pertenece a la colectividad y traspasar una herencia recibida,
enriqueciéndola alin mas, a quienes nos sucedan en el futuro”. Por esa razon, la

I** no debe realizarse exclusivamente a

defensa del patrimonio historico y/o cultura
través de normas que prohiban determinadas acciones o limiten ciertos usos [normas
penales y administrativas], sino, a partir de disposiciones que estimulen su
conservacion y, en consecuencia, permitan su disfrute y faciliten su acrecentamiento;
por lo que el objetivo de la ley debe ser también asegurar la proteccion y fomentar el
conocimiento de la cultura material, lo que en definitiva conduce a permitir el acceso
de los ciudadanos a los bienes que constituyen el patrimonio histérico. Situacion que
también se encuentra contenida en la norma administrativa, pero cuya infraccién no

resulta més grave que las normas fijadas en la legislacion penal.

1.2.2. El Objeto Material de Proteccion

Para determinar cual es el objeto de proteccion en la ley especial del patrimonio
cultural, hay que remitirnos al art. Il del Titulo Preliminar de la Ley N° 28296, que
comprende bienes que ya habian sido declarados por convenios internacionales

“ORENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., p. 16.

4IMAGAN PERALES, José M., La circulacion ilicita de bienes culturales, Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, p. 209.
En esta misma perspectiva, Alvarez Alvarez manifiesta: “Cada generacién es simplemente depositaria y
usufructuaria de este patrimonio, pero su obligaciéon es conocerla, empaparse de él, disfrutarlo y
enriquecerlo... tiene el derecho de usar, pero no de abusar de él, y tiene una obligacién de restitucién o
entrega a los que le sucederdn”.
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suscritos y recogidos de forma dispersa por la legislacion nacional; con lo establecido
en esta Ley se supera la controversia que habia generado la anterior Ley N° 24047,
que sefialaba que el patrimonio cultural de la nacion estaba constituido por los bienes
enumerados en los art. 1y 4 del Convenio de la UNESCO-1972y enel art. 1y 2 del
Convenio de San Salvador-1976 (art. 2 de la misma Ley 24047); respecto a lo cual el
autor Martorell manifestd que si son organismos internacionales los que reconocen o
declaraban tal condicion, no se requiere de la declaracion nacional expresa. Situacion

que se superd en la legislacion actual con una mejor redaccion.

Pues, si en la aplicacion de los dispositivos penales, recurrir a la norma especial
resulta complicado, lo seria aun mas, recurrir a los tratados internacionales, por lo
que, era necesario que una norma especial nacional establezca el objeto de proteccion
y los caracteres que permitan diferenciarlos de los bienes comunes, los mismos que

no se alejan de las definiciones internacionales.

1.2.2.1. Caracteristicas que definen los bienes del patrimonio cultural

La propia ley define de forma clara y precisa el término patrimonio cultural de la
nacion; a partir de lo cual, podemos establecer caracteres que deben concurrir
simultdneamente para que un bien adquiera tal calidad y amerite proteccion. Es bien
integrante del patrimonio cultural de la nacién segtn ley**:

a) Toda manifestacion del quehacer humano — material o inmaterial.

Como manifestacion del quehacer humano, debemos entender todas aquellas
creaciones del hombre que aun se mantienen presentes, ya sea que se trata de
creaciones materiales, cuya particularidad principal es su tangibilidad; en tanto que
los bienes inmateriales son aquellas creaciones del hombre intangibles, que se
mantienen en el tiempo y se expresan a traves de la préctica viva de las gentes,
como son los cantos, danzas, cuentos, etc. Definicion que resulta amplia y

general, cuidando de excluir alguna forma de bien cultural.

“2Congreso de la Republica, Art. Il Ley 28296 Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién.
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b) Bienes con importancia, valor y significado paleontologico, arqueologico,
arquitectonico, historico, artistico, militar, social, antropoldgico, tradicional,
religioso, etnologico, cientifico, tecnolégico o intelectual.

Ademas de tratarse de bienes en los cuales hubo la intervencion de la mano del
hombre, los bienes tienen una importancia, un valor y significado particular,
traducido por la ley desde diferentes perspectivas®: Paleontolégico porque a
través de rocas o arboles fosilizados que se conservan en las capas de la corteza
terrestre, explican los origenes y la formacion de las primeras formas de vida
organica en nuestro territorio nacional; conocido por otros autores comointeres
paleontoldgico**: Arqueolégicoo interés arqueolégico®®, a partir de vestigios
materiales y evidencias legado por las primeras civilizaciones, se reconstruye la
historia de la humanidad, desde sus origenes hasta nuestros dias; Arquitecténica,
por medio del cual se conoce el arte de edificar y construir de los pueblos,
ademas proporciona informacion sobre la evolucién de la sociedad en sus
diferentes etapas y estadios; y, permite comprender su organizacion e
interconexién de los habitantes con otras culturas; Historico, los bienes de interés
historico “® son aquellos que constituyen la manifestacion material de
acontecimientos relevantes en el devenir del hombre y que permiten dar a
conocer, su ubicacion temporal y espacial, las claves para un correcto
entendimiento de la existencia, desarrollo o extincion de determinada civilizacion;
Artistico, porque a través de ella conocemos las diferentes formas de expresion,
manifestacion material o inmaterial de cada pueblo, conocido también como
interés artistico*’ que es el resultado de la actuacién del hombre sobre la materia,
entre estos podemos mencionar la ceramica, la joyeria, la orfebreria y cuantos

objetos materiales resulten de la aplicacion de habilidades, técnicas o

43El Consejo de Monumentos de Chile, explica los distintos tipos de valor de los bienes de la siguiente
manera: Valor Estético, incluye aspectos de percepcion sensorial para lo cual se deben establecer criterios
que pueden incluir consideraciones de forma, escala, color, textura y materialidad. Valor Histérico, abarca
la historia de la estética, de la ciencia o la soledad, por lo tanto, esta relacionado con el resto de los valores,
un lugar u objeto puede tener valor histérico porque ha influido o ha sido objeto de la influencia de un
evento o personaje destacado. Valor Cientifico, el valor cientifico o potencial de investigacién de un lugar u
objeto dependerd de la importancia de la informaciéon que en el exista, de su rareza, su calidad y su
capacidad representativa. Valor Social, abarca las cualidades por las cuales un lugar u objeto se ha
convertido en un foco de sentimientos espirituales, nacionales, politicos o culturales para un grupo humano.
RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico de bienes culturales, ob.cit., pp. 80 y s.

“RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 24 vy s.

“RENART GARCIA, Felipe, id.,pp.25 y s.
““RENART GARCIA, Felipe, id., pp. 22 y s.
“"RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 19 y s.
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procedimientos artesanales; Militar, brinda informacion sobre el carécter
aguerrido de algunos pueblos a través de sus técnicas y estrategias de conquista a
otros pueblos, como de sus diferentes formas de gobierno, etc.; Social, por medio
de la cual conocemos la estructura social de cada pueblo, su organizacion y
funcionamiento; Antropoldgica, que brinda informacién sobre los diversos grupos
humanos existentes y sus formas de organizacion; Religioso, que nos permite
atestiguar sus creencias, mitos o dogmas que rigieron sus vidas; Etnoldgico,
conjuntamente con el interés etnografico“®estudian las razas y los pueblos en
todos sus aspectos y relaciones, por su parte el patrimonio etnografico
proporciona una serie de elementos integrantes de la cultura popular que
conforman el patrimonio inmaterial, tal es el caso de tradiciones, ritos, fiestas
populares entre otros;Cientifico y tecnolégico, que atestigua los conocimientos
técnicos y cientificos alcanzados y aplicados en el desarrollo social, los objetos de
interés técnico * alude a todos aquellos procedimientos y métodos ideados,
aunque no siempre ejecutados por el hombre y que ponen de manifiesto su
habilidad y pericia;Intelectual, nos participan de las ensefianzas, conocimientos,
destrezas, habilidades o informacion que proporcionan los pueblos a las
generaciones venideras. Todos esos son los caracteres peculiares, con los que debe

contar todo bien del patrimonio cultural de la nacion, de forma indistinta.

c) Bienes que sean expresamente declarados como tal o sobre el que exista la
presuncion legal

Tal vez, este sea uno de los caracteres més controvertidos en la definicion de lo
que constituye bienes integrantes del patrimonio cultural, y el que determina el
tipo de tutela juridica adoptada por la legislacion. Por lo que trataremos

ampliamente mas adelante.

Respecto a la declaracion de los bienes culturales, la Ley establece que es funcion
de los entes encargados: registrar, declarar y proteger el patrimonio cultural de la
nacién®. Por registro, se entiende en su ascension simple la anotacion en un texto

escrito o impreso, o cualquier otro medio, la cual permita perpetuar informacion

RENART GARCIA, Felipe, id., pp. 26 y s.
“RENART GARCIA, Felipe, id., pp. 28 ys.

SArt. VII, Titulo Preliminar de la Ley general del Patrimonio cultural, Ley 28296.
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y conocimiento de los bienes culturales”; por declaracion, en el ambito juridico,
equivale a un pronunciamiento que define una calidad o un derecho®?, en este caso
es el pronunciamiento administrativo de que el bien es reconocido como
patrimonio cultural de la nacion; y por proteger, en su acepcién simple implica los
verbos: amparar, favorecer, defender, resguardar de un posible dafio o peligro,

53

etc.””, como ocurre o debe ocurrir, con los bienes integrantes del patrimonio

cultural.

La declaracion de los bienes culturales es competencia de determinados
organismos conforme lo sefiala el art. 8 del Reglamento de la Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion (D.S. N° 011-2006-ED).

En cuanto a la presuncion, contenida en el art. 11l de la Ley N° 28296 se resalta

que la presuncién recae sobre todos “...los bienes materiales o inmateriales, de la
época prehispanica, virreinal y republicana, independientemente de su condicion
de propiedad publica o privada...”,yque obviamente“tengan la importancia, el
valor y significado...”que la ley establece; tratandose de una presuncion
JurisTamtum, porque corresponde demostrar al agente lo contrario; es decir, que el
bien no es parte del patrimonio cultural de la nacion. A fin de justificar algunas

conductas que resultan ilicitas, si recaen sobre bienes culturales.

Pero segun lo manifestado en éste caracter, los bienes del patrimonio cultural de la
nacion, estan comprendidos por bienes que cuentan con un reconocimiento
administrativo via un documento y bienes sobre los que Unicamente existe
presuncion de su condicion de bienes con valores historicos, etnologicos,

artisticos, etc.

d) Titularidad de los bienes culturales: Los bienes tienen la condicion de

propiedad publica o privada.

SICONICYT, Ministerio de Educacién, Museo Nacional de Bellas Artes. Inventario y Catalogacion del Patrimonio
Cultural. Proyecto Regional de patrimonio Andino. UNESCO/PNVD, 1977, p. 75.

2Djccionario lustrado Océano de la Lengua Espafiola, edit. Océano, Espafia, p. 307.

Diccionario lustrado Océano de la Lengua Espafiola, edit. Océano, Espafia, p. 801.
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Los bienes culturales pueden ser de propiedad del Estado o de particulares™, sin
embargo; independientemente de quien tenga la propiedad del bien, estan

protegidos por el Estado, y sujetos al régimen especial de la ley*”.

En cuanto a la sujecion de los bienes integrantes del patrimonio cultural, ya sea
que se traten de bienes de propiedad pablica o privada, estan sujetos a medidas y
limitaciones que establece la ley especial para su efectiva y adecuada
conservacion y proteccion®®; entre éstas limitaciones esté, la sefialada en el art. 5
de la presente Ley, en la que se manifiesta la exclusiva propiedad del Estado que
recae sobre los bienes muebles o inmuebles ain no descubiertos, y en caso se trate
de bienes ubicados en propiedad privada conservan su condicion, sujetandose a
limitaciones de la ley; pues, la extraccion, remocion no autorizada,
comercializacion, transferencia u ocultamiento de estos bienes, constituyen ilicitos

penales. Aspecto sobre el cual abordaremos ampliamente mas adelante.
1.2.3. Evolucion histérica de la regulacion del Patrimonio cultural

El aspecto de nuestro mayor interés, son las infracciones administrativas sobre el
PCN; donde una infraccion administrativa es aquella conducta contraria al
ordenamiento (conducta antijuridica), que ademas esta tipificada en una normay a la
que la misma ley atribuye una sancién administrativa®’; ademas, se exige el requisito

de la culpabilidad®® para ser considerada como tal. Entendida también, como accién u

S*Seglin ley, tratdndose de bienes inmateriales integrantes del patrimonio cultural de la nacién, por su naturaleza,
estos pertenecen a la nacién, ninguna persona natural o juridica puede arrogarse la propiedad de algin bien
cultural inmaterial, siendo nula toda declaracion en tal sentido, haya sido o no declarado como tal por la autoridad
competente. Art. 2, Capitulo I, Titulo I, Ley 28296, Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacion.

®Art. V, Titulo Preliminar de la Ley 28296, Ley general del Patrimonio cultural de la nacién.

5Art. 3, Capitulo 11, del Titulo I, de la Ley 28296, Ley general del Patrimonio cultural de la nacion.

SREBOLLO PUIG, Manuel y Otros, “Panorama del Derecho administrativo sancionador en Espafia. Los
derechos y las garantias de los ciudadanos.” Estudio Socio-Juridico, Bogota, Colombia, enero-junio 2005, p. 25.
Las sanciones administrativas tienen un contenido aflictivo, consisten en un mal, en un perjuicio que se impone a
un ciudadano, han de entrafiar una privacion o restriccion de derechos o de cualquier ventaja, o el surgimiento de
nuevos deberes; si no tiene caracter aflictivo, no puede ser un castigo. Aunque ese mal no sirve para restablecer la
legalidad o la realidad fisica alterada o los valores lesionados, ni para compensar el dafio producido, ni para
imponer la conducta correcta.

REBOLLO PUIG, Manuel y Otros, id., p. 37. Para imponer sanciones administrativas se exige que la conducta
ilicita haya sido cometida voluntariamente y con culpabilidad, es decir, o con dolo o con negligencia, igual que en
el derecho penal. El requisito de la culpabilidad no impide que se pueda sancionar a personas juridicas, aunque
esta culpabilidad se adapta a sus peculiaridades: en general, se exige dolo o culpa a las personas fisicas que dirigen
la persona juridica.
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sancién por autoridad administrativa™.

Algunas de las disposiciones administrativas méas importantes sobre el patrimonio

cultural de la nacién, son las siguientes®:

El Decreto Supremo N° 89 del 02 de abril de 1822 —refrendado por Torre
Tagle—, es el primer precedente juridico del Pert republicano sobre
proteccion del patrimonio cultural. Por medio de ésta norma se crea el Museo

|61

Nacional®", que es la primera institucion encargada de la proteccion de bienes

culturales, inicialmente los muebles.

Coincidentemente, a partir de esta fecha, el Estado asume la posesion legal de
los bienes culturales muebles, los mismos que tenian autorizacion para circular
libremente dentro del pais, pero con restricciones para su exportacion; en tanto
que, los monumentos (bienes inmuebles) pasan a ser propiedad exclusiva de la

nacion.

Por otra parte, la extraccién de piedras, minerales, obras antiguas de alfareria,
tejidos y demas objetos que se encontraban en las huacas, fue absolutamente
prohibida. EI gobierno otorgaba licencia con propdsitos de utilidad publica y
sancionaba el incumplimiento de esta disposicion con la perdida de la especie

y una multa de 1000 pesos.

Decreto Supremo N° 433 del 3 de junio de 1836, norma que declara vigente la
prohibicion del D.S. N° 89 (02/04/1822), de extraer minerales y antigliedades.

Decreto Supremo del 27 de abril de 1893, norma en la cual, el Estado
considera que las exploraciones realizadas en huacas y ruinas se han llevado a

cabo sin orden; por tanto, prohibi6 excavar en huacas, fortalezas y templos, sin

®REBOLLO PUIG, Manuel y Otros, “Panorama del Derecho administrativo sancionador en Espafia. Los
derechos y las garantias de los ciudadanos”, id., p. 26.

S\VALENCIA GIBAJA, Fabricio Alfredo, “El trafico ilicito de bienes culturales en el Per(”, (16/06/08),
http://blog.pucp.edu.pe/item.

*MORON LEON, Ana Miluska y Socorro Cristina Vargas Huamani, “Analisis de la Regulacién Urbanistica de

los bines

inmuebles declarados patrimonio histdrico cultural a partir de la experiencia en el Distrito del Rimac:

des eficiente la normativa peruana vigente?, Tesis de Licenciatura PUCP, Lima, Pert, 2006.
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licencia. Asimismo, declar6 por primera vez, como monumentos, a las
construcciones anteriores a la conquista y, declard de interés publico su
conservacion. Se cre6 la Junta Conservadora de Antigliedades Nacionales, a la
que encargo la atribucién de entregar licencias para poder excavar en huacas.
Tambien dispuso que todos los objetos encontrados, pertenecerian al que
solicita la licencia, teniendo este la obligacion de entregar al Estado un
duplicado de cada uno de los objetos que descubra o copias fotogréaficas si no
se tuviese duplicados.

Decreto Supremo del 11 de junio de 1921, esta norma prohibe en absoluto la
extraccion, destruccion y exportacion de los monumentos arqueoldgicos;
asimismo, precisa que el Gobierno podra conceder autorizacion para extraer o
exportar objetos del patrimonio cultural, Gnicamente a instituciones cientificas
del pais o del extranjero, siempre que el trabajo se ejecute bajo la direccion
inmediata de arquedlogos profesionales o de cientificos de reputacion
internacional y, bajo la vigilancia del personero que el Gobierno designe.
Sefiala que los objetos extraidos con la autorizacién del Gobierno seran
debidamente registrados. Dispone el decomiso de todo objeto o coleccion
arqueoldgica que se pretenda extraer del pais sin el permiso respectivo y que
las personas que ordenen, ejecuten o cooperen a la extraccion, destruccion o
exportacién clandestina de objetos arqueoldgicos sufriran a juicio del

Gobierno la imposicion de una multa.

Ley N° 6523 del 19 de febrero de 1929, norma que regula la proteccién de los
bienes de la época colonial y, encarga al Patronato de Arqueologia
Departamental de Cusco, la conservacion y vigilancia de los monumentos,

obras de arte, pintura y demas de la época colonial.

Ley N° 6634 del 13 de junio de 1929, Ley que es particularmente importante
en la historia del pais, porque, establece expresamente que los monumentos
histdricos existentes en el territorio nacional anteriores a la época virreinal —

construcciones prehispanicas—, son de propiedad del Estado®; por lo que el

BZALVA,

DE TRAZEGNIES y Otros, Patrimonio cultural del Perd 1, Edit. Fondo Edit. Del Congreso del Perd,

Perd-2000, p. 43. A través de esta ley, se autorizo la expropiacion de terrenos para consolidar la propiedad del
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derecho de la nacidn sobre éstos monumentos es inalienable e imprescriptible.
De igual forma, dispone que pertenecen al Estado, los restos humanos, tejidos,
artefactos de madera, oro, plata y demas objetos de cualquier otra naturaleza y
aplicacion, contenidos en los monumentos historicos, aln cuando se descubran
0 extraigan de terrenos de propiedad privada; pero, se mantiene el dominio
privado de los bienes culturales muebles descritos anteriormente, que a la
promulgacion de la presente ley se encuentren en poder de particulares; de
esta forma se reconoce la propiedad privada sobre los otros inmuebles en

terreno superficial.

En esta disposicion se encuentra interesantes prohibiciones: no estaba
permitida las excavaciones o exploraciones en yacimientos arqueoldgicos que
no contaban con las autorizaciones respectivas, bajo pena de multa o
responsabilidad penal; autorizaciones que correspondian cuando lo solicitaban
las corporaciones cientificas nacionales y extranjeras o personas naturales
nacionales o extranjeras, previo informe del Patronato Nacional de
Arqueologia. Asi también, se prohibia exportar objetos arqueoldgicos, sean de
propiedad privada o publica, sancionando al sujeto que realice directa o
indirectamente exportaciones clandestinas con pena del decomiso del bien

cultural y ademas con multa.

Resolucién Suprema N° 689 del 28 de mayo de 1931, establece el registro de
especies arqueoldgicas en el Museo Nacional, otorgando un afio
improrrogable, para que los tenedores 0 poseedores de objetos peruanos de la
época precolombina, procedan a inscribirlos en el mencionado registro, bajo
apercibimiento de que los bienes no inscritos se reputaran como propiedad del
Estado. Por otro lado, la norma también establece, que en el mismo registro se
inscriba las traslaciones de dominio de objetos arqueoldgicos, la omision hace
que la transaccion de dominio carezca de validez. Asimismo, se reconoce el
derecho de retracto por parte del Estado; y los poseedores de especies

precolombinas, quedaban obligados a dar aviso al Patronato de su jurisdiccion

Estado sobre los inmuebles, aunque en la practica no se llego a expropiar un solo terreno. Aln hoy en dia se

aprecia re

clamaciones de propietarios del terreno, sobre el que se ubica la majestuosa ciudadela de Machupicchu,

por cuanto se encuentra en terrenos privados de una hacienda inscrita en los Registros publicos.
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de toda transferencia que pretendian realizar; no pudiendo perfeccionar la
transferencia sino ha transcurrido un plazo de 15 dias. Las exportaciones que
autorizaba el Patronato Nacional de Arqueologia era valida, y sélo podia
referirse a especies debidamente registradas en la categoria de duplicados o
multiplicados, quedando prohibida la salida al extranjero de especies
consideradas Unicas. Finalmente la norma sefiala que el no registro acarreara

la imposicién de multa.

Decreto Ley N° 7212 del 2 de julio de 1931, dispone la conservacion de
monumentos antiguos de la época precolombina y la ley N° 6523, confiere al
Patronato del Cusco el cuidado de los bienes del periodo del virreinato; y
existiendo importantes restos de caracter histérico y artistico en toda la
republica, se decretdé que el Patronato Arqueoldgico Nacional y los
Departamentos; ejerzan supervigilancia y control sobre los monumentos
virreinales peruanos. Al advertirse un vacio en la Ley N° 6634 en relacién de
los bienes de la época colonial, se busco subsanarlo con este dispositivo.

Resolucion Suprema N° 170 del 16 de abril de 1932, dispone: que la policia
esta obligada a detener a los excavadores clandestinos, incautar las especies
arqueoldgicas y remitirlas al Patronato Departamental correspondiente en
Provincias y, en Lima al Museo nacional. Dispone también, que los
administradores de las aduanas, tengan la obligacion de remitir informacién
detallada de los objetos arqueoldgicos que ingresaban, o de los que se intente
retirar del pais. Esta relacion debia ser remitida al Museo nacional, siendo
responsables los funcionarios por la exportacion clandestina de especies

arqueoldgicas.

Resolucion Suprema N° 94 del 31 de marzo de 1933, que constituye el
Reglamento de la Ley N° 6634, bajo esta norma, no estaba permitido la
exportacion de objetos arqueoldgicos sin autorizacion previa y expresa del
Gobierno, sean de propiedad publica o privada, su incumplimiento tiene como
sancion el decomiso de los objetos mas una multa de 100 a 1000 soles.
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Resolucién Suprema de 3 de abril de 1945, prohibe la exportacion de

documentos originales que se relacionen con la historia del Perd.

Decreto Supremo del 27 de octubre de 1947, reglamenta la exportacion de
especimenes arqueologicos y su solicitud de exportacion se presentaba ante el
Ministerio de Educacion Publica, debiendo entregarse los objetos que se
desean exportar al Museo de Antropologia y Arqueologia, siendo la Direccion
del precitado Museo quien determinaba si los bienes eran exportables. Los
objetos que podian ser exportados, antes de salir del pais, debian ser
debidamente acondicionados y embalados Unicamente por el Museo, Yy
embarcar las especies arqueologicas por el Puerto del Callao o por el
Aeropuerto de Limatambo; en caso de requerirse el uso de otro puerto o
terminal aéreo, se debia autorizar mediante una Resolucion Suprema. De
incumplirse el procedimiento sefialado, las autoridades de Aduana
decomisaran y remitiran al Museo todas las piezas que se trataban de embarcar

o fueron embarcadas.

Decreto Supremo del 30 de mayo de 1950, prohibe la salida de objetos
prehistoricos o histéricos, inclusive documentos anteriores a 1821, mientras no
pase el estado de reconocimiento, motivado por el sismo del 21 de mayo de
1950; asimismo, dispone que los documentos, bienes muebles e inmuebles de
las mismas épocas, que a criterio del Patronato Departamental de Arqueologia
0 de la Comision Departamental del Consejo Nacional de Conservacion y
Restauracion de Monumentos Histdricos y Artisticos son indispensables para
la reconstruccién del Cusco, no podran ser enajenados ni objeto de

transacciones comerciales.

Ley N° 12956 del 20 de febrero de 1958, prohibe exportar todo objeto de valor
arqueoldgico o historico, incluyendo las obras de arte que sean consideradas
como integrantes del patrimonio cultural de la nacion; con la salvedad de que
por Resolucién Suprema se pueden otorgar permisos de salida pero, solo para
estudio y difusion de la cultura peruana; por otro lado, establece el registro

permanente a cargo del Patronato Nacional de Arqueologia y el Consejo
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Nacional de Conservacion y restauracion de Monumentos Histdricos y

Artisticos.

Decreto Ley N° 14479% de 1963, que dio origen al Instituto Nacional de
Cultura, que inicialmente se denomind Casa de la Cultura; cuyo fin inicial
era: promover Yy difundir todas las formas y expresiones culturales,
especialmente aquellas que contribuyan a la afirmacion de los valores
nacionales; asi como fomentar la cultura peruana en base al respeto de los
rasgos diferenciados de sus manifestaciones culturales y regionales,
democratizar la cultura y favorecer el desarrollo critico y creativo del hombre
peruano®. Convertido ésta, en la institucién mas importante del momento,
ulteriormente se encargé de la proteccion, conservacion y administracion en
todo lo referente al patrimonio cultural de la nacion. Todas estas leyes fueron
recopiladas en la Ley General de Amparo al Patrimonio Cultural de la Nacién,

la misma que posteriormente seria modificada.

Ley N° 24047, Ley General de Amparo al Patrimonio Cultural de la Nacién®,
es la primera ley especializada en el patrimonio cultural, desde su
promulgacion ® resulté siendo controvertida; a partir de su dacién generé

posiciones opuestas, unos a favor y otros en contra.

Las argumentaciones positivas manifestaban que se trataba de una buena y
avanzada ley en el continente, que se encuadraba dentro de la legislacion
nacional e internacional; aunque en el momento de su dacién, ya se regulaba
en la Constitucion y en el Cadigo penal y, ofrecia todas las condiciones para la
defensa del patrimonio cultural. Por otra parte, las posiciones en contra

referian que dicha norma respondia a los intereses de influyentes

%Dada en

el gobierno de la Junta Militar de 1963, presidida por el General Nicolas Lindley.

MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.

236 vy s.

8 ey General de Amparo al Patrimonio Cultural de la Nacién, promulgada el 03 de enero de 1985, entro en
vigencia el 05 de enero de 1985.

STALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., pp. 126 y s. Conforme narra Talancha Crespo,
el proyecto de ley se aprob6 el 13 de diciembre de 1984 por la Camara de Senadores; pero, no era el mismo que
originalmente se aprob6 en la Camara de Diputados; razon por la cual antes de su promulgacién por el Ejecutivo,
con Oficio N° 1478-DG-INC-84 de fecha 20 de diciembre de 1984 el Director General del INC Augusto Tamayo
Vargas, solicito al presidente Fernando Belaunde Terry observe el aludido proyecto, por ser lesivo a los intereses
del Estado; sin embargo, se promulgo la referida ley con las modificaciones cuestionadas.
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coleccionistas y traficantes de arte; por lo que la ley recibio los calificativos de
privatista, antinacional, entreguista entre otros adjetivos. En conclusion, la
norma promulgada no protegia nuestro patrimonio cultural en forma absoluta,

1°” era que al igual que la Constitucién de 1993, reconocia la

la raz6n principa
existencia de la propiedad privada sobre los bienes muebles prehispanicos, los
mismos que facilmente podian ser transferidos y transportados al exterior, 0
ser objeto de deterioro por los titulares, sobre todo si no existia registro de su

existencia y posesion.

Entre los vacios y controversias que se acusaban a la citada ley, estan las
siguientes:

Un primer dispositivo objeto de controversia y que fue modificado ®
posteriormente, es el art. 4 de la Ley N° 24047, referente a la titularidad de los
inmuebles prehispanicos; en el texto inicial se omitio sefialar la titularidad del
Estado sobre estos bienes; y con afan privatista y mercantilista mas bien se
reconocia la propiedad privada, facilitando y legalizando la comision de
hechos punibles como el comercio y las extracciones ilegales. Sobre este
punto, Ferdinand Cuadros Villena® manifesté: esta desorganizacion sobre el
derecho de propiedad ha conducido a un alarmante estimulo al trafico y
comercio de estos bienes, a sabiendas de que el lucro fue —y ser&— siempre
estimulo de su exportacion, destruccion, deformacion o mutilacion. A esta
opinion, nosotros afiadimos que serd ademas causa, de las excavaciones

clandestinas, los robos y demaés delitos contra el patrimonio cultural.

Ante este vacio e imprecision, se dicto el Decreto Supremo N° 16-85-DE que
constaba de tres articulos: en el primero establece el caracter de intangible,
inalienable e imprescriptible de los bienes muebles e inmuebles de la época
prehispénica; en el segundo determina que los bienes inmuebles de la época

virreinal y republicana para ser patrimonio cultural debian ser expresamente

STALVA,

DE TRAZEGNIES y Otros, Patrimonio cultural del Perd 1, edit. Fondo Edit. Del Congreso del Perd,

Perd, 2000, p. 46.

BModific

ado por Ley N° 24193 del 6 de junio de 1985:“Son bienes de propiedad del Estado los inmuebles

culturales prehispanicos de caracter arqueoldgico, descubiertos o por descubrir. Son imprescriptibles e
inalienables(...)”.

STALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., pp. 131 y s.
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declarados; el tercero prohibia la salida de objetos arqueoldgicos del pais, asi
como la excavacién, modificacion o demolicion de los lugares
arqueoldgicos’®. Con ellos se tratd de cubrir las graves falencias de la Ley N°
24047.

Siguiendo con los dispositivos cuestionados, también encontramos la
autorizacion que facilmente se otorgaba para la salida de los bienes culturales
al exterior "*; este dispositivo (art. 13 Ley N° 24047) guardaba estrecha
relacion con los art. 228 y 230 del Codigo penal, que reprimen la salida sin
autorizacion o la no devolucion de los bienes culturales; norma que hizo
merecer calificativos que expresaban un completo rechazo, porque permitia la
salida al extranjero sin una garantia de ser retornados nuestros bienes
culturales, bajo los pretendidos fines de ser exhibidos con fines cientificos,
culturales y otros que sefiala la norma, escondiendo el real interés de despojo

del patrimonio cultural [del cual somos objeto aiin hoy en dia].

Ademas, la Ley N° 24047 en su art. 14 reconoce, la propiedad privada sobre
los bienes culturales y admite la transferencia o enajenacién de los mismos’?,
como lo anota Talancha’; se regulé sin tenerse en cuenta que algunos bienes
culturales tenian el caracter de inalienables e imprescriptibles, y como tal no
podian ser objeto de compra y venta libremente por estar fuera del comercio
civil. Norma que resulta contradictoria con el primer articulo del D.S. N° 16-
85-ED del 22 de febrero de 1985, cuando declara que, son intangibles,
inalienables e imprescriptibles los bienes culturales prehispanicos
pertenecientes al patrimonio cultural de la nacion. Dispositivo que muy a
pesar, ratifica el espiritu privatista y legaliza la conducta delictuosa de

comerciantes y traficantes de bienes culturales.

°LAZO MAMANI, Oscar, “Identidad personal y patrimonio cultural”, en: Revista de Derecho YACHAQ N° 1,
Edit. Pozo, Cusco Per(i 2001, pp. 138 y ss.

71Ley 24047, art. 13: “Los bienes muebles del Patrimonio cultural de la nacién, no pueden salir del territorio
nacional sin autorizacion previa otorgada mediante Resoluciéon Suprema, la que procede en los casos de ser

exhibidos
especializ

con fines cientificos, artisticos y culturales, o para ser estudios o trabajos de restauracion
ada, previa opinion de los organismos sefialados (...)".

2| ey 24047, art. 14: “Dentro del pais, pueden los bienes culturales ser objeto de transferencia de propiedad asf
como de traslado de ubicacion, con excepcion de las partes integrantes de un inmueble declarado bien cultural o

de piezas

de un conjunto de bienes que tienen vinculacion entre si o integran colecciones registradas en el érgano

competente, que requieren la autorizacion previa del INC”’.
BTALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., p. 133.
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De similar forma y con espiritu privatista regulaba el art. 21 de la ley™,
cuando prohibe la negociabilidad de los bienes culturales, y mas bien sefala
que el INC, el Archivo General de la Nacion y la Biblioteca Nacional, debian
inscribir y autorizar a las personas naturales o juridicas que se dediquen a tal
actividad. Nuevamente se atenta el caracter inalienable de los bienes culturales
y se faculta el funcionamiento de establecimientos comerciales, aparentemente
de manera legal pero que en realidad auspician la formacion de mercados
libres de bienes culturales y esconden actividades delictuosas de comercio y
trafico”. Como expresé Ferdinand Cuadros Villena’, con este dispositivo se
abrid las puertas del trafico comercial de los bienes culturales, por los que
dicen tutelarlo, otorgando privilegios a quienes se dedican al trafico y

fomentan la desaparicion o disminucién del valor cultural de los bienes.

Finalmente, contribuye al cuestionamiento de la Ley N° 24047, la Cuarta
Disposicion Final que deroga importantes normas tutelares del patrimonio
cultural; como era el caso de: la Ley N° 6634 de 1929, que prohibia “...todo
acto de exploracién o excavacion de los yacimientos arqueoldgicos que no
sean exprofesamente autorizados por el gobierno”; la Ley N° 9630 de 1942
que “prohibia la salida de objetos de caracter histérico o artistico del
departamento del Cusco”; el art. 1 de la Ley N° 12956 de 1958 que “prohibia
la exportacion de todo objeto de valor arqueoldgico o historico, incluyendo las
obras de arte que sean declaradas como integrantes del patrimonio cultural de
la nacion™; el art. 1 del D. Ley N° 18780 de 1971 que “prohibia la exportacion
de objetos, fragmentos y/o restos arqueoldgicos, historicos y artisticos, sean de

propiedad del Estado o de propiedad privada aun con caracter provisional”.

"|ey 24047, art.21: “Las personas naturales o juridicas que se dediquen al comercio de bienes culturales
muebles, se inscribiran en el padron que con este fin estableceran los organismos competentes sefialados en el
Art. 6 debiendo presentar a aquel la relacion de los objetos materia de su actividad. Para obtener la licencia de
funcionamiento se requiere la inscripcion en el padrén referido™.

SEn el centro histérico de la ciudad del Cusco, en mas de una oportunidad se han intervenido locales que
aparentemente comerciaban copias de bienes culturales y artesanias modernas, pero en sus interiores se ha
encontrado piezas culturales originales Unicas sin registro alguno y de dudosa procedencia.

"TALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., p. 134.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




TESIS PUCP

Una ultima observacion, a esta ley es que no contempld a los bienes
bibliogréficos y archivisticos, los mismos que estuvieron bajo los alcances del
Decreto ley N° 19414 — Ley de Defensa, Conservacion e incremento del
Patrimonio Documental de 16 de mayo de 1972 y su Reglamento, aprobado
por el Decreto Supremo N° 022-74-ED del 29 de octubre del 1975 vy, por la
Ley N° 25325 que crea el Sistema Nacional de Archivos del 11 de julio de
1991, entre otros. Ley que sancionaba con multa y decomiso de los bienes
culturales la exportacion intentada sin el Certificado del organismo
competente, que descarte la presuncion de ser un bien del Patrimonio Cultural

de la Nacion o que, autorice su salida, en el caso contrario.

Respecto a esta norma (Ley N° 24047) consideramos que si bien tubo la
intension de unificar la diversidad normativa existente hasta antes de su
dacién; sin embargo, resultdé atentatoria a los interés de proteccion del
patrimonio cultural de la nacion, sobre todo por los vacios que presentaba o
las contradicciones con la Constitucién, la norma penal (Cdédigo penal); pues,
tampoco guardd relacion con las normas internacionales ratificadas por el
Per(; y tal vez éste sea el principal problema de nuestra legislacién cultural
que persiste hoy en dia, la falta de uniformidad de lo qué se protege, y cOmo

se protege.

De los articulos controvertidos comprendidos en la Ley, podemos referir que
lo més cuestionable desde nuestro punto de vista: es que se permitio el
comercio y salida de los bienes culturales sin ningun control, acciones que
representan un riesgo grave en la pérdida del patrimonio cultural de la nacion;
sobre todo, cuando no existe un registro de los mismos. Para nosotros,
constituye la razon de las demas acciones delictivas, consistente en las
excavaciones, exploraciones sin autorizacion, robos vy alteraciones al
patrimonio cultural que cada dia nos pertenece menos. Situacion que se refleja
en la poca claridad de las normas en la proteccion del patrimonio cultural;
inicialmente la proteccion era sélo para los bienes declarados, posteriormente
se reconocié la propiedad estatal Unicamente sobre los bienes inmuebles
prehispanicos, sumandose a ésta, la omision de exigir el registro de los bienes

culturales.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU




TESIS PUCP

PONTIFICIA
UNIVERSIDAD

CATOLICA
DEL PERU

En la evolucion histérica de las normas administrativas que legislaron en
materia del patrimonio cultural distinguimos tres momentos definidos:

1. En un primer momento la norma buscaba evitar acciones extractivas y
destructivas de los bienes culturales, para lo cual crea organismos a quienes
encargo su custodia y registro como es el Museo de la Nacion, el Patronato
Arqueolodgico del Departamento del Cusco, el Instituto Nacional del Cultura
(INC), e incluye a Aduanas para intervenir en la exportacion de bienes
culturales. Las actividades de excavacion, transferencia y exportacion debian
ser autorizadas, su incumplimiento acarreaba una multa, el decomiso o perdida
de la especie a favor del Estado’’. Para el desarrollo de estas actividades
necesariamente debia registrarse los bienes y la actividad a desarrollar; por
ejemplo, para una exportacion debe entregarse un duplicado de la pieza o0 una
fotografiada para su evaluacién y autorizacion; y, recién se determinaba si los
bienes eran considerados como Unicos o intransferibles, de manera que, se
prohibia su exportacién; en comparacion a la actual exigencia que sefiala que
los fines de extraccion no sean comerciales y se orienten a fines educativos o
cientificos.

2. El segundo momento es con la Ley N° 24047 que rompe algunas de estas
rigurosidades, exigidas para actividades de excavacion, transferencia y
comercio de bienes culturales, es mas, inclusive se ignora la calidad publica de
los bienes prehispanicos que tanto se habia cuidado en el grupo de las normas
anteriores. Asimismo, la norma tiene como insignia defensora la propiedad
privada de los bienes culturales, que se habia reconocido en algunas normas
anteriores, pero no se le dio gran importancia.

3. El tercer momento es con la actual Ley N° 28296, que intenta recoger y
subsanar los vacios y contradicciones de su antecesora, conforme se desarrolla

a continuacion.

""Estas mismas conductas (excavacidn, transferencia y extraccion) efectuadas sin autorizacion, en la
actualidad son pasibles de un represién penal (Titulo VIII del Codigo penal).
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1.2.4. Nueva Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion™, Ley N° 28296
La actual y vigente ley incluye aspectos novedosos’® que trascienden el disefio del
modelo de proteccion constitucional, acercandola al modelo de proteccion general de
la Convencion de San Salvador que protege, a todos los bienes culturales
indistintamente de la época a la que pertenezcan segun lo refiere en su art. 111 (T.P.)%®
—bienes de las épocas prehispanicas, virreinal y republicana que se presume que
forman parte del patrimonio cultural®’—, con lo que se fortalece la proteccion de los
bienes culturales. A lo que se suma el art. IV que declara de interés social y de
necesidad puablica la identificacion, registro, inventario y declaracion del patrimonio

cultural de la nacion.

Entre las criticas®® a esta ley, se sefiala: que la norma debié regular sobre los bienes
culturales de forma separada, pues se encarga de forma general al INC (Hoy
Ministerio de Cultura), la Biblioteca Nacional (BN) y el Archivo General de la
Nacion (AGN), —organismos que no Se encuentran ligados administrativamente—;
los dos primeros a cargo del Ministerio de Educacion y el Gltimo a cargo del
Ministerio de Justicia, como organismos competentes para registrar, declarar y
proteger el patrimonio cultural. Resulta méas util regular por separado la proteccién del
patrimonio cultural, segin corresponda a cada uno de los organismos involucrados
(INC, AGN y BN), de manera que, permita puntualizar los aspectos caracteristicos y
fundamentales de cada tipo de patrimonio, a fin de que cada organismo se

responsabilice del bien cultural bajo su autoridad. Por otro lado, se observa también,

La Ley N° 28296, Ley general del patrimonio cultural de la nacién, fue publicada el 22 de julio del 2004 y
derogo la Ley N° 24047, Ley general de amparo al patrimonio cultural de la nacion, que estuvo vigente desde el 03
de enero de 1985, es decir durante casi 20 afios.

MAYORGA ZARATE, José Manuel, “Patrimonio Cultural: ¢Estamos de acuerdo en qué Queremos Proteger?”.
Academia de la Magistratura. Primer Concurso Nacional de Ensayos Juridicos, Trabajos Ganadores, Lima,
Marzo- 2009, pp. 277 y ss.

) ey 28296, art. 111 (TP): “Se presume que tiene la condicion de bienes integrantes del patrimonio cultural de la
nacion, los bienes materiales o inmateriales, de la época prehispanica, virreinal y republicana,
independientemente de su condicion de propiedad puablica o privada, que tengan la importancia, el valor y
significado referidos en el articulo precedente y/o que se encuentren comprendidos en los tratados y convenciones
sobre la materia de los que el Per( sea parte. La presuncion legal queda sin efecto por declaracion expresa de la
autoridad competente, de oficio o a solicitud de parte”.

8Congreso de la Republica,Ley N° 28296, Nueva Ley general del patrimonio cultural de la nacién, del 22 de julio
del 2004. Art. 1l (TP): “Se entiende por bien integrante del patrimonio cultural de la nacién toda manifestacién del
quehacer humano material o inmaterial que por su importancia, valor y significado paleontolégico, arqueoldgico,
historico, artistico, militar, social, antropoldgico, tradicional, religioso, etiol6gico, cientifico, tecnol6gico o
intelectual, sea expresamente declarado como tal o sobre el que existe la presuncion legal de serlo. Dichos bienes
tienen la condicion de propiedad publica o privada con las limitaciones que establece la presente ley”.

8http/www.editoraperu.com.pefidentidades/70/pdf/1213.pdf, “Legislacién sobre los documentos patrimoniales”.
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que la ley debi6 dar un tratamiento diferenciado al patrimonio cultural, pues existe
una diferencia entre patrimonio documental bibliogréafico, patrimonio documento
archivistico y, el patrimonio monumental, artisticos, arqueoldgicos, etc.; todos con
valor y significancia para nuestra cultura, pero con diferencias en la informacion que
contienen o representan, por el material y la estructura compuesta, entre otros
caracteres que puede hacer a unos mas vulnerables que otros, por lo que la proteccion

no sera similar para todos.

Mientras que, lo positivo y novedoso de esta norma, reconoce la responsabilidad
administrativa, civil y penal en los propietarios de los bienes culturales, ante el
incumplimiento de una serie de obligaciones consistente en proteger, conservar y
evitar el abandono, la depredacion y destruccién de estos; también sefiala que para el

caso de una restauracion, debe ser autorizada por el organismo competente.

Ademés, la ley regula la responsabilidad de los funcionarios plblicos®, quienes
deberan adoptar las medidas que impidan la alteracion, deterioro o destruccion del
patrimonio cultural a su cargo; ésta es una gran innovacion respecto a las leyes
anteriores, que no atribuian responsabilidad por el dafio, perdida o eliminacién que
sufrian esos objetos que son de todos los peruanos. Ahora la irresponsabilidad ha
quedado tipificada como un delito de funcion®*,

Es importante conocer el contenido del marco legal de la legislacion sobre el
patrimonio cultural de la nacion, en la que se definen conceptos importantes respecto
a su titularidad, que nos permitira definir la autoria en determinadas infracciones, las
obligaciones y beneficios por la tenencia de bienes culturales; asi como todo lo
referente a su transferencia peculiar y las restricciones existentes entre otros aspectos

importantes, tema que desarrollamos a continuacion.

1.2.4.1. Declaracion de patrimonio cultural

B ttp/www.editoraperu.com.pefidentidades/70/pdf/1213.pdf, “Legislacion sobre los documentos patrimoniales”.
%I mportante para el patrimonio documental, ya que el AGN, no obstante tener como funcion la de proteger los
fondos documentales de interés histérico, no podia sancionar a quien los sustraia o, peor, los destruia. La exigencia
de proteccion documental se extiende a las instituciones que los generan: ministerios, oficinas publicas
descentralizadas y otras.
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Un punto controvertido que se regula sobre el patrimonio cultural es la exigencia de
declaracion previa, exigida para que un bien tenga la condicion de patrimonio cultural

protegido; requerimiento en cuyo frente han surgido posiciones en contra.

Para saber si en efecto la norma administrativa declara la condicién cultural,
debemos empezar por hablar del acto administrativo, que puede ser de dos
modalidades®: una constitutiva y otra declarativa. Ladeclaracién es constitutiva
cuando crea un estado o calidad a partir de la misma; y, es declarativa cuando
solamente se limita a reconocer una calidad o situacion preexistente. Conviene
entonces preguntarse, cual de estas dos modalidades se produce en la declaracion del
patrimonio cultural?. Para lo cual, recogeremos el aporte del destacado autor
Martorell, quien sefiala que: “la norma no da(no otorga)la condicién cultural a un

bien, si no(sélo), reconoce en él tal condicion” .

Desde ese punto de vista
consideramos que el acto administrativo de declaracion previsto por la Constitucién
es de carécter declarativo, puesto que, reconoce la condicion peculiar de los bienes
culturales y, con ello el valor e importancia que tienen para nuestra sociedad y la

humanidad en general.

Los actos de declaratoria deben ser actos revestidos de ciertas solemnidades y
formalidades, como es, la emision de una resolucion y su consecuente publicidad;
ello no es practico ni viable para la gran mayoria de los bienes de interés cultural;
resulta materialmente imposible que se declaren, particularmente en nuestra realidad
en la que contamos con un vasto namero de bienes culturales descubiertos y por
descubrir.

De acuerdo a lo establecido en la legislacién nacional®’

, Se encarga y responsabiliza al
Instituto Nacional de Cultura (hoy Ministerio de Cultura), elaborar y mantener

actualizado el inventario de los bienes inmuebles integrantes del patrimonio cultural

®MAYORGA ZARATE, José Manuel, “Patrimonio Cultural: ¢Estamos de acuerdo en qué Queremos Proteger?”,
ob.cit, pp. 292 y s. ;

®MARTORELL CARRERNO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ~ob.cit., p.
163.

8Art. 14 cap. 111 del Tit. | Bienes integrantes del Patrimonio cultural, Ley general del Patrimonio cultural de la
nacion, Ley 28296.
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de la nacion®, e igualmente de los bienes muebles de acuerdo a lo establecido en el
art. 6 de la ley especial. Tratandose de la inscripcion de bienes muebles e inmuebles,
la inscripcion se generara a partir de la dacion de la resolucion de declaracion, con la
formacion de su respectiva ficha técnica del bien cultural mueble e inmueble en
cuestion®. El inventario se hara abriendo un expediente o una ficha individual para
cada bien cultural, en la que se hara su descripcion y delimitacion para el caso de
inmuebles y la de su reconocimiento técnico y descripcion para el de los muebles. Los
bienes que son declarados como bienes culturales® deben ser inscritos de oficio en el
registro correspondiente que conforma el Registro Nacional de bienes integrantes del
patrimonio cultural de la nacién®. Sin embargo, los actos de registro pueden ser
entendidos como simples actos técnicos, por los cuales un profesional experto decide

incluir un determinado bien en un inventario o registro determinado y manejable.

Actualmente los inventarios existentes son limitados, incompletos y no cumplen con
las normas sobre su contenido, salvo contadas excepciones; en opinién de Martorell
el error, es no haber establecido la obligacion que todo particular debe declarar su
posesion sobre bienes culturales; una solucién sencilla que debe darse en un proceso,
en cuya primera etapa las declaraciones sean genéricas, sin mayores especificaciones
técnicas; y que la segunda etapa sea méas especializada y técnica, la que se iria

efectuando de manera progresiva.

®En tanto que a la Biblioteca Nacional del Per(i y el Archivo General de la Nacién, se hallan encargados por ley
(art. 14.2 Ley 28296), del inventario del material bibliografico, documental y archivistico.

®Art. 22 y 23 del Reglamento de la Ley N° 28296, D.S. 011-2006-ED.

%Art. 9, Cap. Il de la Ley general del Patrimonio cultural de la nacién, Ley N° 28296.

tArt. 18 del Reglamento de la Ley N° 28296, D.S. 011-2006-ED. Registro que a su vez estd conformado por: 1.
Registro nacional de bienes inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la nacion, donde se inscriben todos
los bienes culturales inmuebles, de propiedad del Estado o de particulares. Esta a cargo del INC. 2. Registro
nacional de bienes muebles integrantes del patrimonio cultural de la nacion, donde se inscriben todos los bienes
culturales muebles, distintos a los pertenecientes al patrimonio bibliografico, documental y archivistico, de
propiedad del Estado o de particulares. Esta a cargo del INC. 3. Registro nacional de material bibliografico, donde
se inscribe el patrimonio cultural bibliografico. Esta a cargo de la BNP. 4. Registro nacional de colecciones
documentales y archivos histéricos publicos o de particulares, donde se inscriben el conjunto organico de
documentos de archivo no bibliogréficos. Estacargo del AGN. 5. Registro nacional de museos publicos y
privados, donde se inscriben todos los museos publicos y privados que exhiban bienes culturales. Esta a cargo del
INC. 6. Registro nacional de folclore y cultura popular, donde se registra todos los bienes materiales o inmateriales
pertenecientes al folclore y la cultura popular integrantes del patrimonio cultural de lanacion. Esta a cargo del INC.
7. Registro nacional depersonas naturales o juridicas dedicadas al comercio de bienes integrantes del patrimonio
cultural de la nacién. Esté a cargo del INC.

2MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
187 y s.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEgﬂl

§ Y | PONTIFICIA
-

TESIS PUCP K A UNIVERSIDAD

DEL PERU

Sin embargo, mas que un inventario, debe haber una catalogacion®; el inventario
consiste en la estimacion y enumeracion de objetos o hechos de un lugar o region;
asimismo consiste en facilitar una lista de objetos segun sus elementos esenciales de
identificacion; la catalogacion, es un concepto mucho mas amplio, implica otorgar
una lista de bienes culturales ordenados sistematicamente, involucra el registro,
descripcion, evaluacion e indicacion (generalmente en forma completa) de los
recursos de una coleccidn, institucion, pais o regién. Para efectos de la proteccion de
los bienes, no es suficiente el registro de los mismos, debido a la gran variedad y
diversidad de bienes culturales con los que contamos, es menester tener una
descripcion y evaluacion del estado en el que se encuentran, para determinar
responsabilidades de alteracién sobre los mismos. También es necesario contar con la
relacion de los propietarios de los indicados bienes, para controlar el trafico de los

mismos.

La documentacion y el inventario de objetos son cruciales para la proteccion de los
bienes culturales, proveer los medios para su deteccion, reconocimiento e
identificacion; ya que aquellos objetos que no han sido fotografiados, ni descritos de
modo adecuado y oportunamente; muy pocas veces son recuperados. Un inventario
correcto debe incluir detalles esenciales para la contabilidad y la seguridad de los
bienes; las fichas de inventario® deben otorgar informacién sobre el nombre del
objeto, su ubicacién, lugar de origen, nimero de inventario, descripcién, breve resefia
historica, material de composicién, dimensiones, posesion o propiedad, entre otras

datos.

El problema de la declaracion se pensé que se resolvia con la formula de la
presuncion. Como era dificil el registro de todos los bienes culturales, bastaba
presumir que se trataba de bienes culturales para otorgarle proteccion, sin necesidad
de registro, postura adoptada por los constituyentes de 1993 en el art. 21,
posteriormente en la Ley N° 24047 y reincidir en la Ley N° 28296. Para Martorell no
es la formula correcta, se plante6 contraviniendo la logica juridica. La presuncion

contenida en esos textos mencionados, exige una confirmacion expresa, es decir,

BCONICYT, Ministerio de Educacion, Museo Nacional de Bellas Artes. Inventario y catalogacion del Patrimonio
cultural. Proyecto regional de patrimonio andino. UNESCO/PNVD, 1977, p. 75.
%“RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y tréfico de bienes culturales, ob.cit., pp. 128 vy s.
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presumimos que un bien es cultural hasta que se demuestre que realmente lo es. Seria
atil la presuncion si se formula de forma correcta, pues debia indicarse sobre que
bienes va a recaer la presuncion. Se entiende que se trata de bienes de origen
prehispénicos, colonial esencialmente, debiera incluirse bienes republicanos de
determinada antigliedad. Con lo cual sélo se llego a crear dos clases de bienes
culturales*®: los expresamente declarados y los presuntos bienes culturales, cuya

condicién es dudosa, pues requieren de una confirmacion®.

Para autores como Renart Garcia®’, le parece incuestionable que la consideracién de
objetos pertenecientes al patrimonio histérico, cultural o artistico, esté en funcion de
las cualidades del propio bien, y no, de quien ostente su titularidad (o por una
declaracién administrativa), pues la ley® busca asegurar la proteccién y fomentar la
cultura material debido a la accién del hombre en sentido amplio. Y concibe al
patrimonio historico, arqueoldgico o cultural, como un conjunto de bienes que en si
mismos han de ser apreciados, sin establecer limitaciones derivadas de su propiedad,

uso, antigiedad o valor econémico.

El Derecho penal debe ser eminentemente realista, pues, si el legislador persigue una
proteccion eficaz, alejada de cualquier simbolismo punitivo en la tutela de nuestro
Patrimonio cultural, es necesario admitir que la declaracion de interés cultural o su
inclusion en el Inventario general no s6lo no afiade nada al bien en si, sino que
entorpece el amparo del patrimonio real pretendido por la norma constitucional. El
caracter cultural es inherente al bien y no viene dado por un simple formalismo
administrativo, sino que lo ostenta por la valoracion que del mismo realiza la
sociedad; asi, el acto administrativo, lejos de ser constitutivo, se convierte en
meramente declarativo de un valor inmaterial de cultura insito en el bien. El interés

general al que la norma otorga especial proteccion no aumenta ni disminuye por el

95En Espafia se prevé una proteccion diferenciada: los llamados bienes de interés cultural gozan de una
declaracién especifica como tales, y los bienes incluidos en el inventario general, tienen un régimen de
proteccién menos intenso que los anteriores. Este tipo de digresidn no existe en nuestro sistema legal.
SMARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
164 y s.

"RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 254 y s. Postura
inicial adoptada por Ruiz Anton.

%para el caso espafiol, la LPHE.
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hecho de que el bien se halle 0 no inventariado, siendo irrelevante su régimen juridico

y titularidad.

En efecto, asimismo lo expresa Luis A. Anguita Villanueva a la que se adscribe
Mayorga, el acto de declaracion del patrimonio cultural tiene solo un valor
declarativo, justificado en la preexistencia de las calidades de los bienes culturales
antes de cualquier acto de declaracion: “...El valor cultural de los bienes es
independiente de la declaracion administrativa de interés cultural o de inventario. La
declaracion es una constatacion de que un bien tiene gran relevancia dentro del
Patrimonio historico (...), no se puede atribuir el valor fundacional a la decision
administrativa, seria tanto como decir que, es la Administracion la que concede el
calificativo de cultura a un bien, la administracion solo ratifica, con consecuencias
juridicas, la relevancia o el interés que para la cultura (...) representa un bien, nada

mas...".

Y més bien como lo sefiala Giannini®, estima que la naturaleza cultural del bien es
suficientemente independiente del acto de la declaracion, cuyo fin es dotar de certeza

y publicidad en orden al ejercicio de las potestades administrativas.

En conclusion, existe una errada interpretacion de la declaracion de patrimonio
cultural, porque, como ya se indico, los bienes culturales prescinden de esta labor
administrativa, en vista de que su caracter y valor cultural es algo innato a ellos, por
lo que, s6lo se espera un reconocimiento de parte de la administracion, para
desencadenar sobre ellos el sistema de proteccion juridica y administrativa de parte
del Estado.

1.2.4.2. Presuncion de patrimonio cultural

En cuanto a la presuncidn, el art. 1l de la Ley N° 28296 refiere: “Se presume que
tienen la condicion de bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la nacion, los
bienes materiales o inmateriales, de la época prehispanica, virreinal y republicana,
independientemente de su condicidén de propiedad publica o privada, que tengan la
importancia, el valor y significado referidos en el articulo precedente y/o que se

®MAGAN PERALES, José M., La circulacion ilicita de bienes culturales, ob.cit., p. 212.
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encuentren comprendidos en los tratados y convenciones sobre la materia de los que el
Peri sea parte”. Solo el Estado ejerce los derechos tuitivos originados por la
presuncién de bien cultural.

La presuncién podemos entenderla con la siguiente expresion'®: “todo lo que parece
huaco es huaco mientras no se demuestre lo contrario” y por lo tanto, es protegido
como si lo fuera; es como una sabana protectora a todos los bienes que parecen
culturales. Con el mencionado dispositivo se quiebra la presuncion de inocencia, y se
invierte los roles, en el sentido, de que es la persona quien debe demostrar su
inocencia, y no el Estado quien debe demostrar su culpabilidad; los bienes culturales
tienen el caracter de cultural ain antes de haber sido calificados como tales, y por
consiguiente no se requiere prueba alguna de su importancia cultural para que pesen

sobre ellos todas las restricciones y limitaciones que la ley ha establecido™®.

Las consecuencias de la presuncion es el ejercicio exclusivo de los derechos tuitivos
por parte del Estado, es decir la defensa, el amparo y proteccion de los bienes
presumiblemente culturales, corresponde exclusivamente al Estado. Se trata de una
presuncion juris tantum, por cuanto requiere de confirmacion, de probar su condicién
de bien cultural. Para Martorell*® deberia bastar la declaracién de los Convenios
internacionales y la ratificacion del Perd sobre los mismos, art. 2 de la Convencién de
San Salvador de la OEA vy art.1 de la Convencion sobre Proteccion del patrimonio

mundial cultural y natural de la UNESCO, y no requiere de una declaracion especial.

Con lo expresado por la Ley N° 28296, entendemos que el modelo de proteccion
adoptado para los bienes culturales es general, sin excepciones; el mismo que
establece la Convencién de San Salvador'®, el cual, contempla como bienes
culturales a todos los bienes prehispanicos y coloniales sin excepcién, e inclusive a
aquellos republicanos o contemporaneos; con la Unica restriccion (para éstos dos

ultimos) que los Estados Parte, los tengan registrados o inventariados.

W00TRAZEGNIE GRANDA, Fernando, Conversatorio sobre EI Patrimonio cultural, Congreso de la Reptiblica del
Perd, Lima, 2000.

'TALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., pp. 128 y s.

12MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit.,
pp.170 y s.

1%3Convencion sobre la Defensa del Patrimonio Arqueoldgico, Historico y Artistico de las Naciones Americanas.
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Por su parte los autores nacionales™" son de la opinion: de que el mecanismo de la
presuncion es inaplicable, por cuanto la norma no debe presumir el valor que tienen
los bienes culturales como si éstos no tuviesen presencia real. En el caso de los bienes
culturales prehispanicos de acuerdo a la legislacion tienen la mayor proteccion y ain
aquellos bienes por descubrir también cuentan con resguardo legal; el caracter cultural
no se presume, éste va implicito en los propios bienes culturales, con lo cual la
presuncién deja de tener sentido. En la Ley N° 24047, como sefiala el arquedlogo
Ramiro Matos citado por Talancha, el bien cultural no se constituia como tal, por su
contenido y naturaleza, sino gracias a la voluntad del burdcrata de turno que
certificaba cuando un bien era cultural y cuando dejaba de serlo; situacion que no

debe producirse.

Por otra parte, el requisito de la declaracion formal e individual a pedido del
interesado, no garantiza la proteccién legal de los bienes culturales, por cuanto sus
propietarios o poseedores, ante el temor de que el Estado los expropie, decomise o
confisque; optan por silenciar la tenencia de bienes culturales, omiten la inscripcion y

el registro, para evadir las restricciones y obligaciones que impone la ley.

Con lo expresado, esperamos que en un futuro se supere el concepto de presuncion,
que a nuestro parecer, es innecesario al igual que la declaracién; pues, para proteger
juridicamente a los bienes culturales y se reconozca la condicién inmersa en los
mismaos, se debe exigir como medida de proteccion su registro e inventario obligatorio
de los bienes existentes, asi como una clasificacion de los mismos, particularmente de
los que se encuentran en posesion de particulares, y con mayor razon los que se hallan
en posesion del Estado y con dicha medida reconocer el patrimonio cultural de la
nacion y sancionar sea administrativamente o penalmente todas las acciones que
vulneren sus normas de proteccion y conservacion o aquellas acciones que lesionen

los propios bienes culturales.

1.2.4.3. Bienes integrantes del patrimonio cultural

14TALANCHA CRESPO, Eliseo, id., pp. 129y s.
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La ley proporciona una enumeracion de bienes culturales a efecto de tener una mejor
precision de; qué bienes forman parte del patrimonio cultural, siendo que, obviamente

no se comprende a todos, porque son categorias generales las anotadas.

La ley va mucho maés alla, y hace mas que una simple enumeracion de los bienes
culturales, en su titulo primero con la denominacion de “Bienes integrantes del
patrimonio cultural de la nacion”, divide en dos grandes grupos, estos son: los bienes
materiales e inmateriales, sub clasificando al mismo tiempo a los primeros, en bienes

muebles e inmuebles, como detallamos a continuacion:

a) Bienes Materiales: Comprende los muebles e inmuebles:

Inmuebles: Comprende los edificios, obras de infraestructura, ambientes y conjuntos
monumentales. Centros histéricos y demas construcciones o evidencias materiales
resultantes de la vida y actividad humana urbanos y/o rurales, aunque esten
constituidos por bienes de diversa antigliedad o destino y tengan valor arqueoldgico,
arquitectonico,  histdrico,  religioso,  etiologico, artistico, antropoldgico,
paleontoldgico, tradicional, cientifico o tecnoldgico, su entorno paisajistico y los
sumergidos en espacio acuaticos del territorio nacional. Su proteccion comprende
suelo, subsuelo en el que se encuentran, asientan, aires y el marco circundante en la

extension técnicamente necesaria para cada caso.

Resulta de trascendental importancia que en este tipo de bienes, no solo se reconozca
la edificacién o infraestructura del inmueble, sino, se considere y proteja su entorno
paisajistico, suelo y subsuelo, porque s6lo en su contexto el bien conserva su valor, de
ahi la importancia de no alterar el entorno o no extraer los bienes muebles de su
interior, porque sélo en conjunto se entendera la funcién que cumplieron y lo que

realmente representa para la nacion.

En el Cddigo civil vigente, art. 954 manifiesta que la propiedad del predio se extiende
al subsuelo y al sobre suelo, pues el rgano encargado de la proteccion del inmueble
cultural debe determinar el area a protegerse, pero debe hacerlo de manera expresa y
en prevision a posibles alteraciones. Dichas limitaciones tendrian que ser inscritas en
Registros publicos. Esta propiedad estatal tiene como caracteristica la

imprescriptibilidad y la inalienabilidad. Lo que significa que el derecho del Estado
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sobre el inmueble cultural es perpetuo, no se pierde por el transcurso del tiempo; esta
prohibida su venta, cesion o cualquier forma de traslacion de dominio a favor de un

particular o de otro Estado. Cualquier acto en este sentido deviene en nulo ipso jure.

Pues, esta reconocido como un principio que debe inspirar las politicas del patrimonio
cultural, que debe existir una coordinacion en la proteccion del entorno de la
humanidad constituido por el patrimonio cultural y natural.Pero ademas, se puede
utilizar otros criterios —antigiiedad, material utilizado, funcién del inmueble, etc.—,
que permita subclasificar aun mas ésta categoria a fin de establecer una mejor

delimitacion de la responsabilidad penal o administrativa.

Muebles, comprende los siguientes:

e Colecciones y ejemplares singulares de zoologia, botanica, mineralogia y los
especimenes de interés paleontologico.

e Los bienes relacionados con la historia en el &mbito cientifico, técnico militar,
social y biografico, asi como con la vida de los dirigentes, pensadores, sabios y
artistas y los acontecimientos de importancia nacional.

e El producto de las excavaciones y descubrimientos arqueolégicos, sea cual fuere su
origen y procedencia.

e Los elementos procedentes de la desmembracién de monumentos artisticos o
historicos y de lugares de interés arqueoldgico.

e Las inscripciones, medallas conmemorativas, monedas, billetes, sellos, grabados,
artefactos, herramientas, armas e instrumentos musicales antiguos de valor histérico o
artistico.

e El material etnoldgico.

e Los bienes de interés artistico como cuadros, lienzos, pinturas, esculturas y dibujos,
composiciones musicales y poéticas hechos sobre cualquier soporte y en cualquier
material.

e Manuscritos raros, incunables, libros, documentos, fotos, negativos daguerrotipos y
publicaciones antiguas de interés especial por su valor histdrico, artistico, cientifico o
literario.

e Sellos de correo de interés filatélico, sellos fiscales y analogos sueltos o en

colecciones.
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e Documentos manuscritos, fotografias, cinematografias, video graficos, digitales,
planos, hemerotecas y otros que sirven de fuente de informacidn para la investigacion
en el aspecto cientifico, historico, social, politico, artistico, etnolégico y econémico.

e Objetos y ornamentos de uso litargico tales como calices, patenas, custodias,
copones, candelabros, estandartes, incensarios, vestuarios y otros de interés histérico
y/o artistico.

e L0s objetos anteriormente descritos que se encuentren sumergidos en espacios
acuéticos del territorio nacional.

e Otros objetos que sean declarados como tales o sobre los que exista la presuncion

legal de serlos.

Con esta relacion extensa, la ley pretende abarcar todo tipo de bien cultural y no dejar
desamparo alguno; pero también se trata de evitar leyes repetitivas, como en
ocasiones, algunos entes lo han propuesto; con proyectos de leyes que buscan una

proteccién exclusiva para el patrimonio documental }%°

, religioso entre otros; el
patrimonio cultural es el legado de nuestros ancestros, y debe ser protegido como uno
solo; sin embargo para efectos de una mejor administracion insistimos, se requiere
que se intente hacer diferencia en atencion a su composicion, antigiiedad, indicando
por ejemplo, qué bienes son encargados al INC, al AGN y cuéles a la BN, y
establecer normas para cada tipo de bienes, sin que signifique restar la proteccion de

unos sobre otros.

b) Bienes Inmateriales

Comprende las creaciones de una comunidad cultural basada en las tradiciones
expresadas por individuos de manera unitaria o grupal y que reconocidamente
responde a las expectativas de la comunidad, como expresién de la identidad cultural
y social, ademas de los valores transmitidos oralmente, tales como los idiomas,
lenguas y dialectos autdctonos, el saber y conocimiento tradicional, ya sean artisticos,

gastronémicos, medicinales, tecnolégico, folklérico o religioso. Los conocimientos

1050ficio N° 745-2009-AGN/J que alcanza el Informe N° 425-2009-AGN/OGAJ, que propone modificaciones al
Cadigo penal en la defensa del Patrimonio Documental de la Nacién. Documento que a nuestro parecer es
innecesario porque como vemos en la Ley N° 28296 en la relacion detallada, se sefiala también el patrimonio
documental, por lo que no se requiere de una ley individual o exclusiva.
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colectivos de los pueblos y otras expresiones o manifestaciones culturales que en

conjunto conforman nuestra diversidad cultural.

Este tipo particular de bien no se encuentra protegido penalmente en el titulo VIII de
la norma penal, y del cual resulta mas complicado su registro, porque hay que
demostrar su historia e importancia a partir de la recopilacion de su origen; aunque si

existe un reconocimiento gubernamental nacional e inclusive internacional*®.

La legislacion no hace ningun tipo de distincion entre el patrimonio cultural de la
nacién, como si lo hacen otras legislaciones'®, ni tampoco se exige un valor
excepcional a los bienes culturales como lo hace algunos convenios
internacionales'®, mas bien otorga una proteccién general a los diferentes bienes

culturales diferenciados Unicamente por la época en la que fueron producidos.

En conclusion, son objeto de proteccion para la ley del patrimonio cultural, todos los
bienes culturales sin excepcion, posicion similar a la establecida en la Convencion de

San Salvador'®, sin embargo consideramos que si bien es cierto que todos los bienes

106 Entre el patrimonio inmaterial podemos citar algunos ejemplos, a nivel nacional tenemos el
reconocimiento de: la Semana Santa en Ayacucho, el Inti Raymi en Cusco, (entre fiestas tradicionales) y el
Ceviche en gastronomia y; a nivel internacional: la Fiesta de la Virgen de la Candelaria del Dpto. de Puno
(actualmente busca su reconocimiento), y la Danza de la Huaconadadel Dpto. Junin (reconocida), etc.

107Ley 16/1985 de 25 de junio del patrimonio histérico espafiol, (predmbulo). La LPHE establece “distintos
niveles de proteccion que se corresponden con diferentes categorias legales. La mds genérica y que da el
nombre a la propia ley es la de Patrimonio histérico espariol, constituido por todos aquellos bienes de valor
histdrico, artistico, cientifico o técnico que conforman la aportacién de Espafia a la cultura universal (...),
adquiere un valor singular la categoria de Bienes de interés cultural, que se extiende a los muebles e inmuebles
de aquel patrimonio que, de forma mds palmaria, requieran tal proteccion” “Todas las medidas de proteccion y
fomento que la ley establece solo cobran sentido si, al final conducen a que un nimero cada vez mayor de
ciudadanos pueda contemplary disfrutar las obras que son herencia de la capacidad colectiva de un pueblo”.
108La Convencidn para la proteccién del patrimonio mundial, cultural y naturall8, art. 1. A los efectos de la
presente Convencién se considerara patrimonio cultural: los monumentos, obras arquitecténicas, de
escultura o de pinturas monumentales, elementos o estructuras de caracter arquitecténico, inscripciones,
cavernas y grupos de elementos que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la
historia, del arte o de la ciencia. Los conjuntos, grupos de construcciones, aislados o reunidos cuya
arquitectura, unidad e integracion en el paisaje les dé un valor universal excepcional desde el punto de vista
de la historia del arte o de la ciencia. Los lugares, obras del hombre y obras conjuntas del hombre y de la
naturaleza, asi como las zonas, incluidos los lugares arqueolégicos, que tengan un valor universal
excepcionaldesde el punto de vista histdrico, estético, Etnolégico o antropoldgico.

10%«Convencién sobre defensa del patrimonio arqueolégico, histérico y artistico de las Naciones americanas”, art. 2
Los bienes culturales son los que se incluyen en cualquiera de las siguientes categorias: a) Monumentos, objetos,
fragmentos de edificios desmembrados y material arqueoldgico, pertenecientes a las culturas americanas anteriores
a los contactos con la cultura europea, los restos humanos, de la fauna y a los contactos con la cultura europea, los
restos humanos, de la fauna y flora relacionados con las mismas; b) Monumentos, edificios, objetos artisticos,
utilitarios, etnoldgicos, integros o desmembrados de la época colonial y los correspondientes al siglo XIX. c)
Bibliotecas, archivos, incunables y manuscritos; libros y otras publicaciones, iconografias, mapas y documentos
editados hasta 1850. d) Todos aquellos bienes de origen posterior a 1850 que los estados partes tengan registrados
como bienes culturales, siempre que hayan notificado tal registro a las demas partes del Tratado. e) Todos aquellos
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culturales merecen proteccion, es inevitable tener que establecer diferencias en razon
a su antigliedad, a su conformacion, al material usado entre otros aspectos, que
determinan la importancia de unos bienes sobre otros y que deben merecer mayor
proteccion, ya sea porque algunos tienen el titulo universal otorgado por la UNESCO,
como de patrimonio mundial o por tratarse de bienes con significancia especial, con la
finalidad de establecer una sancion proporcional a la lesion ocasionada sobre ellos y si

debe ser penal o administrativa.

1.2.4.4. Registro e inventario de los bienes culturales

Entre las obligaciones mas importantes de los propietarios particulares, asi como de
los entes encargados ™ de velar por los bienes culturales esta el registro de los
mismos™!, como ya se menciond el registro, es entendido, como la anotacién de las
caracteristicas principales y peculiares, asi como de los posibles origenes, entre otras
informaciones. Todo lo referente a este tema se encuentra en el Titulo I, Capitulo 11
del Registro de bienes del patrimonio cultural de la nacién, de la tan citada Ley N°
28296, que manifiesta:

El registro de los bienes integrantes del PCN, forma parte de un inventario nacional
debidamente clasificado, y como sefiala la ley (art. 14 Ley N° 28296) cada ente,
digase INC (hoy Ministerio de Cultura), BNP y AGN, son independientemente
responsables de elaborar y mantener actualizado el inventario de bienes; sean estos
bienes muebles e inmuebles, material bibliografico, documental y archivistico

integrantes del patrimonio cultural de la nacion.

La centralizacion de toda esta informacion, se encargd al INC con la creacion del
Registro Nacional Patrimonial Informatizado de Bienes Integrantes del Patrimonio
Cultural de la Nacion, bajo el marco de un sistema de proteccion colectiva del
patrimonio a partir de la identificacion y registro de los bienes. La creacion de dicho

registro nos parece interesante, sin embargo creemos que éste debe ser

bienes culturales que cualquiera de los estados partes declaren o manifiesten expresamente incluir dentro de los
alcances de esta Convencion.

110) ey N© 28296, art. VII Titulo Preliminar. “El Instituto Nacional de Cultura, la Biblioteca Nacional y el Archivo
General de la Nacion, estan encargados de registrar, declarar y proteger el patrimonio cultural de la nacién dentro
de los ambitos de su competencia”.

111 | ey N© 28296, art. 17. “El propietario de un bien que es integrante del patrimonio cultural de la nacién esta
obligado a solicitar ante el organismo competente el registro de los mismos”.
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descentralizado de manera que permita cumplir con uno de los objetivos de la ley

como es el registro de estos bienes, punto de partida para su proteccion.

Asimismo, la ley dispone que los bienes que son declarados integrantes del PCN sean
inscritos de oficio, en el Registro Nacional de bienes integrantes del PCN, para lo
cual; dispone la creacion de una Ficha Técnica —por cada bien—, la que contendra
una descripcion pormenorizada, ademas del reconocimiento técnico del bien;
simultaneamente se otorgara un Certificado de Registro del organismo competente
(INC, BNP y AGN), al titular del bien; en caso de bienes de propiedad del Estado se

registraran en el SINABIP (Sistema de Informacidn de Bienes de Propiedad Estatal).

Por la diversidad de bienes integrantes del patrimonio cultural, diferenciados por su
antiguedad, valor cultural, su significado y el material de su composicion, el Registro
Nacional de Bienes Integrantes del PCN los divide en siete sub registros'*?: 1)
Registro Nacional de Bienes Inmuebles integrantes del PCN, que acoge a todos los
bienes inmuebles, sean de propiedad estatal o particular; 2) Registro Nacional de
Bienes Muebles, que registra los bienes muebles materiales independientemente de
quien sea su titular; exceptuando lo bibliografico, documental y archivistico; 3)
Registro Nacional de Material Bibliografico; 4) Registro Nacional de Colecciones
Documentales y Archivos Histéricos Publicos o de Particulares, dentro del cual se
apuntan los archivos notariales por ejemplo; 5) Registro Nacional de Museos
Publicos y Privados; 6) Registro Nacional de Folklore y Cultura Popular, donde se
registran bienes materiales o inmateriales pertenecientes al folklore y la cultura
popular del PCN; y 7) Registro Nacional de Personas Naturales o Juridicas,

dedicadas al comercio de bienes del PCN.

El incumplimiento de esta obligacion, conlleva a la nulidad de cualquier tipo de
transferencia de propiedad o traslacion de posesion, con la reversién a favor del
Estado, salvo el derecho aprobado en la via judicial. En efecto en su art. 18 la Ley de
la materia, expresa que toda adquisicion de bienes integrantes del PCN a partir de su
promulgacion, debe ser registrada y cumplir los deméas tramites para acreditar su

validez; caso contrario se presumira que se trata de una adquisicion ilicita y se perdera

112 | ey N° 28296, art. 16 Conformacion del Registro Nacional.
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el bien a favor del Estado. Consideramos en este articulo un medio interesante para
cumplir uno de los objetivos de la ley, como es el inventario de los mismos, y evitar
su tréfico ilicito, sin embargo no existe mecanismos que permitan su ejecucion
obligatoria, y no creemos que la solucion sea también revertir a favor del Estado,
porque no cuenta con los recursos suficientes para su conservacion, proteccion e

inclusive su registro.

1.2.4.5. Régimen de propiedad de los bienes culturales
Un aspecto importante a desarrollar es la propiedad del patrimonio cultural y todo lo

concerniente sobre ella.

a) La Propiedad

Histéricamente la propiedad sobre el patrimonio cultural era absoluta, se transmitian,
transformaban o destruian segun la voluntad de sus duefios, fuesen particulares, reyes
0 magnates™®. Desde entonces la propiedad sobre los bienes culturales ha sido un
tema de muchas discusiones, desde la dacion de la Ley N° 24047 calificada como ley
des protectora por reconocer la propiedad privada de los bienes culturales, postura que
se mantuvo en la ley actual N° 28296, que en su definicién'** sefiala: “...Dichos
bienes tienen la condicion de propiedad publica o privada con las limitaciones que
establece la presente ley”. Hoy en dia no se cuestiona méas porque, al margen de
quien la posea o administre, lo que importa es que se conserve y se le dé el uso que le
corresponde; ademas, se regulo la propiedad privada otorgando deberes a quienes la
posean; es mas, las nuevas leyes buscan fomentar y promocionar el patrimonio
cultural otorgando los bienes culturales inmuebles en concesion a la empresa privada

a efecto de que desarrollen trabajos de buena conservacion y proteccion.

En la doctrina encontramos tres corrientes™*® sobre el régimen de propiedad de los
bienes culturales: 1)La propiedad estatal, seguida por nuestro ordenamiento legal
hasta antes de la Ley N° 24047, segun la cual la propiedad de los bienes culturales

correspondia de manera exclusiva al Estado; 2) La propiedad privada, con la cual los

WALVAREZ ALVAREZ, José Luis, “El Patrimonio Cultural. De dénde venimos, donde estamos y a donde
vamos?”, en Revista Espafiola N° 1, Afio 1997, pp. 15-31.
114 | ey N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. Il Titulo Preliminar.

USMARTORELL CARRERNO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
19y s
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bienes culturales pueden ser objeto de apropiacidn privada, esta corriente no otorga un
valor especial a los bienes por su caracter cultural, sino que, considera mas importante
el valor econdmico relacionado con los intereses del propietario; y, 3) El interés
publico, los bienes culturales son de interés de todos; es decir, todos los disfrutan y
asimismo adquieren responsabilidad sobre los bienes. Actualmente resulta dificil que
se mantenga una sola de las corrientes, lo que se da es una posicion mas bien mixta,
en la cual la mayoria de los bienes culturales estan bajo dominio del Estado y una
parte bajo dominio de particulares, buscando siempre su proteccién y difusion;

aunque hay naciones gque aun mantienen el dominio exclusivo del Estado.

Pero debemos rescatar el aporte de la doctrina italiana **°, que distingue dos
titularidades sobre los elementos del bien cultural: “la propiedad privada sobre el
soporte fisico, o cosa; y la titularidad estatal sobre la utilidad de esa cosa, o bien,
abierto a la fruicién colectiva”, al margen de quien sea considerado titular. De manera
que, podemos hablar que la titularidad es parcial sobre el bien cultural, la misma que
ademas de derechos y facultad de disposicion sobre el bien, cuenta con restricciones y
prohibiciones sobre todo cuando el titular es un particular, como se vera mas

adelante.

Por su parte el Derecho civil atribuye a la propiedad del Estado dos clases de
dominio: uno puablico y otro privado, el patrimonio cultural es de uso publico y son

inalienables e imprescriptibles, el Estado es solo su administrador.

La Constitucién politica consagra la propiedad estatal de los bienes culturales, pero a
la vez se admite la propiedad privada®’; una propiedad privada que en realidad no
puede ser ejercido plenamente. Fernando de Trazegnies'*® compara esta situacién con
los derechos del autor, en el que se reconoce dos valores, el valor material y el valor

inmaterial, pues, “...en ese objeto que denominamos bien cultural —al margen de los

16p Al OMINO MANCHEGO, José F., “La proteccién constitucional del Patrimonio Cultural de la Nacién”, en:
Dialogo con la Jurisprudencia, Gaceta Juridica Editores. Revista de critica y analisis Jurisprudencial, Afio 11/ N° 2,
Dic. 1995, Pert, pp. 37-52. A través de la Constitucion de 1964, se dio nacimiento a una nueva politica legislativa
y doctrinal sobre los bienes culturales, con los aportes de Massimo S. Giannini principalmente.

Art. 21 Constitucién Politica. “... son patrimonio cultural de la nacién, independientemente de su condicién de
propiedad privada o pablica. Estan protegidos por el Estado”.

USMAYORGA ZARATE, José Manuel, “Patrimonio Cultural: ¢Estamos de acuerdo en qué Queremos Proteger?”,
ob.cit., pp.296 y s.
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derechos que le asisten al titular del dominio—,coincide también un derecho de la
nacion, representada por el Estado para los efectos de su exigencia, que determina que
el propietario del bien no puede destruirlo ni desfigurarlo ni darle un uso contrario a
su dignidad de objeto cultural; y, muy especialmente, no puede exportarlo, porque con
ello privaria a la nacién de una parte de su patrimonio”. En ese entendido, diremos
que el valor material puede pertenecer a un ente privado o al Estado; sin embargo, el
valor inmaterial de los bienes culturales en el cual se impregna el espiritu legado por
los ancestros, corresponde siempre a la sociedad en su conjunto, y como tal, el

propietario del bien material no tiene ni tendra disposicién absoluta sobre dicho bien.

De similar parecer es la autora nacional Adriana Arista Zerga™®, cuando refiere que
en el bien cultural hay una titularidad privada sobre el elemento material o soporte
fisico de la cosa, y una titularidad estatal respecto del valor cultural, la funcion social
que desempeniarian los bienes culturales, a la letra sefiala: “...El sustrato inmaterial,
representado por el valor cultural, estd vinculado alinterés publico; y el aspecto
material, cuya subjetividad esté representada por el caracter econdmico que adquiere
el objeto, esta vinculado estrechamente al derecho de propiedad”, a la propiedad del

particular.

En efecto, en nuestro patrimonio cultural coexisten ambos tipos de propiedad; la
estatal y la privada, situacién que se produce ain a partir de la promulgacion de la
Ley N° 24047 que promovia la propiedad privada sobre los bienes culturales, en
especial la propiedad de los inmuebles culturales que eran exclusivamente del
Estado. Al hablar de la propiedad de los bienes culturales hay que especificar la
situacion de los inmuebles y de los muebles. Para los inmuebles hoy en dia se
mantiene la propiedad estatal; sobre los inmuebles culturales preponderantemente de

la época prehispanica’® conjuntamente que sus partes integrantes y/o accesorias y

U9MAYORGA ZARATE, José Manuel, “Patrimonio Cultural: ¢Estamos de acuerdo en qué Queremos Proteger?”,
ibid., pp. 296 vy s.

120R1VERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico de bienes culturales, ob.cit., pp. 106 y s. En la legislacion
chilena (Ley 17288, Ley de Monumentos nacionales), sefiala que en caso de inmuebles, “el propietario debera
conservarlo debidamente; no podra destruirlo, transformarlo o repararlo, ni hacer en sus alrededores
construccion alguna, sin haber obtenido previamente autorizacion del Consejo de Monumentos Nacionales, el que
determinara las normas a que deberan sujetarse las obras autorizadas”. La ley solo impone restricciones, pero no
colabora con la reparacion de los monumentos ya que son los duefios de los inmuebles quienes deben costear los
gastos, debido a esto muchas veces los inmuebles se abandonan, quedando muchos de ellos en ruinas, los duefios
los abandonan los edificios declarados monumentos a la espera que se derrumben para vender el terreno.
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sus componentes descubiertos o por descubrir, independientemente de que dichos
bienes, se encuentren en predios de propiedad publica o privada*®. En tanto que los
bienes inmuebles que pertenecen al periodo posterior al prehispanico y que se
encuentren en propiedad de particulares, conservan la condicion de tal, con sujecion a
las obligaciones y limites establecidos por ley*??, como son la imposibilidad de poder
destruirlos, modificarlos sin antes contar con la autorizacion respectiva. Para el caso
de los bienes culturales muebles los de propiedad privada conservan su condicién de
particular, los de propiedad de la iglesia catdlica y congregaciones religiosas
conservan su condicion de particular, en tanto que los que estan en posesion de entes
encargados tienen la condicion de puablicos. En el caso de los bienes muebles e
inmuebles no descubiertos se manifiesta que son de exclusiva propiedad del
Estado?,

De la misma forma en que puede haber abuso y desconocimiento por parte de los
propietarios privados respecto de su posesion de bienes culturales, existe negligencia
y hasta corrupcién por parte de actores administrativos que detentan en forma directa

y transitoria la posesion de los bienes culturales del Estado™®*.

Al margen, de si la propiedad sea publica o privada, siempre habra atentados contra
ellas; en opinion de Martorell, los bienes culturales arqueoldgicos muebles e
inmuebles deben ser de propiedad publica; aunque es posible admitirse su entrega en
concesion al sector privado y siendo de propiedad estatal deben mantener su

condicion de inalienables e imprescriptibles'?.

Nosotros consideramos que los bienes inmuebles particularmente los prehispanicos y

coloniales deben ser de propiedad del Estado o mejor aun de la nacién en conjunto,

126

sin impedir que su administracion esté en manos de la actividad privada™ que cuide

2Art. 6. 6.1., de la Ley 28296, Ley general del Patrimonio cultural de la nacién.

122Art. 6. 6.4. Ley 28296, Ley general del Patrimonio cultural de la nacion.

128Art. 5. Ley 28296, Ley general del Patrimonio cultural de la nacién.

24Cuando autorizan modificaciones, construcciones nuevas, destrucciones, no cumplen con el registro de los
bienes culturales o no efectlan supervision a los propietarios privados de la conservacion del patrimonio cultural.

12MARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., p.
165.

128 ey 28296, Art. 30: “Las concesiones a otorgarse que afectan terrenos o areas acuéticas en las que exista
bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién, deberan contar con la autorizacion previa del INC, sin
perjuicio de las competencias propias de cada uno de los sectores involucrados (...)”.
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mejor de ella, en tanto que, los otros bienes pueden tener propiedad publica o privada
pero deben ser objeto de registro y sus derechos deben ser restringidos como el hecho
de su destruccion o alteracion, salvo que sea contrario a los interés y la necesidad

publica.

En conclusion la propiedad del PCN, puede ser publica o privada pero, no sera
absoluta porque el bien cuenta con dos partes definidas, una material que es pasible de
titularidad privada y la utilidad del bien cuya titularidad corresponde a la
colectividad; lo importante es determinar y fijar claramente obligaciones y
responsabilidades del titular o poseedor del bien, ademas de establecer las normas
necesarias para obtener su registro y proporcionar beneficios a quienes lo merezcan,
no poner trabas que ahuyenten a los propietarios y/o poseedores al extremo que

decidan callar y mantener en secreto la calidad cultural del bien en su posesion.

b) Restricciones y/o limitaciones en la propiedad de bienes culturales

Ante la admision de la propiedad privada sobre los bienes culturales, la autoridad ha
otorgado una serie de limitaciones a sus propietarios y poseedores*?’, para garantizar
la integridad de los bienes culturales. Alibrandi, sostiene que alin cuando se hallen en
el régimen de propiedad privada mantienen el caracter de interés puablico, ya que la
clasificacion juridica es del bien en si y no del sujeto que lo posee. Por eso se crea un
régimen de tutela mediante el cual la autoridad va a velar por el estado de
conservacién del bien cultural, por lo que el propietario esta sujeto a una serie de

limitaciones'?.

La propiedad de los bienes culturales en nuestra legislacion tiene una serie de
limitaciones, no goza de todas las facultades establecidas en el art. 923 del Cddigo
civil que a la letra dice: “La propiedad es el poder juridico que permite usar,

disfrutar, disponer y reivindicar un bien...”, debe ejercerse en armonia con el interés

127) ey N° 28296, Titulo I, Cap. Il Régimen de los Bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién, art. 3
“Los bienes del patrimonio cultural de la nacion, sean de propiedad publica o privada, estan sujetos a las medidas
y limitaciones que establezcan las leyes especiales para su efectiva y adecuada conservacion y proteccion. El
ejercicio del derecho de propiedad de estos bienes esta sujeto a las limitaciones establecidas en las medidas
administrativas que dispongan los organismos competentes siempre y cuando no contravengan la ley y el interés
publico”.

128\MARTORELL CARRERNO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
20 y s.
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social y dentro de los limites de la ley; el art. 924 del C.C. dice que las restricciones
legales de la propiedad establecidas por causa de necesidad y utilidad publica o de
interés social, no pueden modificarse ni suprimirse por acto juridico. Es decir que
nuestro actual ordenamiento civil esta inspirado en la teoria de la funcién social de la
propiedad, segun la cual existen una serie de restricciones que afectan el ejercicio de
la propiedad del individuo™®® a favor de la sociedad; pues, mas importante que las
facultades que tenga sobre su bien el propietario, es el derecho de la nacion de
mantenerlo y conservarlo, ya que los bienes culturales cumplen la funcién social de

elemento de identificacion comunitaria nacional.

Por su parte autores como Valencia Zea™® manifiestan que las limitaciones al
derecho de propiedad pueden ser positivas que son obligaciones de hacer, y las

negativas que a su vez pueden ser prohibiciones u obligaciones de no hacer.

De acuerdo a la Ley N° 28296 encontramos las siguientes categorias:

Limitaciones negativas, 1) Prohibicion de transferir un bien integrante del PCN, a la
persona condenada durante el tiempo de la condena, por los delitos del Titulo VIII del
CP, caso contrario es nula la transferencia (art. 9, inc. 9.3.); 2) No podra transferirse
separadamente los bienes integrantes de una coleccion o conjunto de bienes que
tengan vinculacion entre si, salvo autorizacion expresa de la entidad competente (art.
9, inc. 9.5.); 3) Son restricciones basicas al ejercicio de la propiedad de bienes
muebles e inmuebles integrantes del PCN: desmembrar sus partes integrantes y
alterar, reconstruir, modificar o restaurar total o parcialmente el bien sin autorizacion
previa del INC (art. 20, inc. a) y b)); 4)Esta prohibida la salida del pais de todo bien

mueble integrante del PCN, salvo las excepciones establecidas en la ley (art. 33).

Limitaciones positivas, 1) Obligacion del propietario de un predio en el que exista un
bien inmueble integrante del PCN, de caracter prehispanico, de registrarlo, protegerlo
y conservarlo, evitando su abandono, depredacion y/o destruccion (art. 6, inc. 6.3);
2)Obligacion del propietario de un bien mueble integrante del PCN, de registrarlo,

protegerlo y conservarlo adecuadamente, evitando su abandono, depredacion,

12\ ARTORELL CARRENO, Alberto, id., pp. 21 y s.
BOMARTORELL CARRENO, Alberto, id., pp. 22 y s.
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deterioro y/o destruccion (art. 7, inc. 7.2.); 3)Obligacion de las personas que
adquieren bienes integrantes del PCN, de cumplir los tramites establecidos y acreditar
la validez de su adquisicion (art. 18); 4)Los propietarios particulares de bienes
muebles e inmuebles integrantes del PCN tienen la obligacion de: facilitar el acceso a
los inspectores del INC (art. 21, inc. a)), permitir el acceso a los investigadores
debidamente acreditados (art. 21, inc. b)), proporcionar la documentacién historica,
titulacion y demdas documentos que puedan requerirse en razén de investigaciones
cientificas (art. 21, inc. c)); 5)Consentir la ejecucion de obras de restauracion,
reconstruccion o revalorizacion del bien mueble o inmueble, por parte del INC (art.
21, inc. d)).

c) Obligaciones y beneficios de los propietarios

- Obligaciones

Tratdndose de bienes muebles integrantes del patrimonio cultural de la nacién de
propiedad privada, se manifiesta que conservan su condicion de particular, siendo que
el propietario estd obligado a registrarlo, protegerlo y conservarlo adecuadamente,
evitando su abandono, depredacién, deterioro y/o destruccién. Sobre este aspecto,
debemos indicar que el problema es que se solicita un registro a los propietarios, pero
en la realidad esto no se da, o se da de forma incompleta, los propietarios de bienes
culturales muebles por lo general poseen mayor nimero de bienes de los expresamente
registrados, lo cual origina el trafico ilicito de dichos bienes; inclusive las instituciones
encargadas de la proteccion de dichos bienes, Ilamese Instituto Nacional de Cultura,
Biblioteca Nacional y Archivo Nacional, no cuentan con la totalidad del registro de
los bienes que tienen en su custodia, omitiendo una responsabilidad importante en sus

funciones.

Ahora bien, el propietario en cuyo predio exista un bien inmueble integrante del

patrimonio cultural prehispanico, estara obligado™*

a igual que en el caso de los
bienes muebles: a) registrarlo, es decir poner en conocimiento a las autoridades, de su
existencia, y que quede registro de ello; b) protegerlo y conservarlo, es decir se
convierte en su custodio principal; c) evitar su abandono, con lo cual se encarga de su

administracion y cuidado;d) evitar su depredacion y/o destruccién, implica velar por

BIArt. 6. 6.3., Ley 28296, Ley General del Patrimonio cultural de la nacién.
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su conservacion, ademas implica restringir, recortar las facultades que le asiste en
calidad de propietario del bien *¥*, porque no pueden destruirlo. En caso de
incumplimiento de estos deberes por negligencia o dolo, la ley refiere; que acarrea
responsabilidad administrativa, civil y penal, segun corresponda. En caso del
propietario podria ser pasible de responsabilidad administrativa y hasta penal segun

sea el caso.

En contraposicion a las exigencias que se hacen a los propietarios, debemos sefialar:
primero, que la ley no establece tiempos limites para hacer de conocimiento a la
autoridad de la presencia de patrimonio cultural en su propiedad privada (registro del
bien), siendo posible que estos permanezcan inexistentes para el Estado y la sociedad,
lo que los hace méas propensos para su alteracion y posible destruccion; segundo, las
responsabilidades de proteccion, conservacion y otros requerimientos, se le asigna de
hecho a los propietarios de bienes culturales privados, sin tomar en consideracion el
desconocimiento del tratamiento (técnico y especializado) que requiere este tipo de
bienes, de lo cual no son especialistas los propietarios; y tercero, las restricciones de
depredacion y destruccion, mas alld de constituir un serio recorte a su derecho de
propiedad, sumado a la imposibilidad de efectuar modificacion alguna al inmueble sin
una previa autorizacion, ocasiona gastos de tiempo y economia en el propietario del
inmueble, lo que a la larga conlleva al silencio de los propietarios de dichos bienes, de

la presencia de bienes culturales en su propiedad.

La norma fija obligaciones a los propietarios particulares de los bienes muebles e
inmuebles: a) facilitar el acceso a los inspectores del INC, previo aviso, o en cualquier
momento cuando las condiciones de urgencia asi lo ameriten a juicio de dicha
institucion; b) permitir el acceso a los investigadores debidamente acreditados; c)
proporcionar la documentacion histérica, titulacion y deméas documentos que puedan
requerirse en razon de investigaciones cientificas; d) consentir la ejecucion de obras de
restauracion, reconstruccion o revalorizacion del bien mueble o inmueble por parte del

INC, cuando fuere indispensable para garantizar la preservacion optima del mismo.

32Art. 923 del Cédigo civil peruano, D. Leg. 295. “La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar,
disponer y reivindicar un bien...”, pues, en la facultad de disponer se encuentra la posibilidad de alterar o destruir
el bien.
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- Beneficios

En cuanto a los beneficios con los que cuentan los propietarios de bienes culturales,
de acuerdo a la Ley N° 28296, regula como incentivos tributarios indicando que las
personas naturales o juridicas que sean propietarias de bienes culturales muebles o
inmuebles, gozan de los siguientes beneficios tributarios: 1) No estan gravados con
el Impuesto Predial los predios declarados monumentos integrantes del PCN por el
Instituto Nacional de Cultura; 2) No estan gravadas con el Impuesto de Alcabala las
transferencias a titulo gratuito u oneroso de bienes inmuebles integrantes del PCN que
efectuée el Gobierno Central, Regional y las Municipalidades a favor del INC, BN y el
AGN (art. 46).

En cuanto a las donaciones que efectlen las personas naturales o juridicas, para
conservar, restaurar y valorizar los bienes culturales a favor del Sector publico y
entidades sin fines de lucro seran deducibles como gasto de conformidad con lo
dispuesto en el inc. x) del art. 37 e inc. b) del art. 49 del TUO de la Ley del Impuesto
a la Renta aprobado por D.S. N° 054-99-EF (art. 47). No estan gravados con el IGV y
los derechos arancelarios, la importacion de los bienes integrantes del PCN con la

certificacion correspondiente expedida por el INC (art.48).

Se establece exoneracion de impuestos sobre bienes culturales'®, a fin de reducir sus
gastos tributarios y facilitar a los propietarios que tengan el bien en las mejores
condiciones posibles; para el Estado es aceptable que el propietario de un bien
cultural —asumiendo su deber de proteccion del mismo—, invierta en esta labor
como se trata de un gasto que en cierta manera beneficia a la nacion, se considera
admisible la deduccidn de estos impuesto. Pero el favorecimiento a los compradores y
vendedores de bienes culturales, es discutible, no porque esto genere una
compensacion con respecto al Estado y la conservacion del bien, sino porque, quienes
cuentan con las mayores colecciones de bienes culturales son personas de ingresos
economicos muy altos. Los bienes culturales constituyen un capital fuerte, son
elementos de riqueza; por lo que, de manera indiscutible los beneficios tributarios por
concepto de compra-venta, deben estar relacionados a instituciones sin fines de lucro,

0 el caso de donaciones de particulares a instituciones encargadas del PCN. Aunque la

1B\MARTORELL CARRERNO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
190 vy s.
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posibilidad de deduccion podia generar irregularidades con falsas declaraciones; la
ley prevé, que el gasto debe acreditarse ante el 6rgano publico, quien autoriza los

trabajos de restauracion y los supervisa.

Por otra parte muchas veces las exoneraciones tributarias no son suficientes para los
propietarios, cuando sus recursos son a lo sumo para su subsistencia, siendo imposible
contar con medios para la conservacion y proteccion del PCN. Los beneficios a favor
de los propietarios o poseedores del PCN, no so6lo debe ser en materia tributaria; pues
de los principios que deben inspirar las politicas del patrimonio cultural, rescatados de
los documentos internacionales sobre la proteccion del patrimonio cultura, se
manifiesta en un postulado que: el compromiso coordinado de los sectores publico y
privado es determinante para el futuro del patrimonio; se debe apoyar la accion de
los propietarios privados que tienen la carga de buena parte de ese patrimonio, y se
reconoce que los recursos publicos son siempre insuficientes para la proteccion de él,

134 "En efecto, si los

y deben ser completados por otras formas de financiacion
propietarios o poseedores no cuentan con los recursos que les permita cumplir con su
obligacion de mantenimiento y conservacion de los bienes culturales, la entidad
estatal encargada deberia contribuir en financiar dichos gastos o contribuir a encontrar

dicho financiamiento.

1.2.4.6. Transferencia y traslado de los bienes culturales

a) Transferencia de bienes culturales

La transferencia de los bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacion
conforme lo expresa la norma™*® es posible siempre que se efectué dentro del
territorio nacional; transferencia que es libre y bajo cualquier titulo, pero siempre con
observancia de los requisitos y limites que establece la ley. En el caso que la
transferencia sea a titulo gratuito **® el propietario que pretende transferir
gratuitamente debera comunicarlo previamente al organismo competente, bajo

137

sancion de nulidad; y en caso de que la transferencia sea a titulo oneroso ' el

B4ALVAREZ ALVAREZ, José Luis, “El Patrimonio Cultural. De dénde venimos, donde estamos y a donde
vamos?”, en Revista Espafiola N° 1, Afio 1997, pp. 15-31.

135Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion Tit. I, Cap. 11, Art. 9, Transferencia de Bienes.
138Art. 12 del Reglamento de la Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién, D.S. N° 011-2006-ED.
Y¥7Art. 13 del Reglamento de la Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién, D.S. N° 011-2006-ED.
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propietario (publico o privado), debera comunicar igualmente al organismo
competente, debiendo ademas declarar el precio y las condiciones para la
transferencia, la misma que constituird una oferta de venta irrevocable. Ahora bien,
tratandose de transferencias onerosas, el Estado tiene derecho de preferencia sobre
éstas bajo sancién de nulidad, la misma que consiste en que el Estado contara con 30
dias utiles de plazo a partir de la presentacion de la oferta, para pronunciarse si acepta
la oferta de venta; vencido el plazo al igual que en todo tramite administrativo, opera
la caducidad del derecho de preferencia, pudiendo el propietario transferir dichos

bienes culturales a otros interesados.

La razon de una regulacion estricta sobre la transferencia de bienes culturales; es, con
la finalidad de evitar el comercio o trafico ilicito de bienes culturales, y la
consecuente pérdida del bien cultural para los intereses nacionales, e ahi, la
justificacion del derecho de preferencia del Estado en la adquisicion de los bienes.
Pero creemos que no es el unico medio para combatir ilicitos de mayores magnitudes
como el tréfico de bienes culturales, puesto que, sélo serd posible el control de los
bienes que el Estado tiene registro de su existencia, mas no de aquellos que adn se

mantiene inexistentes para el Estado y la sociedad.

La norma regula también sobre las subastas publicas'® de los bienes culturales,
indicando que debera comunicarse con un plazo antelado de 20 dias dtiles al
organismo competente, adjuntandose las bases e informacion de los bienes culturales
a subastarse. Evento al que asistira un representante del organismo competente
debidamente acreditado, quién debera manifestar si su representada ejerce el derecho
de adquisicion preferente. En caso de inasistencia del representante del organismo
competente a la subasta, siempre que exista notificacion debida, se interpretara su
ausencia como una renuncia al ejercicio del derecho de adquisicion preferente del
Estado.

Finalmente, respecto a la transferencia de bienes integrantes del PCN, se fijan dos
prohibiciones: el primero, consiste en la prohibicion de entrega del bien a personas
que estén cumpliendo condena por la comisién de ilicitos del Titulo VIII del Libro

38Art. 14 del Reglamento de la Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién, D.S. N° 011-2006-ED.
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Segundo del Codigo penal (delitos contra el patrimonio cultural), la misma que,
constituiria una afrenta a los intereses culturales si se incumple; y el segundo refiere a
la prohibicion que los bienes integrantes del PCN, no podran ser transferidos
separadamente, si se trata de colecciones, prohibicién que procura mantener la

integridad de los bines culturales y su valor cultural.

b) Traslado de bienes culturales
El traslado de bienes culturales (muebles) que no siempre implica el cambio de

1'% es decir,

dominio, sélo procede cuando se desarrolla dentro del territorio naciona
estd prohibido su traslado fuera del pais'“°, con la finalidad de evitar su pérdida

material y de su funcidn social.

La norma precisa que el propietario o poseedor del bien cultural, para efectos del
traslado esta obligado a adoptar las medidas necesarias para salvaguardar la integridad
del bien mueble; de manera que no se produzca su deterioro o destruccion; asimismo
esta obligado a comunicar previamente al organismo competente sobre el traslado, el
lugar de destino, e informar cuando lleguen los bienes (en el plazo de dos dias)**y,
su posterior verificacion del estado de conservacion, todo bajo responsabilidad.
Consideramos que no es suficiente estos requisitos, creemos que debe exponerse las
razones del traslado, de los medios y mecanismos de la operacién, a fin de prevenir

ilicitos.

Debe consignarse en el registro administrativo, si se trata de un traslado temporal o
definitivo. Es posible negar el traslado, cuando el estado de conservacion del bien
cultural, presenta un grado de deterioro, que impida su traslado; y la segunda razon es
que, las medidas para salvaguardar su integridad no sean adecuadas, pudiendo
requerirse medidas adicionales; en caso de producirse el traslado sin la autorizacion

respectiva se procede a la incautacion del bien.

139 Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion, art. 32 Traslado dentro del territorio nacional.
140) gy N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. 33 Prohibicion de salida.
“Art. 51 del Reglamento de la Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién, D.S. N° 011-2006-ED.
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Ante la prohibicion de salida al exterior de bienes culturales; la misma norma
establece excepciones’*? para esto se requiere la emisién de una resolucién suprema
que la autorice; situacion que sera posible en los siguientes casos: a) Por motivos de
exhibicion siempre que se trate de fines cientificos, artisticos y culturales; b) Para
estudios especializados que no puedan ser realizados en el pais, que deberd ser
demostrado, asi como por necesidad o urgencia de la realizacién del estudio; c) Por
motivos de restauracion que no pueda realizarse en el pais; y, d) Por viajes de Jefes de
Mision, Consules o Diplomaticos acreditados, por el plazo que dure su permanencia
en el exterior. De las cuatro razones expuestas, consideramos que las tres primeras
son justificadas; mientras que la cuarta(viajes de Jefes de Mision, Consules o
Diplomaéticos acreditados), a nuestro parecer constituye una puerta abierta para la
extraccion legal de bienes culturales y su posterior comercio en el exterior y
consecuente pérdida para la nacion; principalmente porque no existe una justificacion
mas alla de la acreditacién de los funcionarios que recae sobre la persona, pero no
tiene ningun vinculo con los bienes culturales. Otra razon es, porque no existe un
control severo sobre este tipo de salida, la misma que es advertida no sélo a nivel

nacional sino también en otras legislaciones.

En cuanto al tiempo de la autorizacion, la norma sefiala el término no mayor de un
afio, el mismo que puede prorrogarse por un periodo similar por una sola vez; es
decir, los bienes culturales pueden permanecer por el periodo maximo de dos afios
fuera del territorio nacional. La ley también manifiesta que la autorizacién requiere
obligatoriamente la opinidn previa del organismo competente —debiera fijarse una
opinion positiva—, y la contratacion como minimo de una pdliza de seguro clavo a
clavo, contra todo riesgo a favor del propietario del bien, quien debera realizar la
valorizacion respectiva. Sobre este ultimo punto debemos manifestar nuestro
desacuerdo, en el sentido de que, se crea una valoracion econdémica sobre los bienes

culturales, en el que predomina el valor cultural y social de este tipo de bines.

Otros aspectos que regula la ley y sobre el que sélo haremos una breve mencion, es
acerca de la exhibiciones, las colecciones y museos, que estan permitidas dentro del

territorio nacional, y excepcionalmente exhibiciones en el extranjero, por razones ya

92| ey N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. 34 Excepciones de salida.
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expuestas; sin embargo en estas tres situaciones hay algo en comdn: requieren de
autorizacion —especifica— por resolucion administrativa para llevarse a cabo; luego
una rigurosa supervision a la cual son sometidas o deben ser sometidas, siempre
teniendo como finalidad la preservacion de los bienes culturales; asimismo, otro
aspecto que comparten es, la responsabilidad administrativa, civil y penalmente —
que tendran los encargados—; por el deterioro o dafios negligente o doloso que

pudiesen sufrir los bienes culturales.

La regulacion de estos aspectos: transferencia, traslado, y titularidad entre otros,
tiene como unico objetivo la proteccion del patrimonio cultural de la nacion; en esta
misma linea, el Estado *** por medio del Poder Ejecutivo** celebra convenios
internacionales para la ejecucion de proyectos de conservacion, restauracion y
difusion de bienes integrantes del PCN, con la cooperacion internacional no
reembolsable; igualmente se impulsan acuerdos internacionales para reforzar la lucha

contra el tréfico ilicito y para lograr su repatriacion.

Asimismo encontramos la intervencién de Gobiernos Regionales y Municipales'*,
los mismos que deben prestar asistencia y cooperacion a los organismos pertinentes,
en las labores de cooperacion en actividades de identificacion, inventario, registro,
investigacion, proteccion, conservacion, difusion y promocién; dictar medidas
administrativas necesarias para su proteccion, conservacion y difusion; elaborar
planes y programas orientados a esas actividades. Pero las ordenanzas, resoluciones,
acuerdos y reglamentos emitidos por estos entes gubernamentales requieren de la
opinion previa y obligatoria del organismo competente, caso contrario serdn nulas de

pleno derecho.

1.2.5. Infracciones Administrativas Sancionadas
Las infracciones administrativas sancionadas en la Ley N° 28296, Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion, se encuentran en el Titulo VI, art. 49 y consisten

en: omision de registro, dafio, salida sin autorizacion, promocion, excavacion,

143_ey N° 28296 Ley general del patrimonio Cultural de la Nacién art. 25, Cooperacién internacional.

144L,ey N2 28296 Ley general del patrimonio Cultural de la Nacién art. 30 Concesiones. Igualmente para las
concesiones es obligatoria la autorizacién previa del INC, caso contrario serd nulo de pleno derecho.

145 ey N° 28296 Ley general del patrimonio Cultural de la Nacion art. 28 y 29.
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alteracion y ejecucion de obra; conductas que en caso de infraccion seran pasibles de
multas, incautaciones y decomisos, paralizacion y/o demolicion de obra (sanciones),
que se impondran sin perjuicio de las penas que se impongan en el ambito penal por
los delitos cometidos contra el patrimonio cultural de la nacién. Estas conductas

infractoras son:

1.2.5.1. Incumplimiento del registro del bien ante el organismo competente
La conducta consiste en omitir solicitar el registro del bien cultural ante el organismo
encargado sea el INC (hoy Ministerio de Cultura), el Archivo General de la Nacion o

la Biblioteca Nacional, cuya consecuencia es netamente administrativa.

El art.15 de la Ley** crea el Registro Nacional Patrimonial Informatizado de bienes
que forman parte del patrimonio cultural de la nacion, a cargo del INC, en el que se
dispone que el registro debe ser de oficio, es decir bajo responsabilidad Unica del
6rgano encargado; sin embargo, en el art. 17 prescribe®’ la obligatoriedad de los
propietarios particulares de solicitar el registro. Muy a pesar de regularse estas dos
formas de registro; ni en la Ley ni en su Reglamento el D.S. N° 011-2006-ED, se ha

establecido un plazo limite para las referidas actividades.

Aunque como medida transitoria en la ley se establecio que los propietarios de bienes
muebles debian presentar la solicitud para su registro en el plazo de tres afios a partir
de la publicacion del reglamento de la ley (02 de junio de 2006); el plazo ya fenecio,
sin que se haya obtenido resultados positivos, en contraposicion no se tiene una
norma que obligue al registro de los bienes, por lo que el plazo continua siendo
indefinido; esta medida sélo se fij6 para bienes muebles, omitiéndose
pronunciamiento respecto de los bienes inmuebles cuyos propietarios deben solicitar
su registro y declaracion (reconocimiento) de ser el caso, porque corren el riesgo de
ser alterados o destruidos.

148 ey NP 28296, art. 15.15.1. “Crease el Registro Nacional Patrimonial Informatizado de Bienes Integrantes del
patrimonio Cultural de la nacion a cargo del INC que tiene por objeto la centralizacion del ordenamiento de datos
de los bienes culturales de la nacidn, en el marco de un sistema de proteccion colectiva de su patrimonio a partir de
la identificacion y registro del bien”. 15.2. “Todo bien que se declara integrante del patrimonio cultural de la
nacién sera inscrito de oficio en el Registro nacional de bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacion,
generandose una Ficha Técnica en la que constara la descripcion pormenorizada y el reconocimiento técnico del
bien, y un Certificado de registro del organismo competente que otorga a su titular los beneficios establecidos en
la presente ley (...)".

17 ey N 28296, art. 17: “El propietario de un bien que es integrante del patrimonio cultural de la nacién esta
obligado a solicitar ante el organismo competente el registro de los mismos™.
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Estas proposiciones indefinidas, propician que la labor de registro no se realice nunca
y el patrimonio cultural no inventariado continué por siempre en dicha situacion de
inexistencia, bajo el amparo de la negativa figura legal de la presuncion. Ninguna de
las normas vigentes, establece alguna sancion para los propietarios o poseedores de
bienes culturales que no los registren, ya sea por dolo o negligencia; de manera que la
presente norma resulta vaga, incompleta e inutil. La obligacion del registro debe ser
imperativa y el incumplimiento doloso o culposo debe merecer una sancion, que
tendria que llegar hasta la pérdida de dominio sobre el bien cultural en caso de
reiterarse, porque su no registro implica para nosotros no solo el desconocimiento de
su existencia, sino una exposicion a la comision de ilicitos y su subsecuente

impunidad.

Ahora bien, con respecto a la sancién, de acuerdo al art. 94 de su Reglamento (D.S.
011-2006-ED), la multa es una sancion pecuniaria que se establece de acuerdo a la
gravedad de la infraccion. Sin embargo, al tratarse de una infraccion netamente
administrativa, sin plazos ni condiciones, la sancién de una multa sera dificilmente
ejecutable, porque al no registrarse el bien es como si no existiese; y, solo sera posible
una sancion en el caso de que se intervenga la autoridad por algln otro ilicito visible
en contra del bien cultural, como puede ser una alteracion o destruccion significativa.
Sin embargo, creemos que de persistir dicha conducta omisiva, la administracion
debiera adoptar medidas mas drasticas que implique la pérdida del bien a favor del
Estado  (temporal y definitivamente para los reincidentes), pero debiendo
acompafiarse con acciones de supervision y control por parte de las autoridades

encargadas por ley.

1.2.5.2. El dafio con dolo o negligencia declarada por el organismo competente
Esta constituye una de las conductas controvertidas en el area administrativa, porque
no se sefiala el tipo de dafio ocasionado al bien cultural, pero ademas esta conducta se
regula en la norma penal. A nuestro parecer, en el caso de la conducta dolosa debe
entenderse no como infraccién administrativa sino un delito, porque estd implicita la
intencion de lesionar no solo el objeto sino el significado subjetivo del bien, el cual

pertenece a todos los peruanos y cuya alteracion o pérdida es irreversible. En cuanto al
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dafio por negligencia, igualmente ya se sanciona en el Cddigo penal como conducta

agravante de los funcionarios publicos encargados de su proteccion.

Y en relacion a las sanciones que se imponen a las conductas de este acapite, resulta
ilégico poner una simple multa o tan sélo pretender la incautacion o decomiso de un
bien dafiado o destruido; si se trata del accionar de un funcionario publico en ejercicio
de su actividad, que tiene la condicion de garante respecto al bien; resulta ilégico
pretender incautar un bien que pertenece al Estado y la nacion, cuando la posesion
sobre el bien es Unicamente de custodia o preservacion, lo mas sensato seria separarlo

de su funcién (inhabilitacion).

Con lo manifestado se demuestra que, la redaccién de este dispositivo es confusa, debe
aclararse de qué grado de dafio ocasionado se habla, para habilitar las sanciones
referidas en el ambito administrativo, y las sanciones impuestas no parezcan
desproporcionales en relacion a las establecidas en la norma penal por la misma
conducta, asimismo debe especificarse acerca de la labor o condicién del actor de la
infraccion en vista que la norma penal también comprende el accionar de funcionarios

publicos.

1.2.5.3. Extraccion del bien cultural sin autorizacion o certificacion que descarte
su condicidn de tal

La salida, implica extraccion del bien cultural del pais sin autorizacion, conducta que
también se encuentra comprendida en el art. 228 del Cddigo penal, con lo cual se

presume una vulneracion del ne bis in idem, situacion que se vera en el tercer capitulo.

Segln la Ley N° 24047 **8  se trata del intento de salida ilicita de bienes
pertenecientes al patrimonio cultural o de bienes culturales que, aunque no pertenecen
al patrimonio cultural, no cuentan con la certificacion respectiva. Esto quiere decir

que quien intente sacar bienes culturales, aunque esté en la plena conviccion de que

148|_ey N° 24047, Sanciones administrativas, inc. 1: “multa y decomiso de los bienes culturales cuya exportacion se
intente sin el certificado del organismo pertinente que descarte la presuncion de ser un bien del patrimonio
cultural de la nacién o que autorice su salida del pais de origen”.
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no forman parte del patrimonio, debe obtener un certificado oficial en tal sentido, por

lo que se tratarfa de bienes de paso por el Per(**°.

En la Ley N° 28296, art. 33 se sefiala que esta prohibida la salida de los bienes
muebles del patrimonio cultural del territorio nacional sin autorizacién previa, salvo
excepciones mediante el otorgamiento de una Resolucion Suprema que debe ser
refrendada por el Ministerio de Educacion (hoy estd a cargo del Ministerio de
Cultura), la que procede en casos: de exhibicion con fines cientificos, artisticos y
culturales (inc. a)), para hacer estudios especializados (inc. b)), por motivos de
restauracion (inc. c)) y por viajes de Jefes de Mision, Consules o Diplomaticos
acreditados; todas ellas, pero con la obligatoria opinién previa del organismos
competente y con la contratacion como minimo de una péliza de seguro, contra todo
riesgo a favor del propietario del bien, quien deberd realizar la valorizacion
respectiva. Aungue la norma permitia que los bienes culturales autorizados pueden
salir del pais con pdlizas de seguro contra todo riesgo a favor del Estado, con ello s6lo
se desconoce que se trata de bienes no fungibles, ignorandose mas bien el valor y la
importancia que representan, por lo que cualquier seguro no cubrira la perdida de los

bienes culturales.

Siendo que el tiempo de autorizacion de salida de un bien cultural en caso de darse es
por un afo, el mismo que puede ser prorrogable por igual periodo y por una sola vez;
los bienes seran cautelados por el representante diplomatico peruano del pais de visita
respectivamente. Lo que nos hace inferir que el pais destinatario contara con
representante diplomatico obligatoriamente, en cuya sede se efectuara la prorroga y
velarad por la integridad de los bienes culturales y el cumplimiento de su objeto de
visita, como de su retorno; por lo que debiera establecerse responsabilidad del
funcionario encargado de la embajada, sobre su manutencién y conservacién de los

bienes culturales.

Con la derogada Ley N° 24047 salian del territorio nacional, con los mismos tramites,
pero sin limite de plazo ni seguro: a) Los objetos que tienen la certificacion de ser
bienes culturales, y que salen con destino a embajadas del Perl 0 a museos en el

“SMARTORELL CARRENO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., p.
195.
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exterior; y, b) los objetos que salen como donaciones del Estado a similares amigos
como expresiones de amistad, gratitud o valoracion. Al respecto el Estado es un ente
representativo de la nacion, no esta por encima de ella, por lo que no debiera disponer
de nuestro patrimonio cultural para donaciones a otros Estados, ni de cualquier otra

forma que involucre una perdida para la nacién**.

Sobre este Gltimo aspecto Ramiro Matos™! opino, “Mientras todos los paises del
mundo se preocupan por defender su riqueza, tanto natural como cultural, el PerG se
caracteriza por demasiada generosidad, para no llamar entreguismo, dependencia y
sumision a los poderosos de adentro y de afuera”. Este dispositivo es lesivo a los
intereses de la nacion por cuanto los bienes culturales, fundamentalmente
prehispénicos, al tener la condicion juridica de inalienables e imprescriptibles, son de
uso y dominio publico y como tal, el Estado no tiene la potestad de disponer de ellos,
porque no se encuentran en el ambito de su patrimonio, y ningin gesto de amistad o

generosidad justifica la perdida de bienes culturales.

En cuanto a la sancion que se impone, debemos indicar que resulta tan
desproporcional que la extraccion del patrimonio cultural sea pasible Gnicamente de
una multa, incautacién del bien o decomiso; la incautacion o decomiso son sanciones
accesorias, pero una simple multa, tratindose de acciones de trafico y como tal

corresponde al Derecho penal su regulacion.

Como conclusion hay que sefialar que la excepcion que permite la exportacion de
bienes culturales con autorizacion mediante Resolucion Suprema, es una ventana para
el trafico de bienes culturales nacionales al extranjero, mientras no exista normas
claras sobre el tema; la exportacion de bienes culturales conforme a las reglas
existentes constituye una riesgo de pérdida, porque se priva a la nacion de su derecho

a informacion, conocimiento y disfrute de su existencia.

SOMARTORELL CARRERNO, Alberto, Patrimonio cultural: protegiendo las raices de nuestra historia, ob.cit., pp.
184 y s.
BITALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., pp. 132 y s.
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1.2.5.4. Introducir al Pera bienes culturales, sin la certificacion que autorice la
salida del pais de origen

Se sanciona administrativamente el acto de introducir patrimonio cultural de otras
naciones sin la autorizacion correspondiente; sin embargo, no se sefiala quien seréa el

encargado de determinar si el bien es patrimonio cultural.

En este punto serd de trascendental importancia el cumplimiento de tratados y
convenios internacionales, para lo cual se requiere contar con la colaboracion activa de
los paises suscriptores, brindando informacion inmediata sobre robos y sustracciones
de bienes integrantes de su patrimonio cultural respectivos. A ésta informacion deben
sumarse los catalogos de registros actualizados, con anotaciones de las caracteristicas
de los bienes culturales, que faciliten su identificacion y recuperacion. Pero esta labor
no quedara concluida si el bien retenido no es devuelto a su pais de origen, para lo

cual se requiere normas administrativas que contribuyan a este fin.

Finalmente consideramos que la sancion de multa acompafiada de la incautacion no es
suficiente, porque ésta accion al igual que la antes descrita, es parte del trafico de
bienes culturales, por lo que creemos que pudiese hacerse mas en favor al intentar
evitarse o combatir como delitos contra el patrimonio cultural, como lo sefialaron
autores espafioles en un conversatorio'®?; hace falta mayor cooperacién no sélo
judicial que facilite la repatriacion de los bienes culturales, sino que brinde
informacion sobre los agentes del trafico cultural y se permita la extradicion de los
mismos, o la participacion de la figura de agentes encubiertos que intervengan en el
seguimiento y captura de estas bandas internacionales. Pero ademas del ambito
juridico, se debe tener precisado quienes son los paises exportadores y cuales los
importadores, establecer el mapa de estos y sus rutas, y buscar que los Estados que no
son Parte de los Convenios, los suscriban; inclusive conociéndose que los inventarios
no son perfectos, podria intentarse un modelo unificado entre los Estados parte, que ya
se han presentado, con la finalidad de facilitar la ubicacion y recuperacion de los

bienes culturales.

52Dy, Miguel Polaina Navarrete (Doctor en Derecho, profesor de Derecho de la Universidad de Sevilla- Espafia) y
Dr. Antonio Roma Valdez (Fiscal de Patrimonio Histérico de Santiago de Compostela — Espafia) Conferencia
“Tréafico llicito de Bienes Culturales”, 30 marzo 2009, Lima, Per(.
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1.2.5.5.Excavaciones ¢ en sitios arqueologicos o cementerios, o alteracion de
bienes inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la nacion sin tener la
autorizacion correspondiente del Instituto Nacional de Cultura o la certificacion
gue descarte la condicién de bien cultural

La conducta infractora consiste en promover y realizar excavaciones en sitios
arqueoldgicos, la misma que se encuentra regulada de similar forma en el art. 226 del
Cadigo penal, asi como la conducta de alterar bienes inmuebles del patrimonio
cultural se encuentra regulado en el art. 228 del C.P., produciéndose en este acapite
una aparente vulneracion del ne bis in idem. Estas conductas corresponden a ilicitos
penales por la forma del accionar de los sujetos, y la afectacion o lesion ocasionada en
los bienes culturales; de manera que, la imposicién de una sancion administrativa
resulta benigna. Pero mas ampliamente desarrollaremos este punto en el Gltimo

capitulo.

1.2.5.6. Ejecucion en inmueble integrante o vinculado al patrimonio cultural de la
nacion sin contar con la autorizacion previa o cuando contando con tal
autorizaron se comprueba que la obra se ejecuta incumpliéndose técnicas
aprobadas por el Instituto nacional de cultura

Esta constituye una medida administrativa que debe mantenerse en simultaneidad con
la norma penal, porque las acciones implican una alteracion o desaparicion del bien
cultural, y en caso de persistirse luego de un orden de paralizacidn si es grave el dafio,

debe procederse con la denuncia penal.

La misma norma especial establece requisitos para las actividades relacionadas con
ejecucién de obras en bienes inmuebles*®*: a) Toda obra plblica o privada de
edificacion  nueva, remodelacion,  restauracion,  ampliacién,  refaccion,
acondicionamiento, demolicion, puesta en valor o cualquier otra que involucre un
bien inmueble, requiere para su ejecuciéon de la autorizacién previa del INC; b) Es
nula la licencia municipal que carezca de dicha autorizacion, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas, civiles y penales que correspondan; c¢) EI INC

queda facultado para disponer la paralizacion y/o demolicion de la obra no

153 ey del Patrimonio histérico espafiol, Ley 16/1985 del 25/06/85. art.76.1. f) La realizacion de excavaciones
arqueoldgicas u oftras ilicitas a que se refiere el art. 42.3.

154 ey N° 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién art. 22.
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autorizada, de la que se ejecute contraviniendo, cambiando o desconociendo las
especificaciones técnicas y de las que afecten de manera directa o indirecta la
estructura o armonia de bienes inmuebles vinculados al patrimonio cultural de la
nacion, solicitando el auxilio de la fuerza publica, en caso de ser necesario; d) Las
paralizaciones de obra y las demoliciones que ordene el INC, se ejecutaran por via
coactiva y todo gasto que se irrogue sera asumido por los infractores. La orden de
paralizacion de obra o de demolicion a que se refiere esta ley, conlleva la obligacion
de los infractores de devolverla al estado anterior de la agresién, salvo el caso de
imposibilidad material demostrada, correspondiendo a dicha entidad ejercer las
acciones legales necesarias; y, €) En los casos en que se compruebe la destruccion o
alteracion de un inmueble sometido al régimen que prevé esta ley, los organismos
competentes daran cuenta al Ministerio Publico para que inicie la accién penal

correspondiente.

Las acciones que frenan las ejecuciones contra vinientes sobre los bienes inmuebles
implican: paralizar que es detener lo que se estaba construyendo o paradojicamente lo
que se estaba destruyendo tratdndose de patrimonio cultural, si el dafio es minimo o
reversible la multa sera una buena medida administrativa, en tanto que si el dafio es de
gran magnitud e irreversible y se produce una pérdida del bien cultural lo correcto
seria la paliacién de una sancion penal; la demolicion es la medida que ocasiona la
destruccion de lo construido, pero aqui la sancién debe ser penal. Igualmente sobre

este acapite se vera en el capitulo que sigue.

1.2.5.7. Incumplimiento de las demas obligaciones previstas en la presente ley vy
las que se establezcan en el reglamento

Dispositivo amplio que pretende cubrir los vacios de la presente ley.

En conclusion la Ley N° 28296, contiene muchas imprecisiones, vacios, sobre todo
requiere precisar respecto a la declaracion general que se otorga a todos los bienes
culturales, pero dejando de lado la figura de la presuncién y mas bien, amparandose
en niveles de proteccion por la importancia que pueda suscitar los diferentes bienes,
asi como estableciéndose niveles de dafio ocasionados al patrimonio cultural, de

manera que no se dé la figura del nen bis in idem, y sean por ejemplo los dafos leves
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los que merezcan sancion administrativa y sélo los graves pasen al &mbito penal como

ultima ratio.

Pero ésta norma debe ser de obligatoria remision para efectos de tipificar los delitos
penales, siendo que debiera requerirse la prejudicialidad administrativa; debiendo
antes salvaguardarse los vacios de la norma a ejecutar y vacios e imprecisiones a

corregir de ésta norma.

1.2.6. Sanciones Administrativas
Respecto a las infracciones y sanciones administrativas establecidas en el Reglamento

de la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion®®

, sefala que seran los
organismos competentes, refiriéndose al Instituto Nacional de Cultura (hoy Ministerio
de Cultura), la Biblioteca Nacional y el Archivo General de la Nacion'®, quienes
deberdn emitir las disposiciones necesarias para reglamentar sus respectivos

procedimientos sancionatorios y los criterios para la imposicion de sanciones.

Ahora bien, la infraccién administrativa™’entendida como toda conducta por accién u
omision implica incumplimiento de las leyes, reglamentos, resoluciones y demas
normas bajo el &mbito de competencia del ente respectivo (antes INC). Estas pueden
ser de tres tipos: Reincidencia, cuando el infractor vuelve a cometer la misma falta en
el mismo bien integrante del patrimonio cultural de la nacién, dentro de los dos afios
siguientes de haber quedado firme la resolucién que impuso la sancién anterior.
Pertinacia, cuando el infractor comete la misma falta en otro bien integrante del
patrimonio cultural de la nacién dentro del periodo de dos afios de haber quedado
firme la resolucion que impuso la sancion por la infraccion anterior. Reiterancia, es el
acto repetitivo de incumplir la normatividad en dos 0 mas veces dentro de un periodo

de un afo, antes de que sea detectado por el correspondiente érgano del INC.

¥ Decreto Supremo N° 011-2006.ED (01/06/06) Reglamento de la Ley general del Patrimonio cultural de la
nacion, Art. 93°y 94°,

156 Congreso de la Republica del Per(i, Ley N° 28296 Nueva Ley general del Patrimonio cultural de la nacién,
Art.49.1, del 22/07/04.

B7Art. 3 al 6 de la Resolucién Directoral Nacional N° 1405/INC (del 23/12/2005) Reglamento General de
aplicacion de sanciones administrativas por infracciones en contra del patrimonio cultural de la nacién.
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Todas las sanciones impuestas deben quedar registradas en el Registro de Sanciones,
en el que se debe consignar como informacién minima: los datos complejos del
infractor, el nimero de la resolucion que impone la sancidn, la naturaleza de la
sancion impuesta, los recursos impugnatorios y procesos judiciales; antecedentes que
seran vigentes por un periodo de cinco (5) afos; la finalidad del registro es
proporcionar informacion como antecedente para imponerse nuevas sanciones futuras

en casos de reincidencia.

Las sanciones administrativas son tres'*®:
1.- La Multa, es una sancién netamente pecuniaria impuesta a la trasgresion de
normas que protegen el patrimonio cultural de la nacion, para efectos de la aplicacion

159

de la sancion de multa™" se adopta el criterio del valor del bien y la evaluacion del

dafio causado, los que deben plasmarse en un informe pericial del area técnica

160 se establece de acuerdo a la

correspondiente a la tasacion respectiva; la multa
gravedad de la infraccion y se determina sobre la base de la Unidad Impositiva
Tributaria (UIT), que no puede ser menor de 0.25 de la UIT, ni mayor de 1000 UIT, la

misma que permitira la graduacion de la sancion.

En la imposicion de la sancién administrativa deberd tomarse en cuenta ademas: a)
La naturaleza y gravedad de la infraccion, b) El dafio o perjuicio causado, ¢) La
reiteracion, reincidencia y/o pertinacia, d) El caracter intencional o negligente de la
accion u omisién constitutiva de la infraccion, e) El beneficio directo o indirecto
obtenido por el infractor, f) Engafio y/o encubrimiento de hechos o situaciones, Q)
Reparacion del dafio o realizacién de medidas correctivas, urgentes o subsanacion de
irregularidades en que hubiese incurrido, realizadas hasta antes de vencido el plazo
para presentar descargos, h) Otros hechos similares a los expuestos, los que seran
debidamente sustentados en el caso especifico. Pero ademas, la norma manifiesta que
el pago de la multa no convalida la situacion irregular, debe cesarse de forma

58Art. 11 de la Resolucién Directoral Nacional N° 1405/INC (del 23/12/2005) Reglamento General de aplicacion
de sanciones administrativas por infracciones en contra del patrimonio cultural de la nacién.

19Art. 12 y 13 de la Resolucion Directoral Nacional N° 1405/INC (del 23/12/2005) Reglamento General de
aplicacién de sanciones administrativas por infracciones en contra del patrimonio cultural de la nacién.

10 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit, p. 316. La sancién
administrativa mas usual es la multa, que obliga al sancionado al pago de una cantidad de dinero a la
administracion, su cuantia es muy variable, no hay un limite constitucional respecto a la cuantia, ni existe una
regla que establezca que las sanciones administrativas de multa tengan que ser menores que las previstas para los
delitos, de hecho hay multas administrativas de mayor cuantia que las multas para delitos del Cédigo penal.
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inmediata los actos u omisiones que dieron lugar a la sancion. La multa que se

impone no tiene caracter indemnizatorio*®*.

2.- El decomiso, consiste en la confiscacidn de bienes culturales muebles por infringir
normas que protegen el patrimonio cultural de la nacion, considerado también como la
pérdida parcial de la propiedad del bien cultural la que podria pasar a favor del Estado;
una vez incautado el bien sera remitido al organismo competente para la evaluacion
correspondiente y efectuar su posterior decomiso o devolucién segun corresponda; es
responsabilidad de los propietarios probar su titularidad caso contrario pasara a

propiedad del Estado (colectividad).

3.- La demolicion, es la destruccion parcial o total de obra ejecutada en inmuebles
integrantes o vinculados al patrimonio cultural de la nacion, cuando se realiza sin
contar con la autorizacién previa o cuando contando con la autorizacion se comprueba
que la obra se ejecuta incumpliendo las especificaciones técnicas aprobadas por el ente

encargado (antes INC).

Respecto al desarrollo del proceso, los Organos Instructores®® se encargan de: la
instruccion preliminar, el procedimiento administrativo sancionador, dirige y
desarrolla la instruccion del procedimiento administrativo sancionador. Todas las
acciones se realizan de oficio, todas las actuaciones necesarias para el analisis de los
hechos, recabando los datos, informaciones y pruebas que sean relevantes para
determinar segun sea el caso, la existencia de infracciones sancionables; emitir el
informe técnico, en el que conste detalladamente los hechos ocurridos que orienten al
organo sancionador para la aplicacion o no de la sancion correspondiente; la
evaluacion del dafio causado, valor del bien, tasacion y peritaje segun corresponda;
disponer las medidas preventivas y/o cautelares cuando corresponda.

La Comisidn es el 6rgano encargado de proponer las sanciones administrativas por

infraccion en contra del patrimonio.

161 Art. 14 de la Resolucion Directoral Nacional N° 1405/INC (del 23/12/2005) Reglamento General de aplicacion
de sanciones administrativas por infracciones en contra del patrimonio cultural de la nacién.
162 Art. 20 de la Resolucién Directoral Nacional N° 1405/INC (del 23/12/2005) Reglamento General de aplicacion
de sanciones administrativas por infracciones en contra del patrimonio cultural de la nacién.
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Aunque no estad comprendida en el titulo de sanciones administrativas, en el art. 11 de
la Ley, se regula la figura de la expropiacion de bienes inmuebles, que mas bien es
una medida administrativa en beneficio de la colectividad pero a cambio del pago de
una compensacion a los propietarios particulares de estos bienes, porque significa la
pérdida de dominio del bien. Situacion que podria utilizarse, cuando los bienes de su
dominio se encuentren en peligro de perderse por abandono, negligencia o grave
riesgo de destruccion o deterioro sustancial declarado por el Instituto Nacional de
Cultura (hoy Ministerio de Cultura), siempre que su propietario no cuente con los
medios para conservarlo. Pero, a su vez la misma norma, indica que el procedimiento
de expropiacién podria suspenderse, si ante la declaracion del INC, el propietario del
bien, dentro del plazo que establece la ley inicia la ejecucion de las obras necesarias

que permitan conservarlo, restaurarlo o ponerle en valor.

La expropiacion, deberia estar comprendida en el titulo de sanciones administrativas,
pero la norma resultaria nula si no existe un registro de los bienes inmuebles culturales
y el registro de sus propietarios 0 poseedores; ademas, se sanciona la conducta
omisiva de los propietarios, aunque también debiera aplicarse a los propietarios que
actuan con dolo; por otro lado, las labores de conservacion y restauracion deben estar
autorizadas y requieren de un presupuesto econémico del cual no siempre cuentan los
propietarios, todo ello conlleva al silencio de los propietarios de inmueble respecto a

la presencia de patrimonio cultural en sus dominios.

Sin embargo, los procedimientos de aplicacion de las sanciones administrativas
carecen de reglamento sancionador haciendo imposible su aplicacion y, obligando a
recurrir a las normas penales para sancionar acciones que en muchas ocasiones

debieran ser merecedoras unicamente de una sancion administrativa por no ser graves.
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CAPITULO II

LA PROTECCION PENAL DEL PATRIMONIO
CULTURAL PERUANO

Las conductas lesivas contra los bienes del patrimonio cultural se encuentran
estipuladas en la legislacion penal nacional, en razon al mandato del art. 21 de la
Constitucién Politica’®®, que le otorga la categoria de bien juridico al Patrimonio
Cultural de la Nacién®®: en atencién, a su especial legado histérico, arqueoldgico,
arquitectonico, artistico o cultural de la nacién. Nuestro analisis intenta mostrar la

estructura de los delitos culturales en nuestra legislacién™®

, partiendo por el analisis
de los elementos objetivos y subjetivos y otros aspectos que contribuyen a tener una
mejor visién del tratamiento de la norma penal con las conductas que atentan contra el

patrimonio cultural.

163Constitucion Politica de 1993, art. 21°: “Los yacimientos y restos arqueolégicos, construcciones, monumentos,
lugares, documentos bibliograficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor histérico, expresamente
declarados bienes culturales, y provisionalmente los que se presumen como tales, son patrimonio cultural de la
nacion, independientemente de su condicion de propiedad privada o pdblica.Estan protegidos por el Estado (...)”.
164ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.LR.L., Peru,
Lima, 2000, p. 263.El disefio nacional ha preferido, a diferencia de otras legislaciones, utilizar la frase
“Patrimonio Cultural de la Nacién” a modo de un criterio de continuidad con el art. 21 de la Constituciéon
politica del Estado y lo regulado en la Ley 24047 (05 de enero de 1985) o Ley General de Amparo al
Patrimonio Cultural y sus posteriores modificaciones..

5En comparacion la legislacion espafiola lo incorpora en el titulo denominada: “Delitos Relativos a la
Ordenacién del Territorio, la Proteccion del Patrimonio Histdrico y el Medio Ambiente”, ubicado en el Capitulo
11:“Delitos sobre el Patrimonio Historico”.
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2.1. ASPECTO OBJETIVO DEL TIPO

La norma penal comprende los tipos que describen acciones u omisiones que afectan
negativamente y que van en desmedro de los bienes culturales ', los que
analizaremos a continuacion a traves de los elementos (objetivos y subjetivos) del

tipo:

2.1.1. El Objeto de Proteccion de la Norma penal
En los delitos culturales, el bien juridico protegido es de naturaleza eminentemente

7

colectiva, el surgimiento de estos bienes juridicos supraindividuales*®” comenzé con

la expansion del Derecho penal.

Los bienes juridicos colectivos se caracterizan porque la titularidad de los bienes
recae sobre un colectivo de individuos que puede o no alcanzar a toda la sociedad, en
el caso de los bienes del patrimonio cultural de la nacién son titulares la sociedad;
consecuentemente la sociedad, se constituye en el sujeto pasivo de los delitos
culturales. Otro caracter particular de estos bienes es la fragmentariedad*®, que
implica que una lesion a los bienes culturales puede ser reprimida como delito
cultural especial o como delito contra un bien comun, por ejemplo: tratandose de los
inmuebles posthispanicos de no comprobarse su declaracién de patrimonio cultural
para su defensa como delito cultural, ain puede tipificarse en la figura de dafios
contra la propiedad privada y; el tercer caracter la complementariedad respecto de
determinados bienes individuales, por su ambigua cualidad de ser individual y plural,

originariamente individual, pero potencialmente supraindividual**°.

166pERNIA CABRERA, Ralll, Tratado de derecho penal. Estudio programatico de la parte general, Edit. Grijley, 3ra
ed., Per(, 1999, p. 281.

"RENART GARCIA, Felipe, id., p. 170. Fue consecuencia de las nuevas necesidades sociales derivadas de la
expansion de la tecnologia concebida en el seno de la revolucion industrial, técnica y cientifica, que demando su
satisfaccion, a través de una eficaz proteccion juridica para enfrentar los nuevos riesgos sociales de la
modernidad.

%8 Un ejemplo de fragmentariedad en los bienes juridicos colectivos, podemos citar en la salud publica,
susceptible de fragmentacion, pues aunque dejara de merecer proteccidon penal en su actual configuracion, los
atentados contra la misma serian objeto de respuesta penal, aunque de forma indirecta o imperfecta, a través del
delito de lesiones en relacion a cada uno de los sujetos afectados. En: RENART GARCIA, Felipe, id., pp. 176 y
S.

1RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 175y s.
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Segun nuestra legislacion, la condicion de bien colectivo del patrimonio cultural
permite una proteccion mayor de los bienes culturales, en vista que abarca a los
bienes de propiedad colectiva como a los de propiedad particular; conforme establece
la Constitucion (1993) en su art. 21: es “independiente la condicion de propiedad
publica o privada a la categoria de los bienes del patrimonio cultural de la nacion
(...)”. Entonces, el Estado tutela los bienes juridicos culturales y como tal,
emprendera acciones contra los responsables que lesionen los bienes culturales
publicos o privados, ain en contra de la voluntad de sus propios poseedores o

propietarios particulares.

El acierto del legislador peruano de 1991, reside en la dacion de un capitulo autbnomo
al patrimonio cultural, distinto de los otros bienes juridicos, de modo que, el bien
juridico, no son los objetos arqueoldgicos (bienes de patrimonio cultural), estos son
solo, el substrato material sobre el que incide la conducta lesiva al bien juridico. El
bien juridico esta dado por la significacion que estos guardan para la busqueda y
reconstruccion del pasado; en suma, la ley penal protege las huellas y testimonios
histéricos que fluyen de los bienes del patrimonio cultural y cuya proteccion es

fundamental para el crecimiento de la cultura peruana™.

Los delitos culturales protegen el concepto de patrimonio cultural, sobre el que existe
duda en cuanto a su contenido; algunos estudios*”* manifiestan que en las sociedades
donde inicialmente se ha criminalizado estas conductas, se ha confundido el bien
juridico a proteger con el objeto material en el cual recae la proteccion. Inclusive, se
desarrollaron categorias de valorizacién de los bienes juridicos patrimonio cultural,
entre las principales esta: la estimacion meramente dineraria de acuerdo a la
tasacion estatal o privada, que demuestra que no se puede desligar una proteccion
individual sobre el patrimonio cultural; una segundavaloracion en orden a su caracter
historico, patrimonial o arquitectonico, y finalmente un valor conforme al sistema

que genera, integra, complementa o diferencia.

"RENART GARCIA, Felipe, ibid., pp. 197 y s.
' CARRASCO GUZMAN, Antén, “El Bien juridico protegido en los delitos contra el patrimonio
arquitectonico”, Espafia. http://www.porticolegal.com/pa-articulo.
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Sobre este grupo de valoraciones, podemos manifestar que, la primera valoracion
econdmica, no es aplicable de manera taxativa en nuestro ordenamiento juridico,
porque, los bienes culturales tendrian la misma condicién de objetos materiales
comunes; entonces la conducta ilicita estaria comprendida dentro de los delitos
patrimoniales y no habria razén de crear un delito autbnomo para las infracciones
contra los bienes culturales. Tampoco nos parece adecuado el tercer planteamiento
del valor reconocido conforme al sistema imperante, porque se remite solo a un
momento de la historia, y a un solo grupo de bienes culturales, dejando de valorar los
bienes que no se hallan comprendidos o integrados en este sistema. En cambio resulta
mas conveniente para los bienes culturales, la categoria que reconoce el valor
historico, arquitectonico o patrimonial de los bienes culturales; es decir el valor de
representacion que tiene para la sociedad en conjunto, posicion que ha sido adoptada
por nuestra legislacion al ubicarla en un titulo autonomo de los delitos

patrimoniales®’.

Sin embargo, la proteccion penal del bien juridico patrimonio cultural es mucho mas
amplia, conforme lo expresan algunos autores *”®, “esta engloba la propiedad
individual, la propiedad colectiva o el interés social e incluso el entorno natural o
urbanistico donde se encuentran los yacimientos o zonas arqueoldgicas...”. En efecto,
en una agresion contra el patrimonio cultural estd de por medio la propiedad
particular, por lo que implica una afectacion econémica individual para el titular o
poseedor del bien cultural, la misma que debera ser resarcida con una reparacion civil
por el agresor del ilicito, independientemente de la sancion penal. Asimismo, existe
una afectacion a la funcién social de dichos bienes, a la posibilidad de posesion y
disfrute colectivo de parte de la comunidad, razén del merecimiento de una sancion
penal o de ser el caso una administrativa. Pero a esto se afiade la proteccion del

entorno natural, este ultimo no se encuentra comprendido en la norma penal, pero si,

28] ANCO LOZANO, Carlos, Tratado de Derecho penal espafiol. Tomo I1: el sistema de la parte especial, vol. 2,
“Delitos contra bienes juridicos colectivos”, Espafia, J.M. Bosch Editor, 2008, p. 185. http://site.ebrary.
Comv/lib/bibliotecapucpsp/doc.En la LPHE, el bien juridico tutelado es la integridad fisica, de los singulares bienes
que lo integran. Criterio que ayuda a explicar porque en Per(, se sanciona la lesién o menoscabo ocasionado al
bien cultural.

' GARCIA CALDERON, Jesis Marfa, “La proteccion penal del patrimonio arqueolégico”, en Revista:
Patrimonio Cultural y Derecho N° 7, 2003, Edic. Boletin Oficial del Estado, Madrid, Espafia, pp. 99-123.
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lo refiere la norma especial ™", cuando detalla el concepto de bienes materiales
inmuebles, también estd comprendido en principios internacionales'”: he ahi, las
propuestas de que el patrimonio cultural permanezca ligado al medio ambiente, por
tratarse no solo de bienes colectivos, sino que en ocasiones se producen conductas
ilicitas que atentan simultaneamente ambos bienes protegidos; pero ese es otro tema,
lo que nos interesa es saber que la proteccion juridica a los bienes culturales es

extensiva a la propiedad privada y al entorno paisajistico de los bienes culturales.

Asimismo, la doctrina nacional'’® desarroll6 algunas razones por las cuales se venia
conservando —desde afios remotos— los bienes del patrimonio cultural, entre estas
causales estan: el valor religioso que produce un enorme respeto, razén por la cual se
manifestd dudas si la conservacion era al objeto como tal o al misterio que
representaba éste; una segunda explicacion fue el valor estético y artistico reconocido
y admirado en los bienes; estd también las causales afectivas y de valoracion
individual o grupal hacia los bienes, por razones familiares, sociables, etc.; se habld
también de las razones cientificas y de investigacion y; finalmente se anota las
razones histdricas que otorgan a los bienes culturales un valor significativo por su
trascendencia en el tiempo. Posteriormente, la ley penal recoge estas ideas, y sefiala
que se tutela el valor cultural de los bienes prehispanicos y posthispanicos, en merito
a la extraordinaria importancia de orden: historico, arqueologico, artistico, cientifico,

civico o turistico, etc., que tiene el patrimonio cultural nacional.

174 ey N° 28296 (21/07/04), Titulo | Bienes integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. 1. Inmuebles:
“Comprende de manera no limitativa,...su entorno paisajistico...”.

1\/er mas en Revista “Patrimonio Cultural y Derecho” N° 1,ed. Boletin Oficial del Estado, 1997, Madrid, Espafia,
pp. 9-12.

TRAZEGNIE GRANDA, Fernando, Conversatorio sobre El Patrimonio cultural, Congreso de la Republica del
Perd, Lima, 2000. La conservacion permite la reutilizacion y permite al hombre renovar su vida, se debe
conservar porque representan un poder para los bienes culturales. Entre las razones de la conservacion estan
razones: 1) Religiosa, porque representan a divinidades y hay que respetar, estan en lo profundo del ser humano,
hay una confusién si se protege el objeto como tal o el misterio que este encierra.2) Segun el principio de
conservacion otra razon es la afectiva, porque hay una valoracién individual o grupal tras el bien, hay un
sentimiento hacia el objeto, ese es su valor, puede ser familiar, de la region, etc.3) Otra razon es el placer la belleza
del objeto, seran los coleccionistas quienes conserven bienes por su belleza.4) Otra razén es el afan de conocer
cientificamente nuestra historia a través de estos objetos, porque pertenecen a diferentes culturas del pasado. De
ahi que extraer de su lugar originario, resta su valor porque por mas que sea el mismo objeto en otro lugar como en
un museo, deja de ser el idéntico, pierde su naturalidad. Pues un museo es una coleccion de bienes para el
pueblo.5) Razén histérica, por el tiempo transcurrido y su significancia con hechos trascendentes.
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Ahora bien, en cuanto a la duda sobre cuél es el contenido del bien juridico protegido;
existe una posicion’’ concreta que manifiesta que “no es el objeto en si lo que
merece proteccion, sino el valor inmaterial de culturainsito” en el bien; es decir, el
valor histérico, cultural, artistico, arqueoldgico, etc., que crea la entidad del bien
cultural protegido; entonces surge la pregunta, cuando se puede hablar de lesion a este
bien juridico eminentemente subjetivo. Al respecto, Gonzales Gonzales'® expresa
que “el bien juridico queda centrado en lo funcional o promocional, se identifica con
el valor inmaterial de la cultura respecto de la cual el objeto es un mero soporte
instrumental”. Eso quiere decir, que el valor de los bienes culturales se refleja en la
funcion que cumplen éstos; en tanto que, el bien como objeto es solo un soporte fisico.
Pero, no son los objetos fisicos los que han de tutelarse por si mismos, sino por lo que
representan o incorporan al servicio de la cultura y, por ende, al progreso de los
individuos; de este modo, la lesion del bien juridico se materializa a partir del instante
en que el bien cultural se ve imposibilitado de ejercer esa funcién vehicular de acceso
a la cultura y, con ello, se afecta su esencial contribucién al desarrollo de la
personalidad de los hombres de la sociedad.

Es mas, se desarrollaron posiciones extremistas'’, que sostenian que el dafio a los
bienes culturales no tiene porque ser estrictamente fisico o material*® o suponer una
merma de su sustancia; pudiendo irrogarse un dafid social en el que simplemente se
impida que el bien cultural pueda ser visionado o disfrutado por la colectividad, desde
cuya posicion el hecho constituiria una merma en su funcion, —es el caso de
construcciones modernas de inmuebles aledafios a inmuebles culturales—, con cuya

edificacion obstruyen la apreciacion fisica, artistica y arquitectonica del inmueble

"RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., p. 234.
BRENART GARCIA, Felipe, ibid., p. 234.

RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 235 vy s.

180 |a sentencia del 22 de enero de 1998 de la Audiencia Provincial de la Corufia (ARP 1998/804) en resolucion
errénea por parte del Tribunal al entender que el bien juridico protegido en estos delitos es exclusivamente el valor
material de los bienes que integran el patrimonio historico espafiol. El acusado Jests B.V., se apodero de un
martillo y acto seguido se dirigié hacia un cruceiro, levantado en honor de los caidos de Espafia, al que comenzé a
golpear en su placa dedicatoria, causando dafios valorados en 160.000 pesetas. El Tribunal califico los hechos
como constructivos de un delito contra el patrimonio histérico del art. 323 del CPE de 1995. En opinion de Renart
Garcia y de la escasa doctrina, el bien juridico protegido es el valor que los bienes de contenido histdrico, cultural
y artistico presentan y la funcién socio-cultural que los mismos desempefian. Los dafios causados en la citada
“placa dedicatoria” no afectan a la funcion cultural del citado cruceiro sino a la funcién informativa para la que fue
creada. Por ello, entendemos que los dafios causados en el soporte material, por muy elevado que sea su valor
economico, deben calificarse como un delito de dafios del art. 263, siendo Unicamente susceptibles de constituir un
delito contra el patrimonio histdrico a partir del instante en que afecten al valor y funcion socio-cultural del bien.
En: RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., p. 235.
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cultural. Sin embargo, para evitar llegar a esta postura extrema, —nuestro
ordenamiento juridico—, se suministraron normas administrativas (Ordenanzas
Municipales), que prohiben construcciones modernas en sitios arqueoldgicos o de
trascendencia historica expresamente declaradas, evitando el dafio social.

En el entendido de que la lesion al bien juridico cultural, puede consistir en un dafio
material o un dafio funcional sobre el bien, en la practica se producen las siguientes
situaciones; que es perfectamente imaginable la existencia de un dafio funcional sobre
un bien cultural, producido paraddjicamente durante un proceso de
acondicionamiento material del objeto dirigido a mejorarlo, es decir, mediante una
inadecuada labor de restauracion o rehabilitacion del substrato material del bien
cultural, lo que puede afectarse a su funcién cultural e integral*®; cabe que, un dafio a
la materia del bien no afecte al componente cultural; y cabe que, una alteracion de esa
misma materia, dirigida a preservar o mejorarla, incida negativamente en su funcion
socio-cultural; es mas, nada impide que una alteracién minima del substrato material

afecte notablemente al elemento cultural*®2.

Por lo que, resulta dificil separar el aspecto material y funcional de los bienes

culturales, como refiere Trazegnie®®

, los bienes culturales son complejos presentan
dos componentes: uno corporal que es el sustrato fisico cuya lesion posiblemente
pueda enmarcarse dentro de los delitos patrimoniales y; el aspecto no corporal
constituido por agregaciones de perspectivas, intereses, creaciones, expresiones que
son las que otorgan el valor cultural a los bienes, y conducen a la proteccién penal
mediante un titulo autbnomo; por ejemplo, en una pintura o lienzo, lo material o
corporal seréd el marco y la pintura trasuntada en tela o papel, y lo inmaterial esta en
la creacion y la representacion que le da el autor al lienzo o pintura; por tanto, los
bienes culturales son testimonio, memoria de los pueblos de otras épocas y deben

difundirse a las futuras generaciones, ahi radica su valor cultural e historico.

81De acuerdo a nuestra legislacion se constituiria un delito imprudente contra el patrimonio cultural.
182E| art. 323 del CPE responde a la pretensién de proteger el patrimonio arqueoldgico integro cara a futuros
estudios que permitan un conocimiento mas profundo del pasado.

1BTRAZEGNIE GRANDA, Fernando, Conversatorio sobre El Patrimonio cultural, Congreso de la Republica del
Perd, Lima, 2000.
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Si bien es cierto que puede darse una afectacion funcional en los bienes culturales sin
comprometer el aspecto material; algunos autores opinan*®* que debe producirse una
afectacion siquiera minima en la sustancia del bien, rechazandose asi, un concepto
estrictamente funcional del dafio. De esta manera, en nuestro ordenamiento penal,
para considerar una lesion al bien juridico, se requiere una afectacion fisica al bien,
por tratarse de delitos de resultado, y conforme a las conductas descritas como ilicitas.
En el caso, de que la lesion cause efectos minimos la sancion sera proporcional al
dafio ocasionado, siendo inclusive posible que la sancidn tenga que ser Unicamente

administrativa segun el dafio ocasionado.

En conclusién sobre este tema, podemos decir que: en los delitos culturales se protege
bienes juridicos colectivos, constituido por el patrimonio cultural de la nacion, cuyo
contenido es de valor cultural e histdrico, entre otros fijados por la ley especial (Ley
N° 28296) intrinseco en cada bien cultural; pero, para hacer pasible de sancion penal
se requiere, que se produzca un dafio fisico minimo al bien material cultural, el mismo
que afecte, menoscabe el valor inmaterial del bien cultural; pero, una afectacion de la

funcion social del bien cultural también puede ser merecedora de la represion penal.

2.1.2. Los Sujetos del Delito
Inicialmente debemos manifestar que los sujetos intervinientes en los ilicitos contra el
patrimonio cultural, al igual que en cualquier otro ilicito son dos: los sujetos activos y

los sujetos pasivos.

2.1.2.1. Sujetos activos del delito

Los sujetos activos son los que realizan la accion u omision descrita por el tipo
|185 | 186 y

extranjera®®’, el sujeto activo es una persona fisica indeterminada que en forma

penal =, al tratarse de un delito comun de acuerdo a la doctrina naciona

individual o grupal lesiona bienes del patrimonio cultural. Por lo mismo puede ser un

particular, un funcionario o un servidor publico cuya condicion especial, de este

BRENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 236 y s.

1B BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicién, Ed. EDILI,
Lima, Per(, 2005, p.178.

1R0OJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 128. Posicién que se apoya en la expresion “el que™ descrita en la norma penal, que manifiesta que
nos hallamos ante un sujeto genérico e indistinto.

¥GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,pp. 504 s.
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ultimo, es considerada para efectos de la determinacion de la pena (agravante); pero
no es sujeto activo una persona juridica o un colectivo institucional.

Asimismo, segln la Teoria del dominio del hecho®®

el sujeto activo puede ejecutar
directamente el delito por actos ejecutivos propios o haciendo uso de maniobras
tecnoldgicas, empleando animales o instrumentos fisicos. En todos estos casos
respondera a titulo de autor. También puede ejecutar conjuntamente con otras
personas naturales en una divisién funcional de los actos ejecutivos y control
compartido de los hechos tipicos, situacion en la cual responderan todos los
intervinientes a titulo de coautores. Pero igualmente puede utilizar a menores de edad,
a inimputables absolutos o a personas que acttan bajo error invencible de tipo, para
ejecutar el delito, contexto en el cual sera imputado a titulo de autor mediato por
haber instrumentalizado a seres humanos (que actian como instrumentos) para
conseguir su proposito delictivo. Los instrumentos en tales casos no son pasibles de

sancion penal'®°.

Siendo diversas las formas de participacion de los sujetos activos en los ilicitos
culturales, hay que precisar que a los sujetos activos los podemos clasificar en: sujetos

comunes Y sujetos cualificados.

a) Sujetos comunes

Denominacion que otorgamos al primer grupo de sujetos activos que puede ser
cualquier humano sin cualificacion especial alguna, individuos comunes y corrientes;
pues, el tipo penal no exige la presencia de condiciones especificas para la realizacion

del injusto.

Pero a estos sujetos particulares podemos adn sub-clasificarlos segun la relacién de
titularidad que tengan con los bienes culturales en: sujetos comunes propiamente,
propietarios particulares de bienes culturales y sujetos que actian en nombre de

personas juridicas.

188\/ILLA STEIN, Javier, Derecho Penal. Parte general, ed. San Marcos, Per(, Lima, pp. 289-311.
1%R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 161.
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i. Sujetos Comunes propiamente. Son individuos que no tienen ningun tipo de
relacion de propiedad o de administracion de los bienes del patrimonio cultural; pero,

lesionan nuestro patrimonio cultural.

Estos sujetos puedenser autores directos al ejecutar el hecho delictivo de forma
personal o coautores cuando el ilicito lo realizan entre dos 0 mas personas de mutuo
acuerdo. Entre las actividades ilicitas més frecuentes efectuadas por los sujetos
comunes, esta el pintado de inmuebles culturales con grafitis, como ocurri6** con el
atentado a un muro inca parte integrante del Palacio Cusicancha correspondiente al
periodo incaico, ubicado en el Centro Historico de la ciudad del Cusco, en el que se
traz6 una linea de 54 metros lineales con aerosol de color naranja en el que
posiblemente intervino un agente 0 mas de una persona (autor o coautores), dicho
acto constituye y se configura como el delito de dafio agravado(art. 206 C.P.), por
ejecutarse sobre bienes de valor historico o cultural (27/04/2012).

Serdn complices primarios o complices secundarios, segin la colaboracion que
presten al autor del ilicito por ejemplo: en la depredacién de bienes inmuebles
culturales sera complice primario el que facilite las herramientas para la excavacion
del inmueble, porque sin las herramientas no se ejecutara la excavacion ilicita y no
habré ilicito. En tanto, que segin la jurisprudencia ***, acta como cémplice
secundario, el inculpado que cumpla el rol de ‘campana’; es el caso del que se ubica
fuera del inmueble para avisar a sus co-procesados sobre la presencia de alguna
persona en las cercanias, participacion que no constituia un elemento que decidiera la
comision o no del delito. Pues, en una excavacion ilicita de bienes culturales se cuenta
con la participacion de un vigilante que alerte sobre la presencia de guardianes
oficiales del patrimonio cultural. A estos sujetos se les debe aplicar el tipo penal base
de la norma penal infringida, puesto que no se les exige una condicién especial sobre

Su persona.

190http://elcomercio.pe/peru/1407330/noticia-nuevo-atentado-cultural-cusco-muro-inca-fue-danado-aerosol

IROJAS VARGAS, Fidel, El Delito de Robo, Editora Grijley, Pert, Lima, 2007, p. 21. (Ejecutoria Superior,
Expediente N° 98-0110, Sentencia de la Primera Sala Penal de la Corte Superior de Justicia de Ancash, 26 ene.
1999, en: Academia de la Magistratura, Serie de jurisprudencia, N° 3, Lima, 2000, p. 525).
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ii.Propietarios particulares de bienes culturales. Esta constituye una categoria
especial de sujeto activo que destacamos por la importancia e implicancias de la
figura; pues, como se menciono en el capitulo primero la norma reconoce el derecho
de propiedad de particulares sobre bienes del patrimonio cultural y le otorga
facultades sobre el bien; pero esta condicion exclusiva, también cuenta con

restricciones que de ser vulneradas se configuran en ilicitos.

De manera que las personas particularespropietarias de los bienes culturales pueden
ser autoras de ilicitos en contra de los bienes que se encuentran bajo su tutela,
situacion que resulta controvertida en relacion a otros tipos delictivos, en los cuales
resulta casi imposible que el propietario sea victima y agresor simultaneamente.
Ademas porque, segun las normas del ambito civil el titular de un bien tiene
facultades sobre el bien que permiten desde su adulteracion hasta su destruccion, las

mismas que no son permitidas tratandose de bines del patrimonio cultural.

La disyuntiva de que el propietario del bien cultural pueda constituirse en sujeto
activo del delito; se da, por la categorizacion de los delitos culturales como bienes
juridicos colectivos®, y porque nada se opone a incluir al titular del bien cultural en
el circulo de responsabilidad. Pues, cuando se sefiala que la proteccién del patrimonio
cultural se extiende a cualquiera que entre en relacion material con el objeto,
expresado en el término “el que”, sea persona fisica o juridica, publica o privada,
comprende también al propietario o poseedor del bien cultural. Ademas, la tutela
penal que busca garantizar la conservacion del patrimonio cultural tiene su centro de
interés no colocada en el régimen pertenencial, ni en su calificacion como bienes
demaniales o no demaniales, sino en su condicion de bienes que incorporan “valores
espirituales”, “valor cultural” de exclusivo interés para la colectividad y por lo que
sus detentadores deben posibilitar; en consecuencia, la tutela del valor cultural y de la
propia funcién socio-cultural que el bien estd llamado a desempefiar, la que debe

llevarse a cabo con independencia de su titularidad.

El régimen pertenencial o derecho de propiedad sobre un bien comin lo regula la
Norma Civil, en el art. 923 del C.C., en la que expresa que es: unpoder juridico

1%RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 268 y s.
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otorgado al propietario del bien y, que le permite usar, disfrutar, disponer y
reivindicar el bien. En la facultad de disposicion, esta comprendida la potestad de
destruir y alterar el bien, segun los intereses del propietario; el Gnico limite que
establece la norma, es que debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro

de los limites de la ley.

En efecto la propiedad es definida como el poder juridico pleno sobre una cosa, poder
total dentro de los limites establecidos por la ley; poder de utilizar el bien (ius utendi),
el usufructuarlo (ius fruendi), el abusar (ius abutendi), el poseer (ius possidendi), el
disponer (ius disponendi), ya sea modificandola, trasmitiéndola, donandola, etc.; asi,
como reivindicar el bien o cosa (ius vindicandi) de quien la detenta o posee
ilegitimamente’®; situacién que es posible de realizar tnicamente sobre los bienes
comunes; pero de forma limitada para los bienes culturales; pues, no debemos olvidar
la naturaleza de los bienes del patrimonio cultural de la nacion de ser bienes
colectivos, por lo que su pertenencia funcional corresponde a la sociedad en conjunto,
lo que impide su alteracion al libre albedrio y peor aun su destruccién (facultad de
disposicion), de ahi también la importancia de unificar los ilicitos penales en un titulo

unico de manera que se califique la lesion o0 menoscabo de un Gnico bien juridico.

La destruccion u alteracion de un inmueble del patrimonio cultural podria no afectar
los intereses sociales; sin embargo, cuando se refiere a los limites de la ley, debemos
remitirnos para empezar, a la norma administrativa (Ley N° 28296 Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacién), segin la cual los bienes culturales para su
modificacion requieren de autorizacién y; asimismo, hay que recurrir a la norma
penal que sanciona la alteracion y/o destruccion de los bienes culturales. De manera,
que la facultad de disposicion sobre los bienes del patrimonio cultural no es igual a la
disposicién de un bien comun, existe mayores limitaciones en la disposicion de los
inmuebles del patrimonio cultural, conforme se vio en el Capitulo I; puesto que,
inclusive las transacciones comerciales que deben seguir el tramite de bienes

comunes, si no cumplen los requisitos fijados por la norma administrativa del

1%ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, pp. 45-46.
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patrimonio cultural, podrian devenir en nulas; pues, existe el deber primordial de

conservacion y preservacion de los inmuebles, en su originalidad.

Hay que precisar que el deber de conservacion que pesa sobre todos los propietarios
se hace especialmente intenso; pues, el sentido de la ley, es que no solo hay que
“hacer” para conservar, sino que existe una imposibilidad del deber, que “significa la
negacion de un presunto derecho a arruinar e inutilizar la riqueza de un pais”; es
decir, queda proscrito el no hacer, la omisién o el hacer negativo sobre los bienes
culturales, el procurar la inutilizacion del bien cultural, el impedir que aparezcan las
condiciones que hacen que el objeto cultural merezca sus valores que reune. Con lo
cual, los derechos de propiedad de los particulares sobre el bien cultural son
restringidos porque prima sobre ellos el derecho colectivo.

En la doctrina extranjera se mantiene la disyuntiva, algunos autores*** consideran que
una infraccion por parte del propietario debe entenderse como un dafio de cosa propia.
Nosotros consideramos que de aceptarse esta postura se tutelaria Unicamente la
validez patrimonial del bien cultural, es decir, su valor economico que no es el objeto
de proteccion de la norma respecto a los delitos contra el patrimonio cultural. A su
vez otros autores'®®, sostienen que nada impide que el propietario del edificio pueda
ser sujeto activo, por cuanto, no se exige la ajenidad del bien cultural derribado,
alterado o dafado; en efecto nuestra legislacién penal ampara el “valor cultural” de
los bienes culturales, indistintamente de quien sea su poseedor o propietario, es el

limite de la ley a los propietarios del bien cultural y es la postura més acertada.

En la linea de proteccion de los bienes culturales, aun se discute en la doctrina
extranjera’®, si la lesién ocasionada debe comportar un “perjuicio patrimonial” para
el sujeto pasivo; exigencia que no es necesaria, puesto que en la practica resulta
frecuente la realizacion de dichas conductas ilicitas en contra de los bienes culturales

por el mismo propietario, como una alternativa al no poder asumir los costos de

1%GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 510. La postura defendida
por Salinero Alonso, Mufioz Conde o Carmona Salgado, es que si el propietario comete delito del art. 321 CPE,
debe remitirse al art. 289 CPE, (dafios a cosa propia).

1BGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 510. Entre los autores que
apoyan la posicion que admite que el propietario del bien cultural sea considerado sujeto activo son Tamarit
Sumilla, Suarez Gonzales, Milans del Bosh, Serrano Gémez y Guisasola.

1%GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 511.
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conservacion del bien o con el objeto de obtener un mayor aprovechamiento lucrativo
del terreno, en caso de inmuebles. A lo que hay que sumar, que los bienes del
patrimonio cultural tienen un valor de caracter colectivo, que implica que la libertad
de actuacion no sea plena para los propietarios, toda vez que el deber de conservacion
que pesa sobre los propietarios de bienes culturales se hace especialmente intenso en

los bienes integrantes del patrimonio cultural, ademés de oneroso.

Por otra parte, la admisibilidad del propietario como sujeto activo es otra de las
razones " que conducen a considerar positiva la exigencia de que el “edificio
derruido o alterado” se halle protegido administrativamente; pues, de no estar
reconocido publicamente el valor artistico, histérico o monumental del edificio, el
propietario podria evitar su incriminacion por un delito contra el patrimonio cultural,
y que su accionar forme parte de su potestad juridica.

198 5 una funcién mixta. La

Esta clase de bienes inmuebles tienen una doble funcién
primera, una funcién cultural derivada de los valores insitos en ellos y de otro lado la
funcién que le haya querido asignar su propietario (en resumen un valor de uso y un
valor estético). Mientras que el primero pertenece a la sociedad, el segundo pertenece
al propietario; por lo que, el propietario no tiene derecho a destruirlo, en vista de que

prima el valor cultural sobre los derechos del propietario.

Entonces si el propietario de bienes del patrimonio cultural es pasible de ser sujeto
activo, debemos precisar que éste actuara en condicion de autor por que cuenta con
cierta condicion de garante del bien cultural, debiendo inclusive calificarse su
accionar de doloso, siendo posible que esta sea también culposo. En todo caso,
consideramos que por la condicién de propietario respecto al bien cultural, de ser
dolosa su conducta la responsabilidad debe ser mayor a la establecida a un sujeto

comun, y considerarse su conducta como una agravante.

YGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,pp. 512 s.
1%8GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,pp. 472 s.
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Citamos como ejemplos la advertencia del Centro Guaman Poma de Ayala™" sobre la
destruccion de un barrio historico “San Blas”, ubicado a 200 metros de la Plaza de
Armas de la ciudad del Cusco, estudio que a la letra dice: “La destruccion,
transformacion y pérdida irreversible del barrio histérico del Cusco, es cada vez mas
dramaética, por la apatia del Municipio del Cusco y del Instituto Nacional de Cultura
(hoy Ministerio de Cultura), que poco hacen por impedir el avance de la destruccion
del barrio, la contaminacion ambiental, los ruidos, carteles y locales de diversion para
turistas, estas Ultimas modificaciones efectuadas por sus propietarios.

Tambien podemos citar como ejemplo la afectacion de inmuebles urbanos en el
Distrito del Rimac de la ciudad de Lima®®, de parte de los propietarios e inquilinos
del inmueble segun se refiere en la investigacion siguiente: EI mantenimiento que le
dan los inquilinos no es en efecto el adecuado; al momento de limpiar el piso de los
corredores usan agua Yy detergente, elementos enemigos de la madera porque la
carcomen. Por otro lado, el paso del tiempo y el uso constante debido a su transito
cotidiano, ha producido hundimientos y desniveles, los inquilinos han procedido a
tapear con cemento dichas imperfecciones, haciendo que los corredores soporten
mayor carga de la que las columnas estaban preparadas para resistir.Alterandose la

estructura fisica original del inmueble cultural.

iii. Sujetos que actuan en nombre de Personas Juridicas. Los agentes son personas
comunes que por encargo de la representacion de una persona juridica, efectian u
omiten labores y actividades que comprometen o terminan afectando lesivamente
bienes del patrimonio cultural; bienes que pueden estar o no bajo administracion de la
persona juridica. En caso de que la afectacion constituya un ilicito cultural sera
asumido por el administrador o representante de la persona juridica; en razon de que
los entes dotados de personeria juridica no pueden incurrir en responsabilidad

201
|

criminal”= en virtud del principio Societas delinquere non potest.

http://www.guamanpoma.org/parlante/parlante85/web/frame_centro_historico.htm (Parlante Revista

del Cusco).
200MORAN LEON, Wendy Ruth, Mas alld del valor patrimonial: el tugurio y su importancia narrada y
practicada por sus pobladores. El caso de La Casa de las Columnas.

http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/123456789/1410 2012-06-08.

PLGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 507s. Por el Principio
Societas delinquere non potest, las personas juridicas no responden penalmente por carecer de capacidad de
accion, capacidad de culpabilidad y la capacidad de pena.
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Entonces, en el caso de entes juridicos, respondera directamente —la persona fisica—
quien ostente un cargo directivo en la entidad juridica que atenta contra un bien
juridico; sea el caso, que el directivo orden6 directamente el derribo y/o alteracion del
bien cultural protegido, o se haya efectuado por tercero en trabajos encargados por la
entidad. Son casos frecuentes en nuestra realidad®® que se ordene una construccion,
derribo de construccién o instalacion de servicios de agua y desagiie, sin prever o
ignoréndose la presencia de patrimonio cultural en el inmueble; situacion que deberd
evaluarse si corresponde a una accion de dolo directo o dolo eventual. Las personas
juridicas que mas inciden en este tipo de delito son las del rubro privado de hoteleria,
restaurantes y turismo en general, con trabajos de mejoramiento y ampliacion de su
local, cuando el establecimiento se encuentra en un inmueble cultural y lo hacen sin
autorizacion del INC (hoy Ministerio de Cultura); como también, las entidades

publicas encargadas de trabajos de instalacion de agua y desagie, entre otros.

De acuerdo a algunos autores, la responsabilidad de las personas juridicas se sitda en
un nivel jerarquicamente superior al que ocupan los ejecutores materiales que
lesionan el patrimonio cultural por cuenta propia, es decir, sin conocimiento y
autorizacion de la empresa. Situacion en la que debe acudirse a la estructura de la
comisién por omisién®®, que permite atribuir responsabilidad criminal a aquellos
Organos directivos, cuando no evitaron que el hecho delictivo se realice por los
subordinados, siempre que pudiera comprobarse que dichos Organos se hallaban en el
ejercicio de una “competencia especifica”, que les obligaba a controlar y evitar las
posibles situaciones de peligro y, por ende, la realizacién de delitos por sus

subordinados contra el patrimonio cultural.

Podra admitirse la modalidad omisiva en aquellos supuestos®®* en que el sujeto haya
creado el riesgo de pérdida de los valores culturales, artisticos, histéricos, etc., que
integran el bien cultural protegido, al verificarse finalmente la destruccion o

alteracion grave de éste. Un caso real constituye la responsabilidad penal que se le

22 5on los casos de construccion, ampliacién, derribo de inmuebles con fines turisticos, principalmente para
hoteles, hospedajes y de restaurantes.

23GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 508.
24GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 467.
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imputa a ex-funcionarios del Gobierno Municipal Provincial, Direccion Regional de
Cultura y propietarios y representantes del Centro Comercial por autorizar y no
supervisar los trabajos de la construccion de un centro comercial que dafié un muro
inca de la calle Loreto en la ciudad del Cusco, donde se ubicé en época inca, la “Casa
de las Escogidas” (04/09/2012)%%,

b) Sujetos Cualificados. Son individuosque con respecto a los bienes del patrimonio
cultural tienen un deber de custodia; el que lo adquieren por su condicion de
funcionarios o servidores publicos, la cual no es determinante en la comision de
delitos contra el patrimonio cultural pero, si es motivo de agravante en la
determinacion de la pena. La norma refiere a algunos de estos sujetos: autoridades
politicas, administrativas, aduaneras, municipales, fuerzas armadas o policia

nacional.

Todos ellos estan encargados del cuidado y proteccion de los bienes culturales, labor
que deben desempefiarla como parte de sus funciones segln el cargo que ejerzan;
como ocurre por ejemplo: con la autoridad de aduanas que al detectar la presencia de
bienes presuntamente culturales como parte del equipaje o embarques, debe reportar a
la entidad encargada de su administracion y proteccién acerca del peligro de
extraccion o trafico comercial del bien cultural, de manera que se solicite a la persona
los permisos para su extraccién fuera del pais o un documento que descarte la
condicion del bien cultural. Estd también, el caso de autoridades municipales que
efectian obras publicas o autorizan la ejecucion de obras a privados sin antes,
verificar o descartar la presencia de evidencias culturales, cuando existe sospecha de

presencia cultural.

Tratandose de una conducta desplegada por un funcionario o servidor publico,se
sanciona segun sea el caso por su accién u omision:

Para el primer caso de conductas de accion, es autor quien efectua dolosamente las
conductas de destruccion, alteracion, extraccion o comercializacion y el no retorno al
pais de los bienes del patrimonio cultural prehispanico en condicién de funcionario o

servidor publico con deberes de custodia de los bienes culturales; conducta

http://peru21.pe/actualidad/enjuician-14-personas-danar-muros-incas-cusco-2040617.
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queconstituye una agravante“ del tipo base (segundo parrafo del art. 228 C.P.), por

lo cual, se incrementa la pena impuesta en atencion a la cualificacion de agente.

En el segundo caso de conductas de omision se reprime: la “omision de deberes de
sus cargos”, a la autoridad politica, administrativa, aduanera, municipal, fuerza
armada o policia nacional®”, que incumple sus deberes de custodia y/o proteccion;
conducta que consiste en la intervencién o facilitacion en la comision de cualquiera
de los delitos en contra del patrimonio cultural (art. 229 C.P.). En este tipo la
conducta del sujeto, consiste en dejar de cumplir sus deberes de funcién (custodia y
proteccion) con la finalidad de contribuir en la comision de un ilicito cultural, como
seria el caso de una autoridad policial encargada de la custodia de bienes culturales en
un Museo 0 exposicion abierta al publico, en la cual abandona su puesto o retira el
candado de seguridad del inmueble donde se encuentra el bien cultural de manera que

sea factible su sustraccion.

Finalmente sobre este punto consideramos que el término méas adecuado que debid

utilizarse es el de “funcionario o servidor piblico”?®

, Y no restringir la descripcion
del tipo mencionando so6lo algunos sujetos. En cuanto a la conducta, el ilicito consiste
en “hacer” y “no hacer” lo que estd obligado a cumplir, conductas que de ser
dolosas; pero ademas, sumando la condicion del sujeto activo (funcionario o servidor
publico), entendemos que dicha figura facilita la comision del delito, por lo que
consideramos desproporcionado imponer una pena similar a la de un sujeto comun y

corriente (art. 226 con respecto al art. 229 C.P.) y, en algunos casos beneficiar con

26Cdigo Penal Peruano de 1991 art. 228: “El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa bienes del
patrimonio cultural prehispanico o no los retorna de conformidad con la autorizacion que le fue concedida, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos
sesenta y cinco dias multa. En el caso que el agente sea un funcionario o servidor pablico con deberes de custodia
de los bienes, la pena serd no menor de cinco ni mayor de diez afios”.

27cadigo Penal Peruano de 1991, art. 229°. “Las autoridades politicas, administrativas, aduaneras municipales y
mienbros de las fuerzas armadas o de la policia nacional que,omitiendo los deberes de sus cargos, intervengan o
faciliten la comision de los delitos mencionados en este capitulo, seran reprimidos con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de seis afios, con treinta a noventa dias-multa e inhabilitacion no menor de un afio,
conforme al articulo 36, inciso 1, 2 y 3. Si él agente obro por culpa, la pena sera privativa de libertad no mayor de
dos afios”.

208RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico de bienes culturales, ob.cit,, pp. 107 y s. Un caso particular
es de los diplomaticos, quienes son los unicos que pueden sacar obras patrimoniales, dejando una
declaracién jurada que acredita que son de su propiedad y donde se comprometen que al terminar su
misién fuera del pais van a retornar con dichos bienes. Pero dificilmente se comprueba si realmente las
obras regresaron o no al pais, los diplomaticos no dan aviso del retorno, y no hay autoridad que se los exija.
Este hecho sucede en toda Latinoamérica, con excepcion de Brasil, en donde los diplomaticos valiéndose de
su derecho a transportar equipaje sin ser revisados, sacan bienes patrimoniales de los paises en donde se
encontraban y lamentablemente nadie puede evitar esto.
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penas menores a los funcionarios (art. 227, 228 con respecto al art. 229 C.P.); nuestra
propuesta es que cuando el sujeto activo tenga esta condicion particular de
funcionario o servidor publico con deberes de custodia y proteccion de bienes del
patrimonio cultural de la nacion, y la conducta sea dolosa, la responsabilidad debe ser
agravada y consiguientemente imponerles una pena mayor a la de un sujeto comun y
corriente, la Unica diferencia actualmente es la imposicion de pena de inhabilitacion;
pues con la contribucion de los funcionarios y administradores se facilita la pérdida
del patrimonio cultural e incrementa el trafico comercial. No olvidemos que es

principio fundamental de la administracion velar por los intereses del Estado.

2.1.2.2. Sujeto pasivo del delito

La doctrina sefala; la titularidad del sujeto pasivo recae en el propietario del bien,
quien puede ser persona natural o juridica, un colectivo social o institucional®®. En
los delitos culturales son considerados sujetos pasivos, indistintamente la sociedad y
el Estado; sobre el particular nos parece atinada la opinién de Talancha Crespo?*®
cuando refiere que, el sujeto pasivo es la nacion cuyo representante legal es el Estado.
Situacién que se confirma cuando en los procesos penales sobre ilicitos contra el
patrimonio cultural, el Estado en representacion de la sociedad agraviada, actua a
través de un Procurador Publico?! —anteriormente designado por el Ministerio de

Educacion y hoy a cargo del Ministerio de Cultura—.

Posicion que se respalda con la teoria que manifiesta, que la naturaleza del bien
juridico protegido en los delitos culturales es eminentemente colectiva; porque, su
titularidad recae sobre la totalidad de la sociedad organizada, es decir la nacion
peruana®*?. La condicion de bien juridico colectivo significa que al margen de quien
sea su propietario o tenedor del bien, su uso y disfrute estan a disposicion de la
sociedad peruana en su conjunto, sin desconocerse los derechos sobre la propiedad
material adquiridos por particulares, derecho que estd reconocido por la norma

constitucional.

2R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 128.
210 TALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., p. 94.

211 BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra ed., Lima, Pert, 2005,
p.178.

225jtyacion que nace de la misma Norma Constitucional cuando en su art. 21 refiere a los bienes culturales que:
“son patrimonio cultural de la nacién, independientemente de su condicién de propiedad privada o pablica” (...).
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Ahora bien, los bienes del patrimonio cultural materialmente pueden ser de propiedad
publica o privada, pero su valor cultural corresponde a la colectividad que tiene
derecho al goce del bien. Pero, quien se encarga de su proteccion y defensa es el
Estado, quien administra los bienes culturales publicos mediante: el Ministerio de
Cultura (antes Instituto Nacional de Cultura - INC), el Archivo General de la Nacion
(AGN) y la Biblioteca Nacional (BN). Instituciones que en caso de producirse menos
cabo sobre los bienes bajo su administracion, deberan denunciarlo y responder las
personas encargadas de su direccion. Sin embargo, la responsabilidad de proteccion
de los bienes del patrimonio cultural se extiende a otras instituciones publicas como

los Municipios, Gobiernos Regionales y la comunidad en general.

Finalmente, hay que manifestar que el concepto de sujeto pasivo®*® para la doctrina,
se distingue entre: sujeto pasivo de la accion y sujeto pasivo del delito; el sujeto
pasivo de la accion, es la persona que recibe en forma directa la accion u omision
tipica realizada por el sujeto activo, es el tenedor del bien cultural; y, elsujeto pasivo
del delito es el titular, propietario o portador del interés cuya esencia constituye la del
delito. Entendido asi, el sujeto pasivo de la accién es el Ministerio de Cultura, la
Biblioteca Nacional y el Archivo General de la Nacion, asi como los particulares que
son propietarios o tienen en su custodia bienes del patrimonio cultural de la nacion;
mientras que seran sujetos pasivos del delito la sociedad o colectividad en su

conjunto.

2.1.3. El Objeto de la Accion

El objeto de la accion —que debe ser diferenciado cuidadosamente del bien juridico

protegido®*—, viene a ser el objeto material sobre el que recae la accion delictiva y
215

se produce un dafo o puesta en peligro. El objeto de la accion“™ pertenece al mundo

exterior, puede estar constituido por personas, cosas e incluso objetos incorporales.

Z3BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicion,
Lima, Perd, 2005, p.179.

24 BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la Teoria del Delito, ed. Hammurabi S.R.L., Buenos Aires,
Argentina, 1994, p. 64.

ZSHEINRICH JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho penal. Parte general, Vol. Primero, Ed. Bosch Editorial
S.A., Barcelona, Espafia, 1981, p.375.
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En el caso de los ilicitos culturales descritos en la norma penal se menciona como
objeto de la accion: los monumentos arqueologicos prehispanicos (art. 226 C.P.),
bienes del patrimonio cultural prehispéanico (art. 228 C.P.), y bienes culturales
previamente declarados como tales, distinto a los de la época prehispanica —post
hispanica— (art. 230 C.P.). Para efectos de nuestro estudio, reconoceremos como
objeto de la accion a ‘los bienes del patrimonio cultural de la nacion’; porque, en
principio diremos que los monumentos arqueoldgicos estan comprendidos dentro de
los bienes del patrimonio cultural prehispanico y estos, conjuntamente con los bienes
culturales que pertenecen a época post hispanica forman parte de °‘los bienes

integrantes del patrimonio cultural de la nacién’ como desarrollaremos mas adelante.

Una vez precisado que el objeto de la accidn son, ‘los bienes del patrimonio cultural
de la nacion’, hay que sefalar que este concepto constituye un elemento normativo
del tipo como lo manifiesta Pefia Cabrera —son ejemplos de elementos normativos
los documento, bienes del patrimonio cultural prehispanico, drogas toxicas, etc.—;
entendiendo los elementos normativos como aquellos datos o elementos del tipo que
tienen un caracter valorativo?®; pues, no basta con una percepcién sensorial para
constatar su existencia, sino que resulta necesario un juicio de valor para
determinarlos. El sentido de estos elementos dependera de la valoracion que de ellos
haga el juez en cada caso, valoracion que requerira tener en cuenta circunstancias,

personas afectadas, lugares, etc.?!’.

Asi por ejemplo, la sola percepcion sensorial de un bien no permite saber si éste es
ajeno tal como lo exige el “delito de hurto”; de igual forma la categoria “bien” del
patrimonio cultural no es una descripcion asequible a la percepcion del juez.
Mientras la ‘ajenidad del bien mueble’ constituye un elemento del tipo que requiere
de una valoracién conforme a los criterios juridicos establecidos en la Legislacion
Civil; que contribuye a determinar la titularidad del bien, si éste pertenece a alguien o

no. Los ‘bienes del patrimonio cultural’ constituyen un elemento normativo®® en las

Zhttp://www.unav.es/penal/crimina/topicos/elementosdescriptivosynormativosdelostipos.html.

217PENA CABRERA, Ratil, Tratado de derecho penal. Estudio programatico de la parte general, 3ra ed.Edit.
Grijley, Pert, 1999, pp. 284s.

218 ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, pp. 266s.
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figuras del tipo penal (art. 226 al 230 del C.P.); sobre el cual, el juez de manera
expresa o tacita, debe efectuar una valoracion®'® recurriendo a la remisién de normas
y padrones valorativos ajenos al tipo penal, como el caso de la Ley N° 28296 Ley
General del Patrimonio Cultural de la Nacién y su reglamento.

De la ley extrapenal se coligen los siguientes requisitos, caracteristicas y limites
establecidos a los bienes que integran el indicado patrimonio, su ambito de
comprensividad abarca las épocas prehispanicas, virreinal y republicana; su
formalidad requiere declaracion expresa (generalmente Resolucion Directoral),
individualizacion hecha por el 6rgano competente del Estado e inscripcion en el
inventario de bienes muebles del patrimonio cultural de la nacion (a cargo del INC
hoy Ministerio de Cultura); si bien no son objeto de libre trafico en el mercado,
pueden ser, con excepciones, objeto de transferencia de propiedad dentro del pais,
pudiendo ser donados a Estados amigos; puede hallarse bajo el régimen de propiedad
privada o estatal, pero sometidos al ejercicio de los derechos tuitivos a cargo del
Estado; entre otros aspectos propios de los bienes del patrimonio cultural que los

diferencia de los bienes comunes los que referimos en el primer capitulo.

El “patrimonio cultural’ define a las diversas creaciones de cultura que se acumulan
por el paso de los afios en un pueblo o nacion y, que constituyen su memoria colectiva
y vinculo de identidad con el pasado; junto con las creaciones de la naturaleza que
perviven en el tiempo (fosiles, osamentas) y que testimonian su vinculacion con la
cultura de los pueblos de un pais®®. No interesa que el patrimonio cultural de la
naciéon tenga o no valor comercial, pues aun teniéndolo, no es éste, el valor que

concede la calidad de patrimonio cultural a los bienes.

Ahora bien, para la valoracidn que se debe efectuar sobre “los bienes del patrimonio
cultural”, nos apoyamos no solo en la ley de la materia, sino también en otras normas

y documentos nacionales e internacionales. Comenzando con la UNESCO?*, que

219 BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicién, Lima, Peru,
2005, p.192.

20R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 266.

2L En Internet: htt://whc.unesco.org/en/statesparties/pe (10/08/10), El patrimonio cultural en su conjunto abarca
varias grandes categorias: 1) Patrimonio Cultural, a la vez comprendido por: A) El Patrimonio Cultural Material
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establece tres grandes categorias de bienes: el de patrimonio cultural (subdividido en
material e inmaterial), el patrimonio natural y el patrimonio en situaciones de

conflicto armado.

Nuestra norma penal utiliza la denominacion general de “bienes del patrimonio
cultural®?y bienes culturales™, lo mismo que de acuerdo a la UNESCO, se encuentra
dividido en patrimonio cultural material y patrimonio cultural inmaterial, a su vez;
el primero se subdivide en patrimonio cultural mueble, patrimonio cultural inmueble
y patrimonio cultural subacuatico. Aunque, la norma penal acoge Unicamente a los
bienes del patrimonio cultural material como objeto material de las conductas
delictivas; dejando desprotegido a los bienes del patrimonio cultural inmaterial que
podrian ser objeto de una apropiacion de autoria por ejemplo, pero este es otro tema

de investigacion.

Ahora bien, en el capitulo Gnico de Delitos contra Bienes Culturales de nuestra norma
penal, se describe las acciones delictivas las cuales segin su objeto material podemos
organizarlas en tres grupos: en el primer grupo estan las conductas de asentamiento,
depredacidn, exploracion, excavacion y remocion, las cuales sélo pueden efectuarse
en bienes inmuebles pertenecientes al patrimonio cultural; en el segundo grupo
ubicamos las conductas de comercializacion o extraccion del pais y el no retorno de
los bienes, cuya comision delictual es factible en los bienes muebles del patrimonio
cultural; finalmente en un tercer grupo, consideramos las conductas de destruccion y
alteracion (y comercializacion), que se efectan en ambos tipos de bienes muebles e
inmuebles del patrimonio cultural. Por lo tanto, hasta aqui podemos decir que en
nuestra legislacion penal, el objeto material del delito, es el patrimonio cultural tanto
mueble como el inmueble o los bienes del patrimonio cultural; clasificacion que se

asemeja a la descrita por la UNESCO en la categoria de patrimonio cultural,

subdividido en: a.1) patrimonio cultural mueble (pinturas, esculturas, monedas, manuscritos, etc.); a.2) patrimonio
cultural inmueble (monumentos, sitios arqueoldgicos, etc.); a.3) el patrimonio cultural subacuatico (restos de
naufragios, ruinas y ciudades sumergidas, etc.); B) El patrimonio Cultural Inmaterial (tradiciones orales, artes del
espectaculo, rituales, etc.); 2) EI Patrimonio Natural (sitios naturales que revisten aspectos culturales como los
paisajes culturales, las formaciones fisicas, bhiolégicas o geoldgicas, etc.); 3) El Patrimonio en Situaciones de
Conflicto Armado.

222gin que eso signifique que no extienda su proteccion a los bienes del patrimonio natural y el patrimonio en
situaciones de conflicto armado, los mismos que se encuentran considerados en la Ley del Patrimonio Cultural de
la Nacién de forma general (Ley N° 28296).
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subcategoria patrimonio cultural material que comprende los muebles e inmuebles, es

decir las creaciones humanas.

Pero, la norma hace mayores distinciones a la de bienes culturales muebles e
inmuebles como objetos del delito, sino que ademas, precisa que dichos bienes
culturales pueden pertenecer indistintamente a la época prehispanica y a época
diferente de la prehispanica (posthipanica). Situacién que no debiera causar mayor
comentario, porque solo hace una division en el tiempo a partir de un hecho
historico®?. Precisemos que los bienes prehispanicos son los bienes creados por los
habitantes peruanos antes de la llegada de los espafioles (1532) a nuestro territorio
nacional; en tanto que, los bienes culturales diferentes de la época pre hispanica
también denominados bienes posthispanicos son aquellos creados por los peruanos en

fecha posterior a la llegada de los espafioles.

El carécter prehispanico y posthispanico de los bienes culturales en atencion al tiempo
de antiguedad, establece diferencias que influyen en el tipo de proteccion brindada a
cada bien cultural; pues, si se trata de delitos contra bienes culturales prehispanicos la
proteccion se da de forma conjunto sin excepcion; en tanto que, si el ilicito se realiza
sobre bienes culturales posthispanicos, la norma tiene un requerimiento adicional
consistente en que dichos bienes culturales en particular deben: “previamente ser
declarados como tales”. De manera que, la proteccion penal en relacion a los bienes
culturales posthispanicos(muebles e inmuebles), es restringida Unicamente para los
bienes que cuentan con una Resolucion administrativa que los declara patrimonio
cultural de la nacion. Por lo dicho, nuestra primera conclusién la precisamos alun mas,
en el siguiente sentido: el objeto material del delito en nuestra legislacion penal son
los bienes culturales prehispanicos muebles e inmuebles en forma general y, los
bienes culturales posthispanicos muebles e inmuebles Unicamente declarados

patrimonio cultural.

223E| hecho histdrico trascendente que considera la ley para establecer o categorizar a los bienes culturales, es la
llegada de los espafioles a territorio peruano en 1532, la importancia obedece a que los bienes creados antes de esta
fecha son de mayor valor no solo por su antigiiedad sino porque representan la manifestacion originaria de los
habitantes del territorio peruano, en tanto que los bienes creados con posterioridad a esta fecha constituyen
expresiones que contienen la influencia de una cultura extranjera.
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Respecto a los bienes culturales posthispanicos existe una evidente controversia entre
lo establecido por la norma penal y la norma constitucional; ya que la Constitucion
ampara tanto los bienes posthispanicos declarados y los que se presumen como tal; en
tanto que la norma penal sélo reprime conductas atentatorias contra bienes culturales
posthispanicos del patrimonio cultural declarados; es decir, s6lo una parte de ellos, y
en atencion a la realidad la parte mas pequefia. Situacion que debiera resolverse al
momento de la calificacion de tipo penal, con la remisién a la norma especial (Ley del
Patrimonio Cultural), la cual establece una proteccién general para los bienes

culturales declarados y los que se presumen.

Similar al elemento normativo ‘previa declaracion’ de los bienes culturales
posthispanicos de nuestro Codigo penal, en otras legislaciones la exigencia
denominan como: singular proteccién®*. Sobre estos requisitos hay posiciones en

contra®®

, que consideran que no es preciso que esté declarado el interés cultural, en
vista de que la experiencia sefiala, que generalmente no se derriba o altera un edificio
declarado como tal, o aquel que tiene expediente incoado para su pronta declaracion;
sino, los que se sabe, que tienen gran valor pero, por descuido o desidia de la
administracion, no estan protegidos todavia. Situacion que resulta cierta en parte,
pues, no debiera producirse atentados contra los bienes declarados que se encuentran
en posesion y administracion del Estado, o dificilmente debiera darse, pero los
atentados se dan no sélo por acciones, sino por omisiones. Por otra parte, algunos de
los bienes culturales que cuentan con declaracién y estan bajo posesion y dominio de
particulares se encuentran mas propensos al menoscabo de las acciones humanas,
porgue su conservacion demanda gastos con los que no cuenta. De esta forma nuestra
experiencia nacional nos indica que los atentados se efectian adn en los bienes del
patrimonio cultural declarados, y con mayor razén en los que no recae ninguna
proteccién. Pues, como lo expresa la postura extranjera mayoritaria, no se podran
incriminar por la via ilicita los derribos o alteraciones de “edificios” que no ostenten
dicha “singular proteccion”. Y segun nuestra legislacion penal no hay ilicitos sobre

lesiones causadas a bienes posthispanicos que no estén previamente declarados como

224nrt, 321 Cédigo penal espafiol: “Los que derriben o alteren gravemente edificios singularmente protegidos por
su interés histérico, artistico, cultural 0 monumental seran castigados con las penas de prisién de seis meses a tres
afios...”.

Z5GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,pp. 470 s.CatalanSender no
apoya la obligatoriedad sobre la declaracion o singular proteccion.
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tales. Con lo cual no creemos que la solucion sea declarar como delito todos los
menoscabos recaidos en los bienes culturales, ni tampoco trabajar con la teoria de la
presuncién de bienes culturales, sino, hay que establecer categorias de proteccion, sin

dejar de lado ningun bien cultural.

La teoria que con mayor claridad explica este requisito, sefiala: que se exige el
formalismo #° de la declaracién administrativa por el posible conflicto entre la
dualidad de valores: el valor cultural y el valor de uso. Pues, se resalta la coexistencia
de estos dos tipos de valores en los bienes culturales como la razon consecuente para
la declaracién formal de su proteccién®’ y asi asegurar la conservacion de los valores
culturales. Ciertamente los bienes culturales, particularmente los posthispanicos
presentan este conflicto, en atencion a su antigiedad reciente de muchos de ellos y la
utilidad que aln puede darseles, tratese el caso de inmuebles aln habitables o el caso
de muebles aun aprovechables; pues, cuando no existe una declaracion de su
condicion de patrimonio cultural, prima el valor de uso sobre dichos bienes. No
olvidemos que en los bienes también se plantea la coexistencia de un interés cultural y
otro econémico?®?®, donde el primero (cultural) abona por su mantenimiento original
del bien, mientras que el segundo (econémico) hace mas rentable su transformacion o

destruccién del bien cultural.

Con este planteamiento sugerimos: la necesidad de reformular la categoria de bienes
post hispanicos, sin dejar de proteger penalmente las lesiones graves contra bienes no

declarados oficialmente.

Otro alcance que debemos hacer en cuanto al objeto material®®®, es sobre la variada
denominacién usada en la legislacion nacional de los bienes culturales pre
hispanicos; no existe una uniformidad, la Constitucion Politica menciona a
“yacimientos y restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos Yy lugares”,

definicion amplia que engloba a los diferentes bienes inmuebles y que constituiria una

25GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 482.
2IGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 481.
28GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 473.

29 BLANCO LOZANO, Carlos, Tratado de Derecho penal espafiol, ob.cit, p.187. En:
http://site.ebrary.com/lib/bibliotecapucopsp/doc. En tanto que el objeto material de este delito es el edificio
singularmente protegido por su interés histérico, artistico, cultural o monumental, declarado por el ministerio de la
Ley o mediante Real decreto de forma individualizada.
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concepcioén méas dinamica“™ de patrimonio cultural que abarca al bien cultural y su
entorno ambiental y cultural; en tanto que, en el Cddigo penal (art. 226), al regular
respecto a los bienes del patrimonio cultural prehispanicos, reprime las conductas

lesivas dirigidas Gnicamente contra los “monumentos arqueoldgicos™ %

, término que
resulta muy restrictivo* para el tipo descrito, situacion que ocasiona un problema de
interpretacion judicial, porque se deja al desamparo otras categorias sefialadas por la
UNESCO, como son los conjuntos y lugares que también forman parte de los bienes
prehispénicos; asimismo, se deja de lado otros inmuebles como son los sitios
arqueoldgicos, zonas de reserva arqueoldgica o elementos arqueologicos aislados,

los que difieren mucho del concepto monumento.

El término “monumento” 3, fue utilizado por las primeras legislaciones europeas
que regularon sobre la proteccién de los bienes culturales, concepto que mas tarde fue
reemplazada por el término patrimonio cultural; recogido de los Tratados y
recomendaciones de la UNESCO, que pretendia abarcar las diferentes categorias de
bienes culturales; hecho que es necesario superar la denominacion establecida en la
norma penal nacional, con la finalidad de evitar restricciones en la proteccion penal
de los bienes del patrimonio cultural prehispanicos. Pues, los inmuebles que no son

declarados “monumentos arqueoldgicos”, quedan excluidos del ambito de proteccion,

Z0pRIETO DE PEDRO, Jeslis, “Concepto y otros aspectos del patrimonio cultural en la Constitucién”, en:
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas S.A.,
TOMO II, Madrid, 1991, p. 1559. “... se ha ampliado el repertorio de los inmuebles protegidos del “monumento”
singular al “conjunto”, y, de éste, al “ambiente”; y, paralelamente, se ha pasado de una visidn estética a una vision
dindmica del monumento como “trozo de vida”.

21 pRIETO DE PEDRO, Jests, “Concepto y otros aspectos del patrimonio cultural en la Constitucién”, en:
Estudios sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Editorial Civitas S.A.,
TOMO II, Madrid, 1991, p. 1554. “Por monumentos antiguos se deben entender estatuas, bustos y baxos relieves,
de cualesquiera materias que sean; templos, sepulcros, teatros, anfiteatros, circos, naumaquias, inscripciones,
mosaicos, monedas de cualquiera clase, camafeos, trozos de arquitectura, columnas milenarias; instrumentos
musicos, como sistros, liras, crotalos; sagrados como prefericulos, simpulos, litros, cuchillos, sacrificatorios,
segures, aspersorios, vasos, tripodes; armas de toda especie como arcos, flechas, glandes, careaxes, escudos;
civiles como balanzas y sus pesas, romanas, relojes solares, 0 maquinales, armillas, collares, coronas, anillos,
sellos: todas suerte de utensilios, instrumentos de artes liberales y mecanicas; y finalmente cualesquiera cosas aun
desconocidas, reputadas por antiguas, ya sean Punicas, Romanas, Cristianas, ya Godas, Arabes y de baxa edad”.
Es una vision estética de monumento.

Z2MAYORGA ZARATE, José Manuel, “Los delitos contra el patrimonio cultural, a propésito de una reciente
modificacion”. En: Yachaq Rev. de Derecho N° 4.CIED, Cusco-Per(, 2005, p. 201. La acepcion del término
“monumento” segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, se entiende como monumento: “obra conmemorativa,
arquitectonica o escultorica / objeto de arte, literatura o ciencia que se hace memorable / sepulcro”.

ZB\MAGAN PERALES, José M. A., La Circulacién llicita de Bienes Culturales, Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, pp.
57 s. El término “monumento” se utilizo por primera vez con la Ley Federal de Australia de 1923 “Proteccion de
Monumentos™, en Bélgica con la “Ley sobre la conservacion de monumentos y lugares” y en Luxemburgo con la
“Conservacion y proteccion de monumentos y lugares”. El terminoera utilizado solo o se le afiadia un adjetivo,
como: “monumento histérico” en Francia y Holanda, “monumento antiguo” en Suecia, ‘““monumentos
nacionales” en Irlanda. En las Gltimas décadas el vocablo “patrimonio histrico” es utilizado por Espafia en su
Art. 46 de su Constitucion y su Ley 16 de 1985 Ley del Patrimonio Histérico.
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razon por la cual la doctrina extranjera” intenté modificar su término “edificio” por
el de “inmueble”, entendiendo que el término “edificio” es una especie del genero de
los bienes inmuebles. Lo mismo podemos aplicar en la legislacion nacional, los
monumentos, son una especie del genero bienes inmuebles, que es mucho mas amplio,

incluso se sostiene que el término construccion®®

tiene un mejor sentido.
Nosotros consideramos que se debe utilizar el término general y amplio de bienes
inmuebles, en vez de monumento, porque el concepto abarca a todo tipo de

construcciones efectuadas por los antecesores.

2.1.4. Conductas Tipicas

La norma penal en el Titulo VIII, Capitulo Gnico, los “Delitos contra los bienes
culturales” describe un conjunto de conductas lesivas a los bienes culturales, las
mismas que conforme a lo establecido por la parte general de la misma norma (art. 11
C.P.), pueden ser de accion u omision, y recaen sobre los bienes culturales
prehispénicos y posthispanicos.

Considerando los seis articulos del titulo autonomo de los delitos patrimoniales (del
art. 226 al 231 del C.P.)?*®, diferenciaremos dos grupos: Primero, las conductas de
accion desplegadas por sujetos comunes en contra del patrimonio cultural y que se
encuentran descritas en los art. 226, 227, 228 y 230 C.P.; en tanto que en el art. 229
del C.P., se regula el segundo grupo consistente en la conducta de omision, atribuida
a personas con caracter especial, como es el caso defuncionarios o autoridades, que

omiten los deberes de sus cargos facilitando la comision del delito.

Z4GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 469, art. 321 Cédigo Penal
Espafiol.

ZBGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 469. En tanto que “edificio”
se refiere a arquitectura, la “construccién” comprenderia obras de ingenieria, tales como puentes, fabricas,
acueductos, etc.

ZBEn |a Legislacion Espafiola, el Cédigo Penal tipifica en cuatro articulos, los “Delitos sobre el Patrimonio
Historico”: art. 321° El derribo o alteracion grave de edificios singularmente protegidos, art. 322° Responsabilidad
de autoridad y funcionarios publicos, art. 323° Dafios contra el patrimonio cultural y el art. 324° Dafios por
imprudencia grave. En nuestra legislacién nacional, no se contempla como una modalidad del tipo la figura del
Dafio contra el patrimonio cultural, debiendo acudirse para su punicién a la modalidad del dafio regulada en los
Delitos contra el Patrimonio, art. 206° Dafio Calificado Inc. 1°.
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2.1.4.1. Conductas de Accion
En el primer grupo de conductas de accion, hallamos conceptos que lesionan los
bienes culturales prehispanicos (art. 226, 227 y 228 C.P.), cuyas acciones consisten
en: asentarse, depredar, explorar sin autorizacion o remover sin autorizacion
monumentos arqueoldgicos prehispanicos (art.226 C.P.); son conductas de despliegue
de actividades de parte del agente, el que a su vez, debe conocer que en el inmueble o
terreno donde se perpetran estas conductas, existe presencia de patrimonio cultural;
por tanto, existe la intencién de lesionar estos bienes (dolo directo) o son conscientes
que por lo menos, con su proceder pueden lesionar los bienes culturales (dolo

eventual), aunque su finalidad sea distinta.

Se suma a este grupo las conductas: promover, organizar, financiar o dirigirgrupos
de personas para la comision de las conductas del art. 226 (art.227 del C.P.); este
tipo de conductas, por lo general exige un conocimiento e intencion directa de
lesionar los bienes culturales (dolo directo); porque, si los trabajos no se efectian con
los cuidados de rigor y técnicas correspondiente, cualquier excavacion o depredacion
—sin autorizacion y/o clandestina—, sera lesiva para los bienes culturales, situacion
que es de pleno conocimiento de los financiadores que promueven, sin prever los

graves dafios que se pueden ocasionar al patrimonio cultural de la nacion.

Finalmente, entre las conductas de accion, en contra de los bienes culturales
prehispanicos y posthispanicos, estan las acciones: destruir, alterar, extraer del pais o
comercializar sin autorizacion previa, o no retornarlos (art. 228 y 230 C.P.), que
pueden producirse bajo la modalidad de dolo directo o dolo eventual, conforme se

verd mas adelante en el andlisis de los articulos respectivos del Codigo penal.

Las conductas de accion tipificadas en la norma penal, son las siguientes:

a) Atentado contra monumentos arqueologicos. (art. 226 C.P.)
“El que se asienta, depreda o el que, sin autorizacion, explora, excava o
remueve®*’monumentos arqueoldgicos prehispanicos, sin importar la relacién de
derecho real que ostenta sobre el terreno donde aquel se ubique, siempre que

conozca el caracter de patrimonio cultural del bien, (...)".

237) ¢ resaltado es nuestro, son las conductas delictivas.
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En la presente norma, apreciamos cinco verbos que nos hacen presumir cinco
conductas; sin embargo, para el analisis respectivo los dividiremos en dos grupos: a)
El asentamiento en monumentos arqueoldgicos prehispanicos y, b) Ladepredacién de
monumentos arqueoldgicos prehispanicos. Las razones de esta division resulta porque
coincidimos con la opinion de Raul Pefia Cabrera, para quien los verbos: explorar,
excavar y remover; constituyen mas bien, medios comisivos de la conducta tipica

depredacion.

i) El asentamiento en monumentos arqueoldgicos prehispanicos

Este tipo penal fue adherido el afio 2005 a nuestra legislacion como parte de una
modificacién legislativa, en vista que el tipo original®®® no regulaba esta conducta;
pero que si, se encontraba tipificada en otras legislaciones extranjeras. También hay
que sefialar que el tipo es exclusivo para bienes prehispanicos, los mismos que son de

propiedad exclusiva del Estado.

Ahora bien, el término asentarse®*, es entendido como el acto de instalarse, ocupar,
edificar una vivienda, en un lugar prehispanico. Este comportamiento se hace efectivo
con la invasion de terrenos y, la consiguiente edificacion de viviendas sobre
yacimientos y; lugares con presencia de bienes culturales prehispanicos, en sitios no
descubiertos, abandonados o descubiertos, pero poco explorados o sin explorar,

terrenos que no fueron revalorizados culturalmente por el organismo encargado.

La ilicitud de la conducta, se encuentra en el verbo rector asentarse, que se produce
cuando el agente o los agentes se posesionan de un terreno ajeno 0 espacio
adyacente®: pero, sobre todo sin contar con la autorizacién respectiva que permita
su ocupacion o habilitacion urbana, para esto se requiere estudios previos, de

exploracién arqueoldgica y descarte de presencia de bienes culturales. Puede darse el

238Cc’)digo Penal de 1991, art. 226 “El que depreda o el que, sin autorizacion explora, excava o0 remueve

yacimientos arqueoldgicos prehispanicos, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de seis afios y con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias multa”.

Z¥\Modalidad delictiva que fue incluida en la modificatoria de la Ley N° 28567 del 02/07/2005.

205 ¢] caso de asentamiento u ocupacion en la Zona Arqueolégica de Chan Chan, en la Ciudad Sagrada de
Caral, en espacios adyacentes a las Lineas y Jeroglificos de las Pampas de Nazca, parque Arqueoldgico de
Sacsayhuaman, en terrenos adyacentes al Santuario Histérico de Machupicchu, constituiria delito.
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caso, que las razones del asentamiento sea la misma intencion de depredacion del bien
cultural, por lo que el asentamiento sera temporal y requerird de autorizacion para los
fines especificos; pero, cuando se trata de un asentamiento de mayor duracion como
es la habitabilidad en la que esta de por medio las intenciones de cubrir necesidades
de vivienda u otras (Ej. cultivo de productos agricolas y pastoreo de animales); debe
tenerse en cuenta que de permitirse, traera consigo la alteracion total o parcial de
muros o infraestructura prehispanica, asi como la depredacion de los mismos y su

inmediata destruccién.

Aunque la norma penal no precisa las condiciones de la ocupacion, si debe ser
temporal o permanente; a nuestro entender, la norma abarca ambos tipos de ocupacion
por el carécter general de proteccidn que otorga a los bienes prehispanicos, objeto de

este tipo.

Por otra parte, la ocupacién debe ser dolosa; es decir, con pleno conocimiento de que
su conducta esta prohibida y existe la voluntad de cometer el ilicito; pero, ademas
ésta intencion se verad reflejada segin la norma en el hecho de que haya un
conocimiento publico, o se presuponga que el lugar cuenta con proteccién especial,
por la presencia de evidencias culturales; situacion que impida al agente arglir

desconocimiento o un error de tipo.

El asentamiento no s6lo debe carecer de autorizacion, sino que, para su consumacion
debe producir un menoscabo fisico o constituir una grave amenaza para los bienes
culturales; asimismo representa también un atentado a la funcion social del bien
cultural, cuando intentan cambiar el bien o espacio cultural, por un bien habitable. La
forma imperfecta de éste ilicito, se produce cuando el asentamiento se efectla sobre
terreno que contiene vestigios culturales, sin que se lo afecte en su totalidad, o cuando
se desconoce o se ha descartado erréneamente la condicion de &rea arqueoldgica del
lugar; de manera que un asentamiento en esas condiciones constituiria una conducta

atipica.

En la realizacion del tipo ‘asentamiento’, pueden concurrir otros delitos, como el
‘dafio’, causado a los bienes culturales principalmente los muebles, durante la

ocupacioén del espacio cultural, o como consecuencia de éste, o la afectacion del
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espacio cultural en posteriores construcciones. En cualquiera de las situaciones, si la
afectacion sobre los bienes culturales es considerable —segun informe de peritos de
la materia—, correspondera imputar por el delito de ‘dafios’ contra el patrimonio

cultural.

i) La depredacion: exploracion, excavacion y remocion de monumentos
argueologicos prehispanicos

Tal como se expresé lineas arriba, la conducta tipica es el verbo depredar, en tanto
que los verbos explorar, excavar y remocion, son medios comisivos a traves de los

cuales se produce la conducta de depredacion®*.

Pero ahora, veamos en qué consiste la conducta ilicita depredar, entendida como un
robo, con dafio a los yacimientos arqueoldgicos. El robo o saqueo con uso de
violencia contra los bienes culturales®** a cuya consecuencia se destruye o dafia los
yacimientos arqueoldgicos, hace perder las huellas que deberian permitirnos conocer
con mayor exactitud nuestro pasado historico.

Esta conducta detenta mayor gravedad, porque, pone en riesgo la subsistencia fisica
del bien cultural, al hacer pasible de: una sustraccion y, posible pérdida del bien**® de
su contexto natural; ademas, hay que afiadir el dafio®* de privar a la sociedad del
conocimiento y valoracion del bien cultural. Asimismo, debo manifestar que para
nosotros la depredacidn, es la accién final de una cadena de acciones que lesiona el
patrimonio cultural, que casi siempre estara precedida por la exploracion, excavacion

y remocion, como medios que la facilitan.

2En el Coédigo Penal Cubano Ley N° 62 (29/12/1987), art. 247 se comprende como conducta ilicita la
exploracion arqueolégica sea mediante la excavacion y remocion de tierras. Recordemos que fue la legislacion
Cubana la primera en regular los ilicitos en contra del patrimonio cultural de manera autébnoma.

22pENA CABRERA, Radl, id., p. 1119. En ese sentido Pefia Cabrera, manifiesta que es comin en este tipo de
conducta la presencia de los “huaqueros”, quienes sustraen los bienes culturales sin ningun tipo de conocimiento
de los sitios arqueoldgicos; la actividad de los huaqueros constituye una verdadera profanacién, realmente se
saquea sin misericordia al abrir las entrafias de la tierra que guardan los tesoros que simbolizan nuestra historia
pasada. Situacion muy distinta la de los especialistas, caso de los descubridores del Sefior de Sipan.
2STALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., p. 98.

244GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 422.“Los que derriben o
alteren gravemente?4* edifico singularmente protegidos por su interés histdrico, artistico, cultural o
monumental serdn castigados con las penas de prisiéon de seis meses a tres afios, multa de doce a
veinticuatro meses, y en todo caso inhabilitacién especial para profesién u oficio por tiempo de uno a cinco
afnos.

En cualquier caso los Jueces o Tribunales, motivadamente podran ordenar, a cargo del autor del hecho, la
reconstruccion o restauracion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de buenafe” (art.
321 CPE).
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Sobre los medios comisivos en orden a su suceso, podemaos anunciar:

Primero, la exploracion, connota acciones de registro, observacion, reconocimiento o
averiguacion, localizacién del espacio o terreno donde se encuentra el patrimonio
cultural prehispanico; que nos permiten determinar el valor del bien y la clase de bien
encontrado®®; lo que nos lleva a afirmar que las posteriores acciones son actividades

netamente dolosas, al final de la exploracion.

Sin embargo, ésta actividad no debe ocasionar ningun dafio fisico o lesion al
patrimonio cultural; porque, con la exploracion lo que en si se reprime, es la carencia
de autorizacion de la autoridad correspondiente, para efectuar la exploracion del sitio
prehispénico. Esto mas bien, constituye a nuestro entender, una vulneracion de la
norma administrativa y consiguientemente una infraccion administrativa, y no una
afectacion o lesién a un bien cultural, que justifique su punicion penal; aunque cabe la
posibilidad minima de que en los actos de exploracion se altere o dafié el patrimonio
cultural. Pues, ain cuando la exploracion se pretendiese hacer en inmueble de
propiedad privada, se requiere la autorizacion del Ministerio de Cultura, y que se

haga bajo la direccién y supervision de un especialista (arqueélogo).

El segundo medio comisivo de la depredacion, la excavacion®*®, estareferida a la
accion de remocidn sistematica del suelo, y apertura del suelo. Esta accién es ilicita,
cuando es realizada deliberadamente por personas inescrupulosas®*’, sin conocimiento
alguno de la materia y sin autorizacion. Esta conducta es posterior a la exploracion y
previa a la extraccion de los bienes culturales de su lugar oriundo; aunque por lo
general quien excava, también depreda los bienes culturales y a veces también
explora. Pero, también es cierto que muchas excavaciones se efectdan sin un trabajo
previo de exploracion, como sucede con las acciones de los ‘huaqueros’ en nuestro

territorio nacional.

#5pENA CABRERA, Radl, id., p. 1122.

246PENA CABRERA, Ratll, Tratado de Derecho penal, ob.cit, p. 1120. Quienes mas incurren en esta
modalidad delictiva son los huaqueros, —personas sin profesién y/o especialidad académica respecto a la
proteccién del patrimonio cultural—son quienes con la unica finalidad de obtener un provecho de indole
econdémico, saquean clandestinamente los santuarios precolombinos, y como refiere el autor “pico y lampa
cava por aqui'y por a cuyd buscando el oro y el objeto impresionante. No le interesa el dafio que comete”.
ZTpENA CABRERA, Radl, ibid., p.1122.
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La labor del agente consiste en la apertura de zanjas u hoyos con el propoésito de
obtener los bienes culturales que se encuentran en el lugar, ocasionando dafios,
alteracion y hasta posible destruccion del patrimonio cultural y el entorno cultural.
Resultando que la accion se configura en delictiva, porque no se cuenta con la
autorizacion respectiva; pues, se trata de excavaciones clandestinas que implican
subsecuentemente destruccidon del sitio o lugar histérico y/o arqueolégico; impidiendo
que se puedan realizar estudios®*® acerca de las piezas y sitios culturales, asimismo

obstaculiza obtener mayor informacion de nuestros ancestros.

En tal sentido, consideramos que en la modalidad de excavacion como medio de
depredacion, se constituye una infraccion administrativa por falta de autorizacion; y,
solo en el caso de producirse una lesion al bien prehispénico existiria una infraccion
penal, que a nuestro parecer sera la que prime sobre la administrativa, siempre que la
lesion sea irreversible; a su vez, la falta de autorizacién constituira una agravante de la

conducta. Si no hay dafio, la infraccion es y se mantiene como administrativa.

Finalmente, la tercera forma de ‘depredacion’ es a través de la remocion, entendida
como la accién de mudar una cosa de un lugar a otro, produciendo un cambio, un
dafio fisico y dafio del valor cultural de los objetos contenidos en el yacimiento,
porque se hacen sin tomar en cuenta la estratigrafia natural y las técnicas requeridas;
ésta constituye una de las conductas finales del atentado hacia el patrimonio cultural

prehispanico enterrado.

La remocion podria implicar una afectacion fisica a los bienes culturales, pero sobre
todo el problema estriba en la falta de autorizacion, de manera similar a las anteriores

conductas.

Ahora, respecto a estas conductas, concluimos que la infraccion es netamente
administrativa, porque no implica una afectacion considerable sobre el patrimonio
cultural; pero de producirse debe reprimirse penalmente. La misma conducta puede
efectuar la autoridad correspondiente y lesionar el patrimonio cultural, en el

desarrollo de sus servicios publicos; y se le sancionara como conducta culposa, si el

28 RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y tréafico de bienes culturales, ob.cit., p. 12.
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dafo es irreversible; aunque por la especialidad del autor, debiera considerarse una
agravante, dependiendo de las circunstancias del hecho. De manera que, la
exploracion, excavacion y remocion son conductas arqueoldgicas que las realiza la
autoridad; la diferencia es el permiso, por lo que no debiera sancionarse penalmente,
salvo que la lesion sea grave y exista una grave negligencia; en este caso se
sancionara por alteracion o destruccion y las otras conductas de este tipo, o por no
contar con autorizacion; en todo caso s6lo debiera ser agravante la condicion especial

del autor del ilicito.

Ademas debemos observar, que la depredacion es mas comdn en yacimientos
arqueoldgicos que en los monumentos; en tanto que la ocupacion no solo se efectla
en monumentos, sino también en sitios o lugares con presencia de restos culturales.
No olvidemos que los espafioles sefialaron, que aun los basureros arqueologicos

contienen vestigios culturales rescatables.

Concluiremos indicando que una excavacion formal y verdaderamente responsable,
nos permitira saber mucho mas acerca de nuestros antepasados, conocer su modo de
vida y entender més acerca de su comportamiento®®; pero, con este tipo de conductas

delictivas se borra las huellas del pasado y de nuestra identidad social.

b) Induccién en la comision de atentados contra yacimientos arqueoldgicos

prehispanicos. (art. 227 C.P.)
“El que promueve, organiza, financia o dirige?® grupos de personas para la comision

de los delitos previstos en el articulo 226 (...)”.

La conducta consistente en la induccidén o promocion de atentados contra yacimientos
prehispénicos, que de otra manera significa: impulsar, iniciar, adelantarse en una
accion a fin de lograr algo®®; el autor del delito motiva, instiga o estimula a una o a
un grupo de personas a depredar yacimientos arqueologicos; predispone de esta forma
la comision de un delito contra los bienes culturales. La conducta puede darse a
través de diferentes mecanismos como: i) organizar la comision del ilicito; ii)

proporcionar el financiamiento para ilicito; y iii) dirigir la comisién del ilicito.

2% RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y tréafico de bienes culturales, ob.cit., p. 50.
%01 o resaltado es nuestro, son las conductas delictivas.
BIpENA CABRERA, Rall, Tratado de derecho penal, ob.cit., pp. 1126 y s.
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i) Organizar la comision del ilicito, esta referido a las acciones de coordinar,
sistematizar las actividades para su mejor ejecuciéon®?2. Tratandose de ilicitos en
contra de bienes culturales prehispanicos, la labor consiste en repartir las actividades
de exploracidn, excavacion, comercializacion de dichos bienes, o de ser el caso, su

sustraccion y posterior extraccion del pais.

ii) Proporcionar el financiamiento para el ilicito, el financiamiento se relaciona con
la entrega de fondos economicos y medios suficientes para facilitar el hecho
delictivo; es decir, no necesariamente estriba en la entrega de dinero, sino también de
instrumentos para cometer las exploraciones y excavaciones de los yacimientos
arqueolégicos®®, como el caso de palas, picos, sogas, etc.; asi, como medios para su

extraccion del pais, pasajes, cajas, etc.

i) Dirigir la comision del ilicito, entendida como la accién de encaminar®* para
llegar a un determinado fin, guiar u orientar al grupo de personas para que realicen los
trabajos de depredacion, exploracion, excavacion y remocién; el agente puede actuar
de forma directa acudiendo al lugar de la depredacion o de manera indirecta dando las
pautas necesarias sin apersonarse al yacimiento arqueoldgico. El agente debe tener el
control sobre el grupo de personas que realizan el trabajo (el huaqueo), por lo que el
grupo de personas depredadoras del patrimonio cultural se convierten en herramientas

del ilicito.

Las actividades delictivas de este tipo, por lo general corresponden a asociaciones
delictivas en contra del patrimonio cultural, que subvencionan a terceros para que
sustraigan o extraigan los bienes culturales, para su posterior comercializacion. Por lo
que, estas conductas representan el punto de inicio de las conductas descritas en los
otros tipos; sin embargo, la mayor deficiencia y especial observacion que amerita esta
norma, es que unicamente se regula para las conductas del art. 226 del C.P. (bienes

prehispanicos); cuando la conducta es perfectamente viable, para propiciar la

2?PENA CABRERA, Ralll, ibid., p.1127.
Z3pENA CABRERA, Radl, ibid., p.1127.

4pENA CABRERA, Radl, ibid., p.1127.
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comision de ilicitos de bienes posthispanicos descritos en el titulo VIII del Codigo
penal, inclusive para conductas en contra del patrimonio cultural tipificadas en las
figuras de hurto y robo, en las que perfectamente intervienen financiadores,
organizadores y directores del ilicito.

Finalmente concluimos que la conducta de este tipo, puede contar con la participacion
de un solo agente en calidad de autor, quien efectla las acciones de organizacion,
financiamiento y direccion; asi como es posible que dichas acciones sean realizadas
por diferentes sujetos que responderan en calidad de coautores. Pero consideramos
que la conducta debiera mas bien constituir una agravante en los ilicitos que van en
contra del patrimonio cultural, porque el sujeto que las realiza tiene dominio sobre la
comision del ilicito y, debe ser penalizada siempre que se consuma los ilicitos del art.
226 C.P.; es decir, que se produzca el asentamiento y depredacion en perjuicio de
bienes culturales prehispanicos. Porque de no consumarse referidos ilicitos la

conducta quedara en una tentativa inacabada o como actos preparatorios.

c) Destruccion, alteracion y extraccién de bienes culturales (art. 228 y 230 C.P.)

Art. 228 ““El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa bienes del patrimonio cultural

prehispénico o no los retorna®® de conformidad con la autorizacién que le fue
concedida, (...). En el caso que el agente sea un funcionario o servidor publico con

deberes de custodia de los bienes, (...)*®”.

Art.230 “El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa, sin autorizacion, bienes

culturales previamente declarados como tales, distintos a los de la época prehispénica,

o0 no los retorna®’

(..)%

al pais de conformidad con la autorizacion que le fue concedida,

Entre las conductas de accién se suman también la: i) destruccion, ii) alteracion, iii)
extraccion del pais y su subsecuente no retorno y, iv) comercializacion de los bienes
culturales al territorio nacional. Conductas que se encuentran tipificadas en dos
articulos de la norma penal, estos dos tipos contienen conductas totalmente idénticas,

siendo que la unica diferencia y razén de nuestros legisladores para su redaccion de

25 o resaltado con letra cursiva, son las conductas delictivas.

%6 Texto modificado por Ley N° 28567 del 02/07/2005.

357 | o resaltado es nuestro, son las conductas delictivas.

%8Texto modificado en el articulo dnico de la Ley N° 27244 del 26/12/1999.
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forma separada es el objeto de afectacion“> —mientras que el art. 228 C.P. tiene
como objeto material del delito los bienes prehispanicos, el art. 230 C.P. regula sobre
los bienes culturales post hispanicos—. Pero, para una mejor comprension del tema,

decidimos exponer cada una de las conductas por separado:

i) La destruccién de bienes del patrimonio cultural

Comencemos por intentar definir el término destruccion 2

, el mismo que tiene
diferentes acepciones lingtisticas como: demoler, derribar, destruir; pero, desde una
acepcion relativa a los bienes materiales, se entiende como un grave atentado a la
integridad fisica del bien cultural, un accionar con consecuencias de naturaleza

irreversible®®!; explicada también como el acto de “reducir a pedazos o cenizas algo

material u ocasionarle un grave dafio” ?°®; todas estas concepciones podemos

resumirlas en una sola idea, la perdida fisica del bien material.

La destruccion de bienes culturales, la entendemos como todas aquellas acciones
conducentes a derribar, demoler infraestructuras prehispanicas y posthispanicas;
siendo que muchas veces el dafo resulta irreversible por la originalidad y antigiiedad

de los bienes, que imposibilita su restauracion.

En la historia de la humanidad a sido una constante la destruccion del legado de los
antepasados, se sefiala por ejemplo que solo en el siglo pasado®®, fueron causas de
destruccion del patrimonio arquitecténico: el vandalismo revolucionario®®. Situacion
similar vivimos con la llegada de los espafioles a nuestro pais, cuyo afan era destruir

sin ningun tipo de reparo y mas bien pretendiendo no dejar huellas de la existencia del

#Mediante una propuesta se unifica a estos dos tipos penales: Propuesta de modificatoria de los articulos del
Cadigo penal referidos al Patrimonio cultural de la nacién, art. 228 C.P. “El que destruye, altera, dafia, o el que sin
autorizacion comercializa o extrae del pais, bienes muebles integrantes del Patrimonio cultural de la nacion,
previamente declarados o sobre los que opere la presuncion legal de serlos segin la ley de la materia, 0 no los
retorna de conformidad con la autorizacion que le fue concedida, serd reprimido con pena privativa de libertad no
menor de cinco ni mayor de ocho afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa”. Abg.
Fabricio Alfredo Valencia Gibaja, http://blog.pucp.edu.pe.

260En el Diccionario de la Real Academia Espafiola, derribar se define como: arruinar, demoler, echar a tierra
casas, muros o cualesquiera edificios; y, en el Diccionario Técnico-Juridico de la Construccién, derribo es:
destruccion o demolicién de un edificio o de algin elemento constructivo.

BIGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 429 y ss.

%2ZTALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales,ob.cit, pp. 104 y s. en relacion a los bienes
inmateriales significa “deshacerse, inutilizar algo no material”.

%3GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 422 y ss.

%*Durante la invasion napolednica fue de gran trascendencia la destructiva intervencion urbanistica, eliminando
simbolos y edificios vinculados al antiguo régimen.
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grupo cultural. Otra causa es el urbanismo y sus mejoras, que solo refleja la falta de
conciencia del valor inmaterial e intangibledel patrimonio culturalpor parte de la
poblacién en general y de las propias autoridades; con la realizacion de trabajos,
consistente en el derribo de monumentos y edificios, que forman parte del patrimonio
cultural, o con remodelaciones y modificaciones bajo la justificacion de darles una
utilidad puablica a inmuebles culturales que terminan siempre con reparaciones y
reconstrucciones del inmueble, que van en contra del interés historico y artistico del
bien cultural. Esta también, el abandono por las dificultades técnicas y financieras del
Estado y sus propietarios para su conservacion; propiciandose asi, la desaparicion
total o parcial de muchos bienes culturales, especialmente por efecto de las
inclemencias de tiempo y la naturaleza. La falta de conciencia, no es otra cosa que
una carencia de cultura e identidad con nuestra historia, y, por ende, con nuestro

patrimonio cultural, que la han llevado a su destruccién paulatina.

El debate sobre el concepto de destruccion de los bienes culturales y/o histéricos, se
extendi6 a algunas legislaciones extranjeras *® ; en Alemania, autores como
Drehertrondle conciben la destruccién como: “una subespecie de dafio, un grave dafio
que supone la anulacién completa de su capacidad de uso”; que significa mas bien, un
menoscabo en las funciones del bien. Similar es el aporte de Wolf, quien sostiene que:
con el “acto de demoler se destruye una cosa, convirtiéndola en absolutamente
inutilizable™. Segun éstas dos concepciones, el ataque a los bienes culturales vendria
a constituir un dafio grave a la funcién del bien cultural, que pone en peligro la
conservacion fisica; concepcion que no es completa; pues, la preservacion de los
bienes culturales no siempre implica su pre-existencia fisica, sino que, tanto el
aspecto fisico como funcional del bien, deben ser preservados para estudio,

conocimiento y puesta en valor.

De la doctrina alemana, ademas se rescata la definicion de Von Liszt, que es mas
completa y segun la cual: destruccion presupone la inutilizacion de la cosa, de
acuerdo con su finalidad o destino y sera imprescindible la lesion de la sustancia
material. Pues, esta concepcion no sélo sostiene que mediante este tipo de accionar

ilicito, se produzca la inutilizacién funcional del bien o para lo que fue creado; sino

%5 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 431 y s.
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que, ademas sefiala que debe darse una afectacion fisica sustancial en el bien cultural,
la misma que debe ser considerable, de manera que el bien pierda su valor cultural al
perder su esencia fisica y funcional, lo que constituiria, no un dafio, sino una

destruccién del bien cultural.

Por otra parte, la doctrina espafiola admite dos tipos de derribo: el derribo total y el
derribo parcial de inmuebles, como lo expresa Mufioz Conde, cuando sefiala que, la
conducta tipica consiste en el derribo de los inmuebles. Y, por derribo hay que
entender tanto la demolicion total del edificio como la que afecta a una parte de la
construccidn; en posicion contraria a M. Conde, Polaina Navarrete, refieren que la
destruccion implica Gnicamente a la destruccién total del bien.

En similar opinién a M. Conde, se pronuncia C. Guisasola®

, para quien constituye
una conducta tipica tanto el derribo total del edificio protegido, asi como el derribo de
una parte esencial del mismo; 6sea, el derribo parcial. Pero precisa, que si el derribo
afecta Unicamente a alguno o algunos de los elementos carentes de especial interés, y
se lleva a cabo sin la autorizacidn que resulta preceptiva; dicho derribo quizas podria
constituir una infraccién administrativa. Es decir, segin la autora mencionada, los
derribos tipificados penalmente serén los derribos ilegales de edificios protegidos, es

decir, los derribos no autorizados por la administracion competente.

De acuerdo a la doctrina espafiola, una afectacion fisica sobre los bienes culturales o
un ataque a la infraestructura de los inmuebles no solo la inutiliza, sino, puede causar
una destruccién parcial que compromete una parte esencial de la infraestructura o una
destruccion total del bien; la destruccion debe efectuarse sobre bienes protegidos y sin

contar con autorizacion administrativa.

En nuestra legislacion, la comision del delito de destruccion de bienes culturales
prehispanicos, al ser un delito de resultado, se consuma con el derribo o una grave
afectacion material a la parte sustancial de la infraestructura (dolo directo o dolo
eventual). Pero también se tiene los casos de destrucciones legales con previa

autorizacion administrativa, por razones de seguridad principalmente de sus

#8GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 433 y s.
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ocupantes, que de darse son atipicas; otras son las destrucciones culposos efectuadas

por funcionarios en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, la declaracion de ruina de inmuebles por parte de la autoridad respectiva
0 de personas especializadas, una vez ejecutada; constituye un atentado contra el
patrimonio cultural. Sobre el particular, se discute mucho en la doctrina extranjera; si

las declaraciones de ruina®®’

de los inmuebles y su inmediata demolicién, constituye
una conducta de destruccion ilicita; las opiniones manifiestan, que si los edificios a
destruir son histéricos y artisticos, a pesar de la decision de su demolicion por sus
consideraciones culturales, puede imponerse la conservacion a ultranza del inmueble.
En el caso de inmuebles del patrimonio cultural habitados, pero, que son declarados
inhabitables por su estado de ruina e inminente peligro para la vida de sus ocupantes;
la destruccion inclusive es sugerida como medida acertada; salvo el caso de
inmuebles desocupados, que a pesar de su estado calamitoso por contar con un

reconocimiento de valor cultural, son preservados.

En opinidn de autores como BoixReig y Carmona Salgado, la declaracion de ruina y
la consiguiente autorizacién para demoler el edificio, supone la exclusion del tipo
penal; para que sea atipica la conducta, el derribo debe ajustarse a la preceptiva
autorizacion administrativa. Si los derribos no se cifien a los términos de la citada
autorizacion, una vez obtenida, el comportamiento sera delictivo. En suma, de

268 '|a declaracion del estado ruinoso de un edificio

acuerdo a la doctrina extranjera
protegido es causa necesaria, pero no suficiente para el derribo; pues el derecho al
derribo o demolicion de un edificio en estado de ruina puede quedar anulado o
postergado por la presencia de valores culturales en el inmueble, pudiendo ser
impedido por la autoridad competente en materia de patrimonio histérico, incluso

cuando no se haya producido su declaracién de interés cultural.

En nuestra realidad la autoridad pertinente es el INC (Ministerio de Cultura),
encargado de su proteccion, quien tiene que ordenar la demolicion de un inmueble por

su estado ruinoso, lo cual no seria imposible si constituye una amenaza para la

#TGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 435 y s.

Z8GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 435 y ss.
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integridad fisica y la vida de los pobladores, dependiendo de la ubicacion del
inmueble. En este caso lo que generalmente se hace es, tomar las medidas necesarias
para rescatar el inmueble, o se toma medidas de seguridad para proteger a la
poblacién, mas adn, si hoy en dia existen las técnicas para la restauracion de
inmuebles culturales; el problema es que, en ocasiones la autoridad competente y
mucho menos los propietarios particulares, cuentan con el presupuesto para
restauracion, por lo que el bien termina por destruirse con el tiempo y por efectos de

la naturaleza, como son: las lluvias, vientos, movimientos telUricos.

La tipicidad de la conducta dependera de la decision de la autoridad administrativa, si
existe autorizacién para efectuar el derribo del edificio protegido, la conducta se
reputard como atipica, porque falta la exigencia que el tipo proyecta “implicitamente”
sobre las circunstancias de la accién. Entonces, la autorizacion administrativa, es una
clausula de autorizacion que viene a ser un elemento normativo juridico del tipo, o
una remision concluyente a actos administrativos que hacen del tipo uno parcialmente

en blanco, por lo que la concurrencia de la autorizacidn convierte al hecho en atipico.

De manera®® que el agente consuma el ilicito cuando inutiliza o arruina un bien

cultural perteneciente a la colonia o a la reptblica, la destruccién®”

puede ser parcial
o total, aqui se pierde o menoscaba el valor del bien tanto en su significado como en

su contenido material.

La conducta de destruccidn concurre con la figura de dafios, que tiene a la destruccion
como un medio comisivo; asimismo podemos citar concurso con los delitos
patrimoniales como el caso del hurto y robo, en cuyas ejecuciones, tratandose de
bienes culturales muebles particularmente, es posible la destruccion de los bienes.
Recordando que se sancionara como destruccion si hay un menoscabo fisico total del
bien o una afectacion que inutilice la funcion social del bien, en caso de que no sea asi

y la afectacion sera minima, se reprimira como dafio u alteracion.

29pENA CABRERA, Radl, Tratado de derecho penal, ob.cit., p.1139.
20 Destruir significa: arruinar, deshacer, implica un dafio, un menoscabo, acciéon destinada a desaparecer o
disminuir el valor del bien cultural.
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ii) Alteracion de bienes del patrimonio cultural
En principio hay que manifestar que el término alterar expresa: en su forma mas
simple cambio, transformacion, perturbacion; refiere cualquier tipo de modificacion
operada sobre la esencia, composicion y estado de un bien, la cual puede ser total,

parcial o efimera y ademas, puede ser negativa o contrariamente positiva.

En efecto existen alteraciones®’* no autorizadas por los entes encargados, pero que
suponen mejoras o0 beneficios para los inmuebles culturales, es el caso de los trabajos
de restauracion de monumentos o inmuebles efectuada como parte de labores de
lexartis; pero lo que nos interesa son aquellas alteraciones ilicitas que implican un

menoscabo fisico y funcional en los inmuebles culturales.

Ahora bien, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el verbo alterar en
su primera acepcién implica “cambio de la esencia o forma de una cosa”, y en la
ultima acepcion refiere “estropear, dafiar, descomponer”. Por lo anotado,
entenderemos en adelante que; la alteracion a bienes culturales debe entenderse
como cambios que estropean, dafian la esencia o forma del bien cultural; concepto

que resalta la afectacion fisica sobre los bienes culturales.

En nuestra legislacién nacional no existe referencias sobre el tipo de alteracion
requerida para que la conducta sea considerada ilicita, o una simple infraccion
administrativa, al encontrarse dicha conducta simultaneamente regulada en ambas
normas. Pues, a nuestro criterio conforme lo establece la legislacion espafiola la
alteracion recaida en los bienes culturales, tendria que ser grave®’?, aunque este
elemento valorativo debera determinarse por la practica judicial, en base a documentos
o0 informes que se presenten las partes; en el caso peruano sera el INC (Ministerio de
Cultura), el Archivo Nacional y la Biblioteca Nacional, segin sea el caso, los
encargados de determinar via peritos o documentos de registro del bien cultural, si la

alteracion es grave y si constituye delito.

2"t GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 460.

22GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 450.
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Sin embargo, aun no queda claro los criterios para calificar la alteracion producida
sobre los bienes culturales, por lo que adoptamos las siguientes propuestas®” de la
doctrina extranjera: a) las que sefialan que el dafio ha de cifrarse en la imposibilidad o
grave perturbacion de la especifica funcion cultural que el edificio desempefia, exista
0 no afectacion a la sustancia del mismo. Este criterio, segin nuestra opinion es
relativo, porque en efecto puede no ocasionarse un agravio sustancial; pero como se
sefiala lineas arriba se necesita de una afectacion fisica por lo menos parcial a la
sustancia material del bien cultural. b) Una segunda perspectiva considera que la
gravedad de la alteracion dependera del grado de proteccion del objeto material o del
edificio patrimonio histérico y/o cultural. Respecto de este criterio hay que manifestar
que en nuestra legislacion la norma otorga una proteccion general a los inmuebles
prehispénicos sin ninguna otra diferencia; es decir, no existe grados de proteccion en
este tipo de bienes; por eso no es aplicable esta propuesta en nuestra legislacion. c)

Finalmente un tercer criterio®”

sostiene que la gravedad debera valorarse atendiendo
a la posibilidad o las dificultades de restauracion de lo dafiado; a nuestro parecer este
constituye el criterio mas atinado para calificar la alteracion sobre bienes culturales;
cuanto mas dificil sea su restauracion mayor sera la gravedad ocasionada al bien
cultural, en tanto que, cuanto mas factible sea la restauracion menor sera la gravedad

afectada y, mas se acercara a una infraccion administrativa la accion.

Pero ademas, habra que considerarse el tipo de bien, porque, por ejemplo; el simple
acto de ensuciar un muroprehispanico constituiria una alteracién?”, sin que se
produzca una modificacion fisica, ya que esta forma de alteracion afecta a los
componentes del bien que pueden provocar su descomposicion en el transcurso del

tiempo.

La alteracion grave >’° debe afectar negativamente y de modo relevante a los

elementos que determinan el valor historico, artistico, cultural o monumental del

213 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 452.

21 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 452. Criterio compartido en
la doctrina espafiola por Mufioz Conde, Tamarit Sumilla. Por su parte Terradillos Basoco también refiere al
criterio de la “reversibilidad”, considerando que si la alteracion es facilmente reversible no constituira alteracion
grave. Para Milans del Bosh, Jordans de Uries y Tamarit Sumilla, afirman que si la alteracion es leve al edificio
protegido, se sancionara como infraccién administrativa.

S MAYORGA ZARATE, José, Los delitos contra el patrimonio cultural, a propésito de una reciente
modificacion, ob.cit., pp. 204.

28 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 450 s.
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edificio y que justifican su especial proteccion, afectacion de los elementos
estructurales del edificio (la estructura arquitectdnica), asicomo al cambio de

destino(funcion del bien).

Por otra parte los cambios de uso?’’ no son motivos de desaparicion de los inmuebles
(edificio), pues, como ya se apunto, es precisamente el uso lo que mantiene vivo al
edificio, y el propio uso obliga a cambios; por este motivo, Unicamente cuando los
cambios produzcan perjuicios graves en los elementos de valor del edificio, la
conducta puede resultar tipica, no asi, por el simple cambio de uso. En ese sentido los
entes encargados de proteger los bienes culturales deben supervisar la utilizacion que
se les otorgue de parte de los particulares principalmente, tomando en cuenta que los
que se encuentren a cargo del Estado tendran el uso debido, salvo situacion contraria.

La alteracion de bienes del patrimonio cultural, no solo se procura con la afectacion
directa al bien, ya sea sustancial o parcialmente, sino, a traves de un menoscabo de su
valor por realizacion de construccién que afectan su entorno %’® o afectan su
visibilidad.

Alterar, es cambiar la esencia o la forma de una cosa, deviene en delito cuando la
accion se efectla sin la autorizacion del organismo oficial competente (INC, hoy
Ministerio de Cultura); implica ademas, maodificar, transformar su contenido,
estructura material; de manera que, pierde su significado y valor de bien cultural;
pues, la tutela estd dirigida a procurar conservar sus caracteristicas propias y
originales, es la llamada intangibilidad de la cual gozan los bienes culturales. Para
Pefia Cabrera®”®, el agente al modificar la estructura del bien cultural, reduce su
verdadero y original valor cultural, atenta contra la misma esencia del bien, que segun

la legislacion es intangible.

Por otra parte, en estos tipos es admisible la tentativa tanto en su modalidad acabada e

280

inacabada“", si el sujeto practica todos los actos obviamente deberian producir el

2T GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 458 s.

278GUNISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 464.
ZpENA CABRERA, ibid., p. 1139.
2GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 468.
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resultado, esto es, alteracion. Sin embargo, si el resultado no se produce por causas
independientes a la voluntad del actor, en ese caso, estaremos ante un supuesto de
tentativa acabada; pero, si el agente Unicamente realiza parte de los actos necesarios
que no bastan para que se produzca el tipo, entonces estaremos ante una hipotesis de
tentativa inacabada. En la tentativa inacabada el resultado no llega a producirse,
porque faltan las condiciones necesarias: pensemos en que el agente lleve a cabo
actuaciones sobre la cubierta del edificio, agrietandola y perfordndola, con la
intencion de derribarlo o alterarlo gravemente, actuaciones que, sin embargo, no son

suficientes para que se produzcan finalmente el resultado deseado.

iii) Extraccion del pais de bienes del patrimonio cultural o su no retorno de
conformidad con la autorizacion que le fue concedida
Se distingue dos conductas; el extraer y el no retornarlos de conformidad con la
autorizacion concedida; hay que precisar qué, cuando se manifiesta en la norma “el
que extrae o comercializa”; no hay que interpretarla como si se tratase de una accion
Unica; son dos acciones distintas, pero que se desarrollan casi conjuntamente. Por lo
general la extraccion de bienes culturales fuera del pais es con fines de
comercializacion, es mas, en ocasiones ya se efectud la transaccion cuando el bien
sale del pais, y tan solo se efectuara la entrega del bien, de ahi que ambos términos se
encuentren juntos, y en efecto, la extraccion y comercializacion no siempre se
encuentra a cargo de la misma persona; a veces, es uno quien lo extrae del pais y un
tercero la comercializa fuera. Se trata de ilicitos estrechamente relacionados, pero
cada uno de implicancia diferente, a continuacion expondremos la extraccion y el no

retorno:

- La extraccion del pais de bienes culturales. El verbo rector extraer consiste en

sacar, retirar, siendo irrelevante el medio o la forma de su extraccion®®’; el agente

extrae del pais el bien del patrimonio cultural prehispanico con fines diversos. Al

respecto la Ley del Patrimonio Cultural®®

peruano, prohibe la salida del pais de todo
bien mueble integrante del patrimonio cultural de la nacion, a excepcion de lo

sefialado en su art. 34 que manifiesta que; se autoriza la salida del pais de bienes

ZLTALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., pp. 104 y s.
%2Congreso de la Republica de Perd, Ley N° 28296 Nueva Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, del
21/07/04. art. 33 Prohibicion de Salida.
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culturales, mediante una resolucion suprema, por motivos de exhibicion cientifica,

artistica, cultural, estudios especializados y para fines de restauracion.

Debemos interpretar que no es una actividad comun y menos aun permitida la salida
(extraccidn) del pais de bienes culturales del patrimonio cultural; la vulneracion de la
norma se produce cuando se extrae el bien cultural sin contar con la autorizacion
respectiva de la autoridad administrativa encargada; es decir, se trata de una
infraccion administrativa. Pero cuando la extraccién tiene fines de comercializacion
del bien cultural, se afecta el plano penal, porque las transferencias conducen a la
pérdida del bien cultural para la sociedad y sus sucesores. La norma administrativa
(Ley 28296) segun se anoto en el capitulo anterior, solo permite la transferencia de
bienes culturales en el interior del territorio nacional®®, particularmente aquellos de
propiedad de los entes privados, y siempre que los bienes culturales permanezcan en
territorio nacional y se haga de conocimiento de la transferencia a las autoridades del

Ministerio de Cultura.

Segun nuestro parecer cuando la extraccion de bienes para sacarlos fuera del pais, se
efectia para fines establecidos por la norma o similares (exhibicidn cientifica,
artistica, cultural, estudios especializados y para fines de restauracion de los bienes
culturales), pero no cuenta con el requisito de la autorizacion respectiva, corresponde
una sancion administrativa, porque solo se produjo una vulneracion de un mandato
administrativo. De comprobarse que la extraccion tiene fines distintos a los
establecidos en la norma, pero similares a la comercializacion efectuada fuera del
territorio nacional; se debera sancionar penalmente, porque implica la pérdida del
bien y grave afectacion a su funcion social, que es brindar informacion permanente de
nuestra historia y la que debe transmitirse a las generaciones futuras. Sin embargo,
creemos que la sancion que se debe imponer, es por la comercializacion o trafico
comercial de bienes culturales, con una pena que equipare al dafio ocasionado; desde
luego considerando la recuperacion o pérdida del bien. Si la accidon es individual o de

un grupo organizado; esta conducta que puede concurrir con los delitos de hurto

283 Art. 9 Transferencia de bienes, Ley 28296, Ley Generaldel Patrimonio Cultural de la Nacion.
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agravado y robo agravado“®* en una cadena de acciones entonces, se dice que se hurta

para sacar fuera del pais.

La consumacion en la comercializacion o extraccion de bienes culturales, se
caracterizara no por la produccién de un dafio fisico sobre el bien cultural, sino, en
una afectacion a la funcion social del bien, que implica una perdida social del bien, de
dificil restitucion para la colectividad, constituye la perdida de una pagina de nuestra
historia. Sin embargo, si el agente no consigue sacar del territorio nacional los bienes
culturales no autorizados o es intervenido por autoridad en el aeropuerto, podemos
considerar una tentativa de extraccion y una posible tentativa de trafico de bienes
culturales que ameritara una mayor represion, la cual no se regula en nuestra

legislacion.

- El no retorno de los bienes culturales de conformidad con la autorizacion que
le fue concedida.

Esta conducta se configura cuando el agente luego de extraer del pais un bien cultural
con autorizacion respectiva y excepcional, no lo devuelve u omite retornarlo, o
retiene ilegalmente los bienes culturales precolombinos, extraidos de acuerdo con
una autorizacién por un tiempo determinado. Segdn lo establecido por la ley?®®, las
autorizaciones son por un término no mayor de un afio, prorrogable por igual
periodo. La extraccién puede ser licita deviniendo posteriormente en una omision

ilicita, cuando el sujeto activo no cumple con la obligacion de retornarlo al pais.

En la presente conducta la figura es diferente, se constituye en ilicito desde el instante
en que no se retorna el bien cultural a su lugar de origen, conforme el vencimiento del
plazo de la autorizacion otorgada, esto segun la norma penal. La conducta recae sobre

bienes de propiedad de la sociedad, que salen del pais para un fin especifico.

Segun nuestra posicion, se incurre en una infraccion administrativa, siempre que el
retorno se haga posterior a la fecha fijada para su retorno; pero si no se produce el

retorno y mas bien ocurre la pérdida del bien cultural, corresponde su represion penal;

ZR0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 268.

ZArt, 34 Excepciones de Salida, Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién.
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ademas, si se produce una apropiacion dolosa del bien cultural afectandose a su
titular, al margen que éste sea comercializado a posteriori; se configura una nueva
afectacion a la funcion social del bien cultural y un ilicito penal la apropiacion ilicita.
Pero cabe la posibilidad que no se produzca el retorno por negligencia que ocasiono
su pérdida material—una perdida por hurto o robo, la destruccion del bien cultural—,
de ser el caso, debe sumarse a la sancion administrativa el pago civil de una

indemnizacion por la pérdida del bien.

iv) EI comercio de bienes culturales.
Consiste en la compra-venta de bienes culturales, principalmente los muebles por la
facilidad de su traslado, sin descartar el comercio de los inmuebles. Conforme se

manifestd lineas arriba acorde con la Ley especial®®®

, estd permitida la transferencia
de bienes culturales dentro del territorio nacional y con la salvedad de hacer de
conocimiento de la autoridad respectiva bajo sancion de nulidad, ademéas de
establecerse otras medidas para la validez de la transaccion. De manera que toda
actividad distinta sera considerada como una actividad ilicita, particularmente la
relacionada con el comercio exterior que vincula a las dos anteriores conductas de
extraccion del pais y no retorno de bienes culturales; en efecto, se extrae del pais para
ser comerciado, o concretar la conducta con la entrega del bien y, si no retorna es

porgue ya se concretd la venta del bien cultural, o existe intencion.

Como ya lo expresamos, no existe una prohibicién del comercio interior de bienes
culturales. Cuando la norma reconoce la propiedad privada sobre dichos bienes,
otorga facultades a sus propietarios, excepto la destruccion del bien cultural; pero,
entre las potestades reconocidas, esta la transferencia del bien cultural. La transaccion
sera valida siempre que el propietario particular, conforme lo exige la norma
administrativa haya registrado el bien cultural y se ponga en conocimiento del
Ministerio de Cultura la transaccion a efectuarse; la misma que también debera
registrarse; en tanto que si no existe registro del bien de propiedad privada debemos
presumir que el bien es colectivo y la transaccion es ilicita, porque no esta permitida

su transferencia.

28 Art. 9 de la Ley 28296, Ley general del Patrimonio Cultural de la Nacién.
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La conducta que si se reprime, es el comercio exterior de bienes culturales, porque
solo se permite su salida con fines cientificos, artisticos y educativos; de manera que
nuestro pais al igual que otras legislaciones®®” reprime el comercio no autorizado de
bienes culturales, en razén a que dichos bienes dejan de cumplir su funcion de
difusion de su existencia y conocimiento como sefiala Trazegniee. Siendo que en el
comercio ilicito de bienes culturales, tanto en el interno y con mayor razén en el
externo, intervienen mas de un agente, e inclusive hay que manifestar que algunos de
los ilicitos (antes analizados) como la exploracion y excavacion, son el punto de

partida para el comercio de bienes culturales.

La comercializacion no autorizada, implica sacar el bien del territorio nacional y
entregarlo a cambio de un justiprecio, lo que para algunos autores viene a ser uno de
los més graves dafos al patrimonio denominado como trafico ilicito, sobre el cual se
refiere que, constituye una perdida sistematica y creciente de nuestra identidad como

288 | a estructura de como funciona este ilicito es como sigue:

|289

pueblo y como nacién

victima — ladron — intermediario — comprador fina

Cuando los bienes culturales son robados o saqueados®®, pasan a través de numerosas
manos antes de llegar a su adquiriente final (consumidor), inicialmente se intenta
extraer el bien dentro de las veinticuatro horas, es decir se intenta vender los bienes
culturales a un intermediario, con lo cual se confirma en parte la teoria de que a
menudo los robos®** y saqueos se hacen previo pedido, es decir, que los bienes

culturales son ofrecidos previamente en un mercado antes de haber sido sustraidos.

BIMAGAN PERALES, José M., La Circulacién llicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, pp.
68. El trafico ilicito de bienes culturales es una actividad ilicita que después del narcotrafico, es el segundo
negocio “sucio” a nivel mundial, con la dificultad adicional del “blanqueo de los bienes” a través de una cadena
mas 0 menos amplia de ventas y reventas, complicada a menudo mediante el traspaso de una 0 mas fronteras
nacionales.

Z8RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico de bienes culturales, ob.cit., p. 12. Es uno de los principales
problemas abordado por organismos internacionales del ambito cultural.

% RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, id., p. 28

290 MAGAN PERALES, José M., La Circulacién Ilicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espaiia, 2001, p. 73.
Los exploradores o saqueadores, son el punto de partida de las transferencias ilicitas, los saqueadores son,
por regla general, personas modestas para quienes los ingresos provenientes del pillaje son una forma de
vida, la situacién no se restringe en la actualidad a los Estados del tercer mundo. La situaciéon de los
ladrones de bienes culturales puede asimilarse a la de los saqueadores de zonas arqueoldgicas. Los ladrones
amateurs roban objetos para si mismos, no dando origen a trafico alguno.

PIMAGAN PERALES, José M., La Circulacion Ilicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, pp. 69
S.
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En la conducta del comercio, encontramos también la figura del intermediario™~,
quien revende el bien a otro intermediario 0 a un mercader, que se encarga de extraer
el bien cultural del pais; y entregar a un tercero que culmina el ciclo con la venta

directa del bien cultural a un coleccionista®®

0 a un museo; hay que manifestar que en
cada venta, se incremente el valor monetario del bien cultural y se produce el
denominado blanqueo de bienes culturales®®*, como consecuencia de la cadena de

reventas.

Por ultimo, los clientes o adquirientes finales de los bienes culturales, se dividen en
dos grupos; los museos y coleccionistas®®, siendo que la mayor parte de las compras
se efectla por coleccionistas, sean grandes, pequefios o intermediarios; también se
anotan los grandes grupos industriales e instituciones analogas®®. Cuando se consigue
recuperar los bienes culturales de manos de los adquirientes, la figura delictiva a la
cual se puede recurrir con la finalidad de sancionar es la receptacion, la misma que es
aplicable cuando el agente se encuentra en territorio nacional y se presume su
conocimiento de las normas nacionales. En tanto que, cuando las transacciones se

desarrollan en el exterior resulta mas dificil por la cadena de transferencias que se

22 MAGAN PERALES, José M., La Circulacion llicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, p. 86.
Los intermediarios, entre los cuales hay que incluir a las casas de subastas, constituyen el nexo indispensable entre,
por un lado, los expoliadores y, por otro, los grandes mercaderes o0 marchantes de arte, cuya mision es suministrar
a museos y a coleccionistas de bienes culturales. Como agentes de los grandes mercaderes, estos intermediadores
aseguran la exportacién de los bienes culturales. Su accién reviste un caracter de contrabando, lo que sin duda
explica porque permanecen siempre andnimos, su identidad es uno de los grandes secretos del tréfico ilicito de
bienes culturales. El segundo grupo de intermediadores son personas que viajan al extranjero para vender los
bienes culturales que han adquirido en su pais o continente de origen. Tienen la posibilidad de obtener un mejor
precio por los bienes culturales que ofrecen a los grandes mercaderes. Los intermediadores son directamente
responsables de la exportacidn ilicita de los bienes culturales.

Z3\MAGAN PERALES, José M., La Circulacion llicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, p.
100. Para los coleccionistas, la adquisicion de bienes culturales corresponde a menudo a un deseo de saciar la
pasion por el arte, la actividad coleccionista no es percibida como una diversion ordinaria, sino como una fuente
de enriquecimiento intelectual. Alonso Ibafiez manifiesta que se produce una “apetencia” de obras pertenecientes
al patrimonio cultural. Toda coleccion confiere ademas, un gran prestigio a quien la detenta y es testimonio de su
alto rango en la sociedad. Sin embargo, los coleccionistas compran a menudo los bienes culturales de buena fe, sin
percatarse de su origen ilicito, si se da el caso, justifican sus adquisiciones por su preocupacion en asegurar la
preservacion de la conservacion de bienes culturales de los que nadie se encargaba en sus paises de origen.

2% MAGAN PERALES, José M., La Circulacién llicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, p.
74. Los traficantes utilizan a menudo paises de transito donde los bienes culturales pueden ser ocultados,
blanqueados y posteriormente exportados de manera legal. Suiza es por excelencia uno de los pequefios paises que
sirve como centro de blanqueo. EI mercader prefiere vender los bienes culturales por medio de casas de venta en
pujas o subastas, a través de este tipo de ventas se exhibe la proveniencia de los bienes, otorgando una cobertura
al adquiriente, a quien nadie podra dirigirse por el mero hecho de efectuar una compra de buena fe, de unos objetos
puestos a la venta del publico.

295MAGAN PERALES, José M., La Circulacién Ilicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espaiia, 2001, p. 100.
Los coleccionistas que se reservan para si la adquisicion de bienes culturales, salvo préstamo ocasional para
exhibiciones, adquieren las obras de arte gracias a su constancia y a su fortuna. Desde que los bienes
culturales son considerados mercaderias, se introduce la nocién de valor econémico que, para el
comprador, se expresa en términos de capacidad adquisitiva.

2% MAGAN PERALES, José M., La Circulacién llicita de Bienes Culturales. Edit. Lex Nova, Espafia, 2001, p. 91.
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producen en relacion al bien cultural, alegandose para efectos de su impunidad la
adquisicion de buena fe y en ocasiones resultando imposible la recuperacion del bien

cultural para perjuicio de nuestra sociedad.

Podemos citar solo un ejemplo del comercio o mas bien trafico de bienes culturales, el
afio 20022°", fue robado el altar o retablo principal de la Iglesia San Pedro de
Challapampa del Distrito de Juli, Departamento de Puno. En el afio 2003 la Embajada
peruana en los Estados Unidos informo que éste bien cultural fue ofrecido en venta
via internet. Luego de poner el hecho en conocimiento de las autoridades
estadounidenses, el Servicio de Aduana de éste pais recupero la reliquia. El altar fue
repatriado el aflo 2006 y entregado al ex Instituto Nacional de Cultura. En la
actualidad la pieza se encuentra nuevamente en la Iglesia de Challapampa; es s6lo un
ejemplo de muchos otros®®; aunque, no todos los bienes culturales logran ser
recuperados y retornados, de ahi la necesidad de que se tipifique el comercio de
bienes culturales como un acto delictivo de mayor complejidad en la cual intervienen
organizaciones internacionales y con métodos sofisticados porque las ventas se hacen

por internet.

En conclusion, podemos indicar que el comercio ilicito de bienes culturales es el
centro del tipo delictivo de éste item, y que su accionar y consecuencias es diferente a
las conductas delictivas de alteracion y destruccién de bienes culturales, en las que
prevalece la afectacion fisica sobre los bienes integrantes del patrimonio cultural, por
lo que, inicialmente creemos que no deben estar comprendidas en el mismo tipo las
conductas de alteracion, destruccion y comercio. De otra parte, si la afectacion al bien
juridico es diferente, la sancion penal debe ser diferente, inclusive debe entenderse
que junto con el comercio intervienen otras acciones: el exportar, el no retornar, la
receptacion, inclusive desde la depredacion de bienes culturales; y las mismas forman
parte de ilicitos mayores como el tréfico de bienes culturales que no se tipifica en

nuestro Codigo penal.

Phttp:/inuevoportal.rree.gob.pe/politicaexterior/Documents/Recuperaciones_Emblematicas.pdf.

28 E| afio 2006 la policia espafiola intervino en Santiago de Compostela un deposito conteniendo més de mil
bienes culturales de origen prehispanico de diversos paises latinoamericanos, de los cuales mas de 200 piezas eran
peruanas. Se repatri6 en total 252 piezas incautadas a traficante internacional entre los afios 2008 y 2010; entre las
piezas destaca una de oro la “cabeza de mono”.
http://nuevoportal.rree.gob.pe/politicaexterior/Documents/Recuperaciones_Emblematicas.pdf.
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2.1.4.2. Conductas de Omision

En el segundo grupo de conductas la omision,es imputada a“autoridades politicas,
administrativas, aduaneras, municipales y miembros de las fuerzas armadas o de la
policia nacional”. Es decir cuando se produce una trasgresion de la norma imperativa,
que tiene el mandato de una determinada accion que no se cumple, se reprime el no

hacer.

Los aludidos funcionarios al omitir los deberes de sus cargos, facilitan la comision de
los delitos en contra del patrimonio cultural. Para la admision del delito de omisién®®
—en los tipos delictivos contra del patrimonio cultural—, se debe exigir el
requerimiento especial de un deber juridico del autor que constituye el eje de la
comision por omision y que lo coloca en una posicion de garante. Pues, en la ley
especial, refiere una obligacion legal de todos aquellos que tengan disponibilidad
material del bien mueble o inmueble, en nuestro caso deberes de conservar, mantener

y custodiar dichos bienes.

En efecto para clarificar los deberes juridicos, hay que remitirse a la norma especial,
atendiendo al caracter de Leypenal en blanco; porque las obligaciones en relacion al
patrimonio cultural se encuentra precisada en el art. 31 de la Ley General del
Patrimonio Cultural (Ley N° 28296), que en forma categérica dice: “Todo funcionario
publico tiene la obligacion de adoptar las medidas necesarias para impedir la
alteracion, deterioro o destruccion de los bienes integrantes del Patrimonio Cultural
de la Nacion que se encuentren bajo su administracion o custodia, el incumplimiento
de la presente obligacion acarreara responsabilidad administrativa, sin perjuicio de las
acciones civiles y/o penales a que hubiere lugar”. Con esta norma se obliga a tomar
medidas que impidan el atentado material contra los bienes culturales, sea que estén
bajo administracion de funcionarios aduaneros, municipales; debemos también
comprender, aunque no lo sefiala la norma textualmente, a los funcionarios del INC
(hoy Ministerio de Cultura), Archivo General de la Nacién, Biblioteca Nacional,

administradores de Museos; asi como con la labor de custodia otorgada a autoridades

2¥GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 466 s.
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policiales, militares, municipales o administrativas, en cuyas funciones cometen ili-

citos.

Pero ademas, hay que precisar que la conducta del funcionario o servidor publico que
omite deberes dolosamente, no solo puede ser con conocimiento e intencion,
destinada a facilitar la comision delictiva, conforme la sancion fijada. La norma
también reprime cuando el funcionario omite sus deberes por culpa, la cual

advertimos debe ser una culpa consiente.

En la destruccion de bienes culturales (inmuebles) podra verificarse, no sélo con un
comportamiento activo, sino también, omitiendo voluntariamente los cuidados o
reparaciones necesarias para el mantenimiento de aquél, dejando que se deteriore, y

13%: por ejemplo, el no mantenimiento

que finalmente resulte destruido el bien cultura
de las cubiertas o paredes de un inmueble cultural, permite que un inmueble se
deteriore hasta su destruccion definitiva; ocurre también, cuando utilizan material o
técnicas inadecuadas en su conservacion o restauracion, ocasionando la alteracién de
su estructura original y consiguientemente una lesion al bien cultural. En este grupo

ubicamos a la conducta tipificada en el art. 229 del C.P.:

a) Intervencion o facilitacion de funcionarios pablicos (art. 229 C.P.)

Art. 229 “Las autoridades politicas, administrativas, aduaneras, municipales y

miembros de las Fuerzas Armadas o de la Policia Nacional que, omitiendo
los deberes de sus cargos, intervengan o faciliten la comision de los delitos

mencionados en este Capitulo (...)".

Conforme adelantamos la conducta de los sujetos activos en calidad de funcionarios
publicos, se produce por la comision de delitos contra bienes del patrimonio cultural a
través de la conducta de omision de deberes; pues, las autoridades con obligaciones
de custodia, proteccion y resguardo, segin normas administrativas, omiten sus
obligaciones y/o funciones, de manera que éste accionar omisivo contribuye o facilita

los ilicitos culturales.

30GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 466.
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Los atentados en los bienes culturales pueden presentarse en mdaltiples formas, la
omision se produce por ejemplo; cuando la autoridad municipal otorga autorizacion
de construccion o remodelacion de inmueble a sabiendas de que éste se encuentra en
un area intangible y con presencia de bienes culturales. Es el caso de un proceso

penal*®*

que se inicid en la ciudad del Cusco por el dafio en la infraestructura fisica de
un muro inca (Calle Loreto), en la cual se encuentran implicadas ex-autoridades
regionales y municipales, quienes con su silencio fueron complices del supuesto
hecho delictivo, porque aparentemente no supervisaron la ejecucion de la obra, que
inclusive a un principio se habria iniciado sin expediente técnico. Pues, la
responsabilidad de las autoridades no solo pasa por otorgar autorizaciones de
construccién de cualquier tipo de obra, sino supervisar el desarrollo de las mismas y
con mayor rigurosidad porque estd de por medio la proteccion e intangibilidad de los

bienes integrantes del patrimonio cultural.

Del andlisis de las conductas tipicas, observamos que algunas de estas normas son
incompletas, o no son del todo claras, y para una mejor interpretacion debemos
recurrir a Leyes especiales que expliquen determinadas condiciones o conceptos que
contengan la norma general, situacion que es conocida por Carlos Binding como leyes

penales en blanco®,

Ahora bien, antes de manifestar si los delitos culturales son leyes penales en blanco,
revisaremos algunos conceptos. En principio, se considera que es una técnica de
remision legislativa®®®, que sirve para completar la descripcion de los tipos penales, o
para precisar la conducta punible®**; también es entendida como aquella disposicion

penal cuyo precepto es indeterminado en cuanto a su contenido, y en la que solamente

Olhttp://www.radiouniversalcusco.com.pe/noticias/6515-se-inicio-juicio-contra-responsables-de-
atentado-al-muro-inca-de-la-calle-loreto (04/09/2012).

302pERA CABRERA, Ral, Tratado de Derecho penal. Ed. Grijley, 3ra ed. Lima, 1999, pp. 259-260. El iniciador
de las Leyes Penales en Blanco fue Binding, a las que denomino Blankettstrafgesetze, concebidas como aquellas
cuya prohibicién debia establecer una autoridad subalterna a la competente para dictar leyes. Una ordenanza o
reglamento de rango inferior debia complementar la materia de la prohibicién que no estaba en la ley penal de
manera completa.

%3BJAN PEREZ, Carlos Martinez, Derecho penal econémico, Ed. Tirant lo blanch, Espafia, 1998, p. 120. Las
tres modalidades de remisidn son: las leyes penales en blanco, los elementos normativos juridicos y las clausulas
de autorizacion.

S4GARCIA CAVERO, Percy, Derecho penal econdmico. Parte general, Tomo I, ed. GRIJLEY, Lima, 2007, p.
145,
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queda fijada con precision la sancion”. Considerando estos conceptos, y analizando
los tipos descritos en el Titulo VIII del C.P., encontramos condiciones

indeterminadas.

La primera condicion consiste en el requisito exigido por el precepto general de los
art. 226 y 230 del C.P., pues, para que la conducta sea tipica, debe efectuarse “sin
autorizacion”; de acuerdo a este requisito, si la conducta no cuenta con la autorizacion
respectiva, hay que remitirnos a normas especiales conocida como ley penal en
blanco impropia®®; es decir, remitirnos a: la Ley N° 28296, Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion, el Reglamento de Investigaciones Arqueologicas,
Rs. N° 004-2000-ED y el TUPA del Ministerio de Cultura D.S. N° 022-2002-ED,
donde se establece los requisitos para la obtencién de autorizacion para excavar,
explorar terrenos con contenido cultural; para alterar o destruir bienes culturales; o
para extraerlos del territorio nacional; la autorizacion consiste en el permiso otorgado
por la autoridad respectiva (INC hoy Ministerio de Cultura), la que contendr el
tiempo por el cual se otorga, la actividad para la que se otorga permiso, y
consecuentemente cuando se vulnera y revoca la misma, entre otros aspectos que debe

conocer el magistrado para efectos de tipificar la conducta.

La segunda condicion contenida en el precepto general que requiere mayor
explicacion, esta referida en el art. 230 del C.P. cuando expresa que se constituira en
conducta tipica cuando recaiga sobre “bienes culturales previamente declarados como
tales”, condicion que se encuentra establecida en normas extrapenales, por tanto, los
bienes culturales distintos a los de la época prehispanica para ser declarados
patrimonio cultural de la nacion, deben seguir un tramite ante la autoridad
administrativa de los bienes culturales, la misma que deberad otorgar un certificado

que declare la condicion del bien cultural.

SSBRAMONT ARIAS, Luis A., Derecho penal. Parte general, ed. Vilock S.A., Lima, Pert, 1972, p.126.

%8G ARCIA CAVERO, ob.cit,, pp. 146-147. Ahora bien, de forma general la remision se puede hacer a instancias
inferiores a la ley (conocida como ley penal en blanco propia), o puede hacerse a normas extra penales que poseen
el rango de ley (conocido como ley penal en blanco impropia). En las leyes penales en blanco impropias la
remision se hace a otras leyes de igual rango (leyes especiales), estas no representan una infraccion del principio
de legalidad en el sentido de distribucién de poder, porque tanto la ley penal como la ley especial complementaria
estan expedidas por el legislativo. En las leyes penales en blanco propias la remisién se hace a disposiciones
administrativas, lo que si es duramente criticable, por dejar en manos de la administracién la decision del caracter
penalmente prohibido de una conducta tipica.
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De manera que, para la tipificacion correcta de la conducta ilicita contra el patrimonio
cultural, los magistrados deben remitirse a la norma especial, a fin de conocer en qué
consiste la autorizacion, asi como saber quién otorga la autorizacion o quién la
declara; el tiempo por el cual se otorga y con qué limites cuenta; y, en el caso de los
bienes posthispanicos que se encuentran declarados, debemos revisar la norma que la
declara, hay que informarse sobre las prohibiciones que recaen sobre estos bienes
declarados patrimonio cultural; asimismo, cual es el tratamiento de los bienes
prehispanicos, entre otros aspectos; para establecer si se cometidé uno o mas ilicitos en

contra del patrimonio cultural.

El mismo concepto, “bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién”, deben
ordinariamente ser llenados por otras disposiciones legales, decretos o reglamentos a
los cuales tiene que remitirse la ley penal. Estos decretos o reglamentos son en el
fondo, los que fijan la ilicitud sancionada, ya que en la ley penal, la conducta delictiva
solamente esta determinada de una manera genérica. En efecto, para el caso
especifico de los tipos que regulan los ilicitos contra los bienes integrantes del
patrimonio cultural de la nacion, que ademas cita como condicién el término “sin
autorizacion” y “previamente declarados”, necesitan una explicacién mas amplia para
determinar si la conducta es licita o ilicita, si es dolosa o culposa segln se cuente con

la autorizacion o se carezca de ésta.

De esta forma concluimos que la norma tipica operada no se cierra en el propio
precepto penal, sino que, queda abierta, pendiente de lo que disponga una normativa

ajena que recibe la denominacion: Ley penal en blanco®”’.

Para Enrique Bacigalupo®®, la ley penal en blanco se entiende cuando: la prohibicién

0 el mandato de accion, se encuentran en disposiciones distintas a la ley que contiene

7B ANCO LOZANO, Tratado de derecho Penal espafiol, ob.cit., p. 147.
http://site.ebrary.com/lib/bibliotecapucpsp/docprint.

SBBACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “La Probleméatica Constitucional de las leyes penales en blanco y su
repercusion en el derecho penal econémico”. En: Derecho penal econémico. Editor: Enrique Bacigalupo, Buenos
Aires: Hammurabi, 2005, pp. 53-64. Por su parte el Tribunal Supremo ha afirmado que “son leyes penales en
blanco aquellas cuyo supuesto de hecho debe ser completado por otra norma producida por una fuente juridica
legitima™; a su vez, el TC ha dicho que es compatible con la Constitucion “la utilizacion y aplicacion judicial de
leyes penales en blanco, siempre que se dé la suficiente concrecion para la conducta calificada de delictiva, quede
suficientemente precisada en el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite, resultando
asi salvaguardada la funcion de garantia del tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente
conminada”.
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la amenaza penal; y se recurre, a esta ley especial para complementar la ley penal. De
acuerdo a esta concepcion, deducimos que los tipos penales contenidos en los art.
226, 228, 229 y 230 del C.P., son leyes penales en blanco®”, porque contienen
mandatos y prohibiciones incompletos.

Pues, el magistrado para tipificar si la conducta es penal, debe tener previamente la
certeza acerca de la autorizacion, revisar las normas que disponen la autorizacion
respectiva, que esta contenida en la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion
(Ley N° 28296), en el TUPA del Ministerio de Cultura (D.S. N° 022-2002-ED) y en
el Reglamento de Investigaciones Arqueologicas (Rs. N° 004-2000-ED); las que
definen los tramites y contenido de la autorizacion para: asentarse o depredar bienes
culturales inmuebles prehispanicos (art. 226 C.P.); o para destruir, alterar, extraer del
pais, comercializar o no retornar al pais los bienes del patrimonio cultural
prehispanico “de conformidad con la autorizacion concedida”(art. 228 C.P.); vy
finalmente, para destruir, alterar, extraer del pais, o comercializar o no retornar al
pais sin autorizacion, “bienes culturales previamente declarados como tales” distintos
a los de la época prehispanica (art. 230 C.P.); mencion especial ocurre con el art. 229
C.P. en el cual se reprime la conducta omisiva de los deberes de los funcionarios y
servidores publicos, debiendo remitirnos forzosamente a normas extrapenales en las
que se establezca sus responsabilidades. Evidentemente cada conducta tiene una
autorizacion diferente, la misma que se detalla en normas especiales de forma mas
especifica, las que cubriran el vacio de la norma penal, autorizacion que dependera
del tipo de bien mueble o inmueble, y de la accidn que se desea desplegar sobre el
bien, autorizaciones que deben ser correlativas con la finalidad de la norma penal y
administrativa, consistente en la preservacion y proteccion del patrimonio cultural de

la nacion.

309MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 39.Se habla de leyes penales en blanco para referirse a ciertos preceptos penales principales que,
excepcionalmente, no expresan de la forma indicada el contenido del supuesto de hecho de la norma secundaria,
sino que remiten a otro u otros preceptos encargados de rellenar aquel vacio.
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2.2. CONTENIDO DEL TIPO SUBJETIVO

Segun se adelantd, la mayoria de las conductas delictivas de la norma penal
analizadas son dolosas®'’; quiere decir, que el sujeto conoce y quiere realizar todos
los elementos pertenecientes al tipo penal. Es mas, el propio Codigo penal, manifiesta
que la comisién en los ilicitos culturales, se produce, siempre que el agente conozca
el caracter de patrimonio cultural del bien (art. 226 del C.P.); que viene a ser la
existencia de un conocimiento respecto de la condicion y el valor cultural del bien a

lesionar.

El conocimiento que la norma hace referencia es un elemento normativo del tipo
conforme lo adelantamos lineas arriba; pues, la condicion de patrimonio cultural de
un bien, no esta descrito en la norma penal y no es un elemento que de forma solida se
pueda percibir sensorialmente es mucho mas complejo; porque, necesitamos recurrir a
la norma especial Ley N° 28296, en la cual se define las caracteristicas de dichos

311

bienes (Ley Penal en Blanco), con las cuales el juez®™" tipificara de mejor forma la

conducta del autor.

En ese sentido la agresion a bienes histdricos requiere de una conciencia previa del
agente, cuando menos aproximada del valor histérico o historiografico y de la
importancia social que guardan los bienes del patrimonio cultural para la colectividad,;

sobre el mismo tema la jurisprudencia espafiola*'?

se pronunci6 indicando, que a la
hora de valorar los bienes dafiados por el agresor, el dolo exigible, es el llamado dolo
de consecuencias necesarias; es decir, aquel en el que el agente tiene un
conocimiento certero de la realizacion del tipo y, bastara que el autor conozca el
alcance de su conducta y la agresion al acervo cultural de la colectividad, para que
tenga lugar la consumacion de delito doloso. De manera que, podemos resumir en dos
los tipos de conocimiento: el primero un conocimiento minimo o aproximado del

valor cultural de los bienes y, el segundo un conocimiento certero o absoluto; si bien

310 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 520. El dolo es entendido
como el conocimiento y conciencia de todos los elementos del tipo, conocimiento de la significancia antijuridica
del hecho, y la voluntad de realizar el tipo.

311GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Ed. Grijley, Pert, 2008, p. 404.
312GARCIA CALDERON, Jesus Maria, “La proteccion penal del patrimonio arqueoldgico”, en Revista:
Patrimonio Cultural y Derecho N° 7, 2003, Edic. Boletin Oficial del Estado, Madrid, Espaiia, p. 110.
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es cierto que la norma penal refiere una condicién —siempre que el agente conozca el
caracter de patrimonio cultural del bien— la norma no establece el tipo de
conocimiento que debe tener el agente al momento de la comision del ilicito; pues,
nuestra posicion es que bastara el conocimiento minimo de la condicion del bien

cultural para considerar que existe dolo en la conducta ilicita.

El conocimiento minimo que sugerimos, es que, debe exigirse al sujeto activo sobre
los bienes del patrimonio cultura; en algunos casos, puede percibirse sensorialmente
por los actores del delito —dependiendo de circunstancias y condiciones especiales
que concurren en la realizacion del hecho delictivo—, como ejemplo podemos
mencionar el caso de inmuebles que presentan evidentes elementos estructurales de
construccion prehispéanica, o bienes que se encuentran ubicados en zonas adyacentes a
centros 0 zonas arqueoldgicas; en estos casos bastard la percepcion sensorial para
tener conciencia de que el bien inmueble al que hacemos referencia es parte integrante
del patrimonio cultural. Sin embargo, la percepcion sensorial no es el medio idéneo y
suficiente para imputar el dolo al autor; porque, sobre todo para el juez*™ no es fécil
constatar este tipo de conocimiento y peor aun la existencia de aspectos tipicos
relevantes de la comision del hecho delictivo; de manera que s6lo queda recurrir al
criterio normativo y buscar datos objetivos como el desempefio de roles del autor
desde su rol general de ciudadano, la determinacion de lo que el autor conocid y
puede conocer sensorialmente —las capacidades normales de percepcion que hacen
del sujeto una persona responsable—, las circunstancias personales y otros, que
permitan acreditar la existencia previa de un conocimiento minimo de la condicion

especial de patrimonio cultural del bien lesionado.

Algunos autores manifiestan®'*, que para sancionar como conducta dolosa, basta la
existencia de intencion de parte del sujeto activo de destruir o alterar gravemente el
bien cultural protegido, por cualquier razon (urbanistica, lucrativo, de necesidad
basica, etc.); pero, la voluntad no es suficiente. Para la autora espafiola Guisasola™ el
delito esta previsto para quien dirige su conducta a derribar o alterar gravemente un

bien cultural protegido, con independencia de la actitud, los méviles o fines que lo

313GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Ed. Grijley, Perd, 2008, pp. 404ss.
314 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 515.
315 GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 517.
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han guiado; pues, no se exige la presencia de un elemento subjetivo del tipo penal
para dotar de relevancia penal a la conducta; manifestacion con la cual no
concordamos. En nuestra opinion y siguiendo la doctrina nacional, la sancion vendra
cuando se compruebe la concurrencia de los elementos del tipo (objetivo y subjetivo);
es decir, que exista un conocimiento por lo menos precario de la condicion y valor
cultural de los bienes culturales dafiados; pero ademas, comprobar la existencia de la
intencion o no (voluntad) de cometer el ilicito o de seguir una conducta riesgosa para
el bien cultural; porque, no olvidemos que no es suficiente la lesion a los bienes
culturales, pues, segun el art. VII del Titulo Preliminar del C.P. (segunda parte), esta

proscrita toda forma de responsabilidad objetiva.

Siendo asi, que los tipos comprendidos en el Titulo VIII, son eminentemente dolosos,
veamos: a)Mediante el dolo directo, en el que existe la intencion de dafar el
patrimonio cultural, y que implica que los agentes tienen que conocer la condicién de
bien cultural y de su valor cultural, asi como del significado antijuridico de su
destruccion o alteracion vy, les asiste la voluntariedad para llevar a cabo la conducta
ilicita. Por ejemplo, las agresiones efectuadas por personas que forman parte de
delegaciones que se encuentran en una visita turistica guiada a un centro historico y/o
cultural; donde no se puede alegar desconocimiento de la condicion del bien cultural y
tampoco se pueda justificar las agresiones a los bienes culturales, que evidentemente
se efectuaran con la intension de dafiar el bien cultural o parte de éste. b) Mediante
eldolo eventual,cuando el agente se representa el resultado delictivo, y prosigue con
la conducta, confiando en su pericia o técnica; el sujeto conoce la categoria de bien
cultural 'y aunque no tiene la intencion de lesionarlo realiza la accion de riesgo.
Constituye un desagradable ejemplo, la afectacion producida al Reloj Solar
(Intiwatana), ubicado en el Centro Arqueoldgico de Machupicchu, —algunos afios
atras—, durante la produccién de un spot publicitario, en el que se maniobraba una
grda armable de regular tamafio, con el que se lesiond el bien antes indicado,
situacién en la que no hubo intencion, pero el riesgo y la amenaza del instrumento
sobre la estructura del bien cultural existi6 permanentemente, pero se confié en la
pericia y técnica del obrero, a quien se le escap6 de las manos y tuvo como resultado
la lesion fisica de parte de la estructura del Reloj Solar.
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En la imputacion del injusto penal no basta la sola infraccion objetiva de la norma,
sino que se requiere ademas imputar el conocimiento suficiente en la defraudacion del
autor>®; conocimiento que habra, siempre y cuando el autor no haya obrado con error
0 ignorancia respecto de algunos de los elementos del tipo objetivo que puede

terminar afectando también la voluntad.

Pues, ocurre en ocasiones que, los agentes pueden tener la certeza —errada— de que
el bien cultural en su posesion no cuenta con ningun valor cultural de manera que su
conducta se tornara en otra direccion. Citemos el caso de un sujeto que compra un
producto artesanal de retorno a su domicilio —bien que resulta ser una pieza ceramica
de la época prehispanica y como tal constituye patrimonio cultural de la nacibn—; sin
embargo, el sujeto cree que se trata de una réplica contemporanea de un bien cultural
con funcion decorativa, consecuentemente se produce un error —el conocimiento del
sujeto y la realidad no coinciden—, las discrepancias entre la realidad objetiva y el
conocimiento puede deberse a que el sujeto no tiene representacion alguna de la
realidad (ignorancia, error negativo) o tiene una representacion falsa de la realidad

(equivocacion, error positivo)’

, en el caso especifico se trata de un conocimiento
errado por equivocacion. En éste caso para imputar la adquisicion ilicita de bienes
culturales, —delito de receptacion art. 194 C.P.—, habra que considerarse la
condicion del agente como si se tratase de un sujeto comun, que no tiene
conocimientos especializados de arqueologia e historia que permitan advertir la real
naturaleza del bien adquirido, considerar el lugar de la adquisicion'®, sus actividades
diarias y otros. En todo caso, deberd atestiguarse la ausencia del dolo, si el autor
ignora algunos o todos los elementos del tipo objetivo, cuando esto sucede, estamos
frente a un error sobre el tipo, y no es otra cosa que un error sobre los elementos
constitutivos del tipo legal®'®, de manera que, no existe ilicito o pueda que éste no sea

doloso.

316GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Ed. Grijley, Perd, 2008, p. 423.
317DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, El Error sobre elementos normativos del tipo penal, ed. Graficas
Muriel S.A., Madrid, Espafia, 2008, p.140.

318E| Jugar donde el agente se procuro del bien del patrimonio cultural puede contribuir a determinar si el hecho
constituye un ilicito, puede tratarse de una tienda de artesania moderna, un mercado artesanal pablico, un lugar
donde venden objetos de dudosa procedencia, o haber adquirido en la calle a un sujeto.

319PENA CABRERA, Ratil, Tratado de Derecho Penal. Estudio programatico de la parte general, 3ra ed.Edit.
Grijley, Pert, 1999, pp. 372s.
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El error de tipo recae sobre un elemento objetivo del tipo, el sujeto piensa que esta
realizando un hecho licito, atipico —es el caso de la adquisicion de una pieza artistica
contemporanea—, pero objetivamente ha realizado un tipo penal —adquirié una pieza
del patrimonio cultural de procedencia delictuosa (sustraido de un museo), hecho
anterior que desconocia—. Conforme sefiala el profesor Santiago Mir Puig®?, si el
dolo requiere ‘el conocer y el querer’ en la realizacion del tipo de injusto, la
concurrencia del error determina su ausencia, suponiendo el desconocimiento de
alguno o todos los elementos del tipo de injusto; en el caso del ejemplo existe

desconocimiento de la condicion de patrimonio cultural del bien.

Si el autor tiene una falsa representacion de un elemento del tipo objetivo —error— o
directamente ignora su existencia, faltard el conocimiento de los elementos del tipo
objetivo; paralelamente a esa situacion, desaparecera la voluntad de realizacion del
tipo, pues como consecuencia del error, el autor no puede haber tenido voluntad de
realizar un hecho que no es el delito segun su conocimiento —un ejemplo claro es
sobre el sujeto, que no sabe que dispara sobre otro, porque lo ha confundido en la
oscuridad con un animal, tampoco tiene conocimiento del peligro concreto de matar a

otro%?l—

. En el caso de nuestro tema, si el sujeto desconoce que el bien que adquirio
es una pieza cultural original, porque no tiene los medios necesarios para saberlo; no
se le puede imputar la intenciobn de adquirir piezas culturales robadas;
consecuentemente si no hay conocimiento, tampoco puede haber voluntad en la
comision del hecho delictivo, tornandose en atipico. Pero, en caso el sujeto hubiese
tenido la minima posibilidad de conocer la procedencia ilicita del bien y su condicion
especial, la situacion variaria y entonces la conducta podria ser reprimida como
culposa. Situaciones que se conoce como error de tipo vencible y error de tipo

invencible.

El error del tipo para producirse **, requiere que el agente no tenga pleno

conocimiento del hecho, ni del conjunto de circunstancias tenidas en cuenta por el

320BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicion, Lima, Perq,
2005, pp-209s.

321BACIGALUPO, Enrique, Lineamientos de la Teoria del Delito, ed. Hammurabi S.R.L., Buenos Aires,
Argentina, 1994, pp. 89s.

$2HURTADO POZO, José, Manual de Derecho penal. Parte general, 30 ediciones, Edit. PUCP, Grijley y
Universidad de Friburgo Suiza, pp. 649-684.
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legislador al elaborar el tipo legal objetivo. EI desconocimiento o error sobre la
existencia de los elementos objetivos del tipo —el bien juridico, los sujetos, la
relacion de causalidad, la imputacién objetiva, los elementos descriptivos y elementos

normativos—, excluye el dolo.

En caso se produzca una total exclusion del dolo, estariamos hablando del llamado
error invencible quese presenta cuando no se hubiese logrado evitar ni ain aplicando
la diligencia debida (error no imprudente) —porque, como sefiala Jescheck—, no
existe el conocimiento de todos o algunos de los elementos del tipo objetivo; por lo
que debemos agregar que se excluye también la imprudencia. La exclusion tanto del
dolo como la imprudencia, daré lugar a la impunidad®® de la conducta realizada y el
sujeto queda exento de responsabilidad®**; porque, en el sistema moderno Gnicamente
se reprime los tipos dolosos o culposos. Hay que considerar las circunstancias

culturales y sociales y otras del individuo.

En el caso de ser un error vencible, en el que se excluye el dolo, subsiste el tipo
objetivo del injusto imprudente, porque, en la conducta del agente pudo evitarse el
error si hubiese actuado con diligencia y observando el debido cuidado (error
imprudente); de manera que, se elimina el dolo pero subsiste la culpa y serd
sancionado como delito culposo siempre que esté contemplado por el Cédigo penal®?
—de acuerdo con el art. 14, primer parrafo del CP—, como un delito culposo siempre

326 Aclaremos

y cuando la conducta en cuestion se sancione también a titulo de culpa
que la determinacion del cuidado exigido, debe hacerse en funcion de la capacidad
individual en las circunstancias concretas de la accion, circunstancias del hecho vy las

personales del autor.

33MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, pp. 268s.

324BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicién, Lima, Perq,
2005, pp.209s.

325BRAMONT-ARIAS, Torres Luis Miguel, Manual de Derecho Penal. Parte General, 3ra edicién, Lima, Perq,
2005, pp. 209s.
326GARCIA CAVERO, Percy, Lecciones de Derecho penal. Parte General, Ed. Grijley, Peru, 2008, p. 427.
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El Titulo VIII del C.P., observa la exigencia de la “conciencia”, textualmente la
norma sefiala: “siempre que conozca el caracter de patrimonio cultural del bien” (art.
226 C.P.), de manera que en la comisién del los ilicitos culturales es fundamental que
el agente tenga conocimiento de que el bien que va a lesionar (por dolo directo o dolo
eventual) tiene un valor cultural y social, y consecuentemente su conducta constituye

un ilicito, lo contrario es un hecho atipico.

2.3.CAUSAS DE JUSTIFICACION

Del andlisis de los tipos penales advertimos que los atentados contra los bienes del
patrimonio cultural son parciales o totales y, pueden llegar a destruir, desaparecer
fisicamente el bien o afectar su funcion social, sin embargo existen causas relevantes
que justifican acciones delictivas como la destruccion, deterioro, alteracion, lesion o
dafio contra los bienes del patrimonio cultural de la nacion, aunque son pocas,
permiten que las conductas atentatorias no sean sancionadas penalmente, entre estas
causas esta: el estado de necesidad, el cumplimiento de un deber y excepcionalmente,

el ejercicio de un derecho.

2.3.1.Estado de necesidad. A través de ésta causa de justificacion, el ordenamiento
juridico permite llevar a cabo las acciones idéneas para salvar el bien de una entidad
mayor, en detrimento del bien de entidad menor. Es el supuesto de una declaracion de
ruina, de un inmueble cultural singularmente protegido o declarado expresamente;
que ademas, cumple la funcion de vivienda, cuyo derribo autorizado o no autorizado
al ser inminente, se lleva a cabo, por constituir un peligro para la integridad fisica de
las personas que la habitan y, ain para las que transitan por sus alrededores. La
demolicion se justifica por su estado de necesidad, porque la vida y seguridad de las
personas es un bien juridico de entidad mayor, que debe primar sobre el bien juridico
patrimonio cultural; entonces, en el caso que hubiese autorizacion para el derribo la
conducta es atipica. La ruina inminente produce una situacion de deterioro fisico del

edificio y crea un estado de inseguridad, peligro real para las personas, que es lo que
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realmente conduce a su demolicién®’. Se sacrifica el bien cultural, por preservar la

vida e integridad de las personas fisicas.

2.3.2. Cumplimiento de un deber.Es cuando la orden del superior no aparezca
manifiestamente como antijuridica, y ante la duda, el inferior la cumple. Como
ejemplo, podemos citar: los casos de construcciones publicas y/o privadas efectuadas
sobre terrenos o inmuebles con presencia de bienes culturales. En este caso donde los
obreros acatan ordenes para realizar trabajos de construccion —que podrian afectar el
patrimonio cultural—, sin desconocer la condicion del bien cultural, pero sin
desconocer la existencia de una autorizacion, o finalmente crean que ésta existe. Pero
como es logico los trabajos son producto de drdenes superiores, en ese caso €s
justificable el ilicito por cumplimiento del deber, y mas bien la responsabilidad se

traslada a la entidad o persona que ordena la obra.

2.3.3. El ejercicio legitimo de un derecho. Es el caso del consentimiento del
propietario del bien cultural, que debiera ser suficiente para que un tercero derribe o
altere dicho bien, tendria eficacia justificante; pero, en el ambito del patrimonio
cultural, donde el bien juridico es colectivo —como ya se anoto anteriormente—; no
opera el consentimiento del titular si se trata de actuar en perjuicio de la funcion
social de los bienes, como un efecto liberador®®;en vista de que no disfruta de todas
sus facultades de propietario, particularmente la destruccion y es muy restringida la
potestad de alterar el bien, porque debe solicitar un permiso a autoridades del
Ministerio de Cultura. Razdn por la cual, el ejercicio legitimo de un derecho no es

causa justificante para una alteracion o destruccion de bienes culturales.

2.4. SANCIONES PENALES

En la legislacion penal, existen tres tipos de sanciones: la privacion de libertad, la
multa y la inhabilitacion, una mas severa que otra. Nuestro interées es establecer cuan

efectiva pueden ser en la proteccion penal de los bienes culturales.

$IGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,pp. 518 s.

38GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit.,p. 520.
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2.4.1. Privacion de la libertad
Como bien sabemos esta sancion es propia de las personas naturales, implica la
pérdida de la libertad ambulatoria, obligando al sujeto infractor a permanecer en un

establecimiento carcelario cerrado®?®

por un tiempo determinado.

En los delitos contra el patrimonio cultural, todas las conductas ilicitas descritas —sin
excepcion en la norma penal, contienen éste precepto como sancion principal;
sefialando penas que fluctian en un promedio de tres a seis afios, tratandose de
conductas desplegadas por sujetos comunes, y en el caso de personas con
cualificacion especial (funcionarios publicos), las penas se agravan entre tres y ocho

afnos.

Sin embargo hay que manifestar que no existe una proporcionalidad entre las penas
establecidas y las conductas descritas, puesto que, parece existir un exceso en la
sancion penal para ciertas conductas, tanto es asi, que inclusive en el caso de las
conductas ilicitas de los funcionarios o servidores publicos estd comprendida como un
tipo especial; cuando mas bien debiera constituir una agravante. Pero veamos cada

uno de los tipos:

- En el art. 226 C.P., textualmente dice; se reprime al que se “asienta, depreda o el
que, sin autorizacién, explora, excava 0 remuevemonumentos arqueoldgicos

prehispanicos...”, se sefiala que la pena de privacion de libertad a imponerse es
entre tres a seis afios, tratdndose de sujetos comunes; Y, si la conducta la comete un

funcionario, en aplicacion del art. 229 la penalidad es la misma, tres a seis afos.

Analizando esta Ultima parte, encontramos el primer caso de desproporcionalidad,
porque el funcionario o servidor publico tiene el caracter de sujeto especial, puesto
gue esta sujeto a normas que advierten sus labores y obligaciones; no puede alegar
desconocimiento o ignorancia de la condicion del bien, como si podria hacerlo un
sujeto comun; por ésta razén su pena no puede ser igual al que se impondréa a un

sujeto comun.

32%/|LLA STEIN, Javier, Derecho penal. Parte general, Edit. San Marcos, Pert, 2001, p. 454.
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En segundo lugar, segin algunos autores y nuestra opinion, las conductas mas
graves de este tipo, y las que realmente ameritan esta pena como ultima medida, son;
las conductas tipicas del asentamiento y la depredacion, siempre que ocasionen
alteracion grave o destruccion de los bienes culturales; y, dependiendo de su
gravedad la pena debiera ser similar a la fijada en el art. 228 C.P. por tratarse de
conductas de similar gravedad. En tanto que, las tres restantes conductas —
exploracién, excavacion o remocién—, para nosotros constituye una infraccion
administrativa (constituyen mas bien parte de), por lo que no siempre su ejecucion
ocasiona dafo, y a veces ni se produce el contacto con los bienes culturales; pero
cuando se trata de acciones que forman parte de actividades mas complejas
desarrolladas por organizaciones delictivas, la sancion debiera agravarse y hasta tal

vez, sancionase con privacion de libertad.

En el art. 227 C.P., se establece sancién para “El que promueve, organiza, financia o
dirige grupos de personas para la comision de los delitos previstos en el articulo
226...” y las penas son entre tres y ocho afios. Como se analizé en lineas mas arriba,
esta conducta es efectuada por sujetos que acttan en calidad de complices de los
hechos delictivos del art. 226 C.P.; en todo caso, este tipo mas bien debiera
constituir una circunstancia agravante del tipo. Pero lo que si es lamentable, es que
se sancione unicamente cuando el ilicito recae sobre acciones en contra del
patrimonio cultural prehispanico y, se deje de lado cuando se promueve, organiza,

financia o dirige acciones en contra del patrimonio cultural posthispanico.

El art. 228 C.P., sefiala: “El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa
bienes del patrimonio cultural prehispanico o no los retorna de conformidad con la
autorizacion que le fue concedida, (...). En el caso que el agente sea un funcionario
0 servidor publico con deberes de custodia de los bienes, (...)”;en este tipo se
distingue dos grupos; para el primer grupo que implica a sujetos comunes, la pena
es de tres a ocho afios y, el segundo grupo dirigido a sujetos cualificados

(funcionario o servidor publico), la pena es de cinco a diez afios.

Hay que destacar que de todo el capitulo, este tipo es el Unico que comprende la
agravante de forma expresa. Por otra parte, respecto a este tipo consideramos que,

tratandose de las figuras que més afectan o causan dafio al patrimonio cultural, si
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amerita una reaccién punitiva de parte del Estado. Ahora, en cuanto a la agravante
fijada, hay que manifestar que resulta contradictoria y confusa con lo establecido en
el art. 229 C.P. que sanciona a sujetos cualificados que cometan conductas del
capitulo Unico, con penas entre tres y seis afios, que es similar a la impuesta en las

figuras basicas del art. 226 C.P..

- El art. 229 C.P. a la letra dice: “Las autoridades politicas, administrativas,
aduaneras, municipales y miembros de las fuerzas armadas o de la policia nacional
que, omitiendo los deberes de sus cargos, intervengan o faciliten la comision de
los delitos mencionados en este capitulo(...). Si el agente obré por culpa...”.
Conforme adelantamos, la privacion de libertad entre tres y seis afios en el caso de
la conducta de omision de deberes de los funcionarios o servidores publicos —
descrita en este articulo—, resulta hasta beneficiosa, porque la pena maxima
impuesta a un sujeto comun por atentar contra el patrimonio cultural segln este
capitulo es de ocho afios (art. 228 C.P.); entonces, en la omision de deberes se
produce una reduccion de la pena para los sujetos que cometen ilicitos contra el

patrimonio cultural en calidad de garantes de los propios bienes culturales.

La conducta del art. 229 C.P. mas bien constituye una agravante para cualquiera de
los tipos sefialados en el capitulo de delitos culturales; pero lo establecido en este
articulo difiere de la agravante del segundo parrafo del art. 228 C.P. que dispone una
pena de cinco a diez afios para funcionarios o servidores publicos con deberes de
custodia. Pues, estamos ante tipos especiales impropios33°, donde el tipo lo puede
realizar cualquiera y ademas, personas especialmente cualificadas (funcionarios o
servidores publicos) en cuyo caso se debe agravar la consecuencia juridica, como
ocurre con otros delitos donde la condicion del agente y su particular relacion que

tiene con el bien constituye una circunstancia agravante del ilicito.

- Finalmente el art. 230 C.P. sefiala; “El que destruye, altera, extrae del pais o
comercializa, sin autorizacion, bienes culturales previamente declarados como
tales, distintos a los de la época prehispanica, o no los retorna al pais de
conformidad con la autorizacién que le fue concedida, (...)”, la penalidad que se

30V/|LLA STEIN, Javier, Derecho penal, ob.cit., p. 212.
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impone es de dos a cinco afios. Con referencia a este punto, debemos observar que
comprende la penalidad méas baja de todo el capitulo, abarcando conductas que
resultan iguales o ain méas importantes en la pérdida del patrimonio cultural —
como es el caso de la destruccion y alteracibn— de bienes posthispanicos. El tipo
resulta también controvertido porque, la conducta es similar a la del art. 228 C.P.,
pero la pena es menor y no contempla la circunstancia agravante de tratarse de

agentes cualificados.

En conclusion, la pena privativa de libertad establecida para algunas conductas
delictivas en contra del patrimonio cultural, si bien es cierto, que resultan
desproporcionales y contradictorias, e inclusive arbitrarias; consideramos que son
necesarias en situaciones que en efecto producen graves afectaciones al patrimonio
cultural; en caso de alteracion considerable a su estructura fisica que dificilmente sea
reconstruida, o cuando esta de por medio una destruccién o una extraccion del pais
de bienes del patrimonio cultural. Estas situaciones justifican la intervencion del
derecho penal como medio idbneo para reprimir estos comportamientos, por la

intensidad de la afectacion en el bien juridico.

Sin embargo, dichas sanciones no podemos dejar de compararlas con las fijadas en
otros tipos penales que reprimen ilicitos contra los bienes culturales, que contienen
circunstancias agravantes; cuyas sanciones resultan exorbitantes en relacion a las
establecidas en el capitulo de delitos contra el patrimonio cultural. Un ejemplo claro
son los tipos comprendidos en los delitos patrimoniales, especificamente el hurto
agravado que tiene una penalidad de cuatro a ocho afiospor la sustraccién material del
bien; y, el caso del robo agravado su penalidad es aun mayor de doce a veinte afos, e
inclusive en un segundo grupo de agravantes por robo agravado se fija una penalidad
entre veinte a treinta afios de privacion de libertad, conductas que analizaremos mas
adelante. Pero lo que hay que destacar es que estos delitos patrimoniales conservan la
intangibilidad fisica del bien cultural, por eso no son nocivos al patrimonio cultural,
salvo cuando se extraen del pais y dejan de cumplir su funcién cultural, pero de aun
viable su recuperacion; sin embargo, la penalidad es exagerada, frente a ilicitos en los

que se destruye el bien cultural y se sanciona con sélo seis afos.

2.4.2. Multa
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La pena pecuniaria que se impone en estos delitos es acumulativa a la pena principal

(privacion de libertad), la misma que se establece de la siguiente forma:

- Para las conductas del art. 226 C.P. “asienta, depreda o el que, sin autorizacion,
explora, excava 0 remuevemonumentos arqueoldgicos prehispanicos...”, se
sanciona con ciento veinte a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

- El art. 227 C.P. “El que promueve, organiza, financia o dirige grupos de personas
para la comision de los delitos previstos en el articulo 226...”, recibe ciento ochenta
a trescientos sesenta y cinco dias-multa; es una de las penas pecuniarias mas altas.

- El art. 228 C.P. “El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa bienes del
patrimonio cultural prehispanico o no los retorna de conformidad con la
autorizacion que le fue concedida, (...)”,para el caso de sujetos particulares,se
establece ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa, esta entre las
penalidades pecuniarias mas altas.

- El art. 229 C.P. dice: “Las autoridades politicas, administrativas, aduaneras,
municipales y miembros de las fuerzas armadas o de la policia nacional que,
omitiendo los deberes de sus cargos, intervengan o faciliten la comision de los
delitos mencionados en este capitulo(...)”, se fija con treinta a noventa dias-multa,
constituyendo esta pena pecuniaria la mas baja en este capitulo de delitos contra los
bienes culturales.

- El art. 230 C.P. “El que destruye, altera, extrae del pais o comercializa, sin

autorizacion, bienes culturales previamente declarados como tales, distintos a los de

la época prehispanica, o no los retorna al pais de conformidad con la autorizacion

que le fue concedida, (...)", se establece de noventa a ciento ochenta dias-multa.

Un dia de multa segtn la norma penal®* equivale al ingreso promedio diario del
condenado, el mismo que se determinara atendiendo a su patrimonio, sus rentas,
remuneracion, nivel de gastos y demas signos exteriores de riqueza; esta multa no
debe extenderse de un minimo de diez dias-multa a un maximo de trescientos

sesenta y cinco dias-multa.

Conforme apreciamos la pena de multa impuesta por una accion delictiva, se

considera sobre todo las condiciones economicas del agente; situacion diferente

3L Art. 41 y 43 del Codigo penal.
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ocurre con la multa establecida en la norma especial, donde los criterios que se
consideran son el valor del bien, la evaluacion del dafio causado, previa tasacion y
peritaje. Se impone sobre la base de la Unidad Impositiva Tributaria (no menor de
0.25 UIT ni mayor de 1000 UIT). De manera que la multa impuesta por la norma
penal y administrativa, tienen objetivos diferentes, mientras la norma penal recae
sobre los ingresos econdmicos del condenado, la norma administrativa se

fundamenta en el valor de los dafios ocasionados sobre el patrimonio cultural.

Los delitos patrimoniales de la norma penal que presentan tipos sobre conductas
ilicitas contra el patrimonio cultural, no cuentan con la pena de multa como medida
alternativa o pena accesoria, a pesar de la naturaleza de los ilicitos que afectan a la
economia; por su parte las conductas de los ilicitos culturales cuentan con las penas
de multa entre las mas altas. Penas que consideramos debieran ser alternativas, mas

que accesorias.

2.4.3. Inhabilitacién

Como ya es sabido, esta pena consiste en la supresion de algunos derechos
ciudadanos (politicos, sociales, econémicos, familiares, de funcién o cargo, etc.), la
misma que puede ser impuesta como pena principal o accesoria. En el caso de los
delitos contra el patrimonio cultural, donde el hecho punible es una consecuencia de
abuso de autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder o violacion de un deber
inherente a la funcién publica, la pena de inhabilitacion es accesoria®*?, la misma que

tiene una duracion de seis meses a cinco afios, similar a la de la pena principal®®.

La pena de inhabilitacion descrita en la parte general del C.P., constituye un referente
para lo establecido en el art. 229 C.P., que sefiala “Las autoridades politicas,
administrativas, aduaneras, municipales y miembros de las fuerzas armadas o de la
policia nacional que, omitiendo los deberes de sus cargos, intervengan o faciliten la

comision de los delitos mencionados en este capitulo, seran reprimidos con (...)

32 Art. 39 C.P.: “La inhabilitacion se impondra como pena accesoria cuando el hecho punible cometido por el
condenado constituye abuso de autoridad, de cargo, de profesion, oficio, poder, o violacién de un deber inherente
a la funcion publica, comercio, industria, patria potestad, tutela, ciratela o actividad regulada por ley. Se
extiende por igual tiempo que la pena principal”.

3BArt. 38 C.P.: “La inhabilitacion principal se extiende de seis meses a cinco afios, salvo en los casos a los que se
refiere el segundo parrafo del numeral 6) del Art. 36, en la que es definitiva”.
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inhabilitacion no menor de un afio, conforme al articulo 36°°", incisos 1, 2 y 3”.
Sancion que es exclusiva para agentes cualificados con deber de garante; pero, que
debiera ser una circunstancia agravante en los tipos que describen conductas ilicitas

contra el patrimonio cultural.

En conclusion hay que sefialar que en los delitos contra los bienes culturales, la pena
mas grave es la privacién de libertad, que debe imponerse a los sujetos comunes,
cuando se efectué una grave afectacion de la estructura y sea irreversible la
restauracion del bien cultural, la misma que debe estar acompafiado con una pena
accesoria de multa proporcional. A su vez, la pena de inhabilitacion, debe constituir
una pena principal para los funcionarios, complementado con una multa, y de ser

necesaria una privacion de libertad en caso de extraccion del pais de bienes culturales.

2.5.0TROS TIPOS PENALES CONTENIDOS EN LA NORMA PENAL QUE
REGULAN ILICITOS CULTURALES

A igual que en otras legislaciones extranjeras®*® en nuestro pais, a pesar de contarse
con un titulo auténomo que comprende Unicamente los delitos contra el patrimonio
cultural (tutela directa), estos delitos conviven con subtipos agravados ya existentes
en el Cadigo (tutela indirecta), contenidos en su mayoria en los delitos patrimoniales,
como es el caso del hurto agravado, robo agravado, receptacion y apropiacion; asi
como el delito de dafios y delito de peligro comun; la explicacion®*® a esta situacion
es la ausencia de directrices politico-criminales que proporcionen un solo mecanismo

de proteccion al patrimonio cultural.

Pues, con la presencia de estos tipos se otorga una proteccion subsidiaria al

patrimonio cultural, subordinada al injusto basico, alejado del verdadero bien juridico;

3% Art. 36 C.P.: “La inhabilitacién produciré, segin disponga la sentencia: 1. Privacién de la funcién, cargo o
comision que ejercia el condenado, aunque provenga de eleccion popular; 2. Incapacidad para obtener mandato,
cargo, empleo o comision de caracter publico; 3. Suspension de los derechos politicos que sefiale la sentencia;

(..)"

3B ANCO LOZANO, Carlos, Tratado de Derecho penal espafiol, ob.cit., p.184. La tutela del patrimonio
historico espafiol, aparece difuminada a lo largo del texto punitivo, especialmente en los delitos de sede
patrimonial, integrando cualificaciones en los siguientes delitos: hurto, robo, estafa, apropiacion indebida,
malversacion, y en la ley de represion del contrabando; este Gltimo consiste en extraer del territorio de nuestra
nacion (Espafia), bienes que integran el patrimonio  histérico espafiol sin la autorizacion de la administracion
estatal cuando la misma sea preceptiva.

3®GUISASOLA, Lerma Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., pp. 417 y s.
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en efecto, en los delitos patrimoniales por ejemplo, se protege la propiedad o posesion
del bien; en tanto que en los delitos culturales se protege el patrimonio cultural. El
problema no son las estadisticas®*’, sino que se sanciona delitos culturales tomando

como base un bien juridico que no le corresponde.

Ahora bien, estos ilicitos no se encuentran del todo desvinculados (los de tutela
directa y tutela indirecta), porque muchos de ellos concurren entre si, por ejemplo: en
un robo del patrimonio cultura se produce también su destruccion; el comercio de
bienes culturales involucrala intervencion del delito de receptacion; junto a una
depredacion se da la sustraccion de bienes culturales,estos hechos se conoce como el

concurso de delitos el que puede ser: un concurso real y un concurso ideal de delitos.

Hay concurso ideal de delitos cuando se realiza una sola accion y con ella se da lugar
a la comision de varios ilicitos que pueden encajar en una misma norma (concurso
ideal homogéneo) o puede encajar en diferentes normas (concurso ideal heterogéneo).
Los casos mas comunes son los del concurso ideal heterogéneo, por ejemplo: en la
excavacion de monumentos arqueolégicos prehispanicos (art. 226 C.P.), se
ocasiona lesion fisica a los bienes contenidos en el terreno que puede constituir
el delito de alteracion y/o destruccion de los bienes culturales muebles pre
hispanicos (art. 228 C.P.) o el delito de dafios (art. 206 C.P.).Concurren también
cuando se sustrae violentamente (robo) piezas culturales de un museo histérico con
amenaza e intimidacion a sus custodias (art. 189 C.P.), acto delictivo durante el cual
se causa dafio a parte de los bienes existentes (art. 206 C.P.) y se destruye otro grupo
de piezasculturales (art. 228 C.P. para bienes prehispanicos y art. 230 C.P., para
bienes posthispanicos). En estos casos corresponde sancionar por el delito mas grave
y se aumenta hasta en un cuarto de la pena, la que no debe sobrepasar de treinta y
cinco afios que es la pena maxima establecida por la norma penal; es decir, en el
primer caso se impondra por alteracion y/o destrucciéon de los bienes culturales
muebles pre hispanicos (art. 228 C.P.) cuya pena es de tres a ocho afios como el

delito mas grave; en el segundo ejemplo se recurrira a la pena del delito de robo

337 os atentados al patrimonio quedan semi-ocultas en las estadisticas criminales, al incardinarse en los apartados
correspondientes a los delitos contra la propiedad, lo que supone una ausencia de conocimiento real de la
criminalidad sobre estos delitos. Esta situacion se supera en localidades donde se designa una autoridad judicial
encargada exclusivamente de llevar los delitos patrimoniales sean las del titulo autonomo o las subsidiarias de
otros delitos, con lo cual se cuenta con estadisticas de los ilicitos en contra del patrimonio cultural
independientemente del tipo.
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agravado que impone penas hasta de treinta afios (inciso 4 del segundo parrafo

del art. 189 C.P.).

Se produce concurso real de delitosenla realizacion de varias acciones que
constituiran ilicitos distintos; para efectos de la represion penal, lo que
corresponde es imponer la pena por cada delito de manera acumulativa. Cuando
el sujeto activo se apodera del bien mueble (cultural) y ulteriormente lo
destruye, no hay concurso con el delito de dafios, la inutilizacién o destruccién
fue un acto de disposicion. Pero cuando el sujeto activo sustrae la cosa mueble
(bien cultural) y aun en el dmbito de dominio del propietario la destruye; si hay
delito de dafios y habra tentativa de hurto segin se compruebe el dolo directo
del agente. Suele suceder también, la extraccion de bienes del patrimonio
cultural autorizados para fines de exhibicion cultural, pero no se retornan en el
plazo fijado (art. 228 y 230 del C.P.), produciéndose una apropiacion ilicita de los
bienes culturales; hechos por los que recibira el autor ocho afios por el no
retorno (bienes prehispanicos del art. 228 C.P.) a la que se acumulara cuatro

afios por apropiacion (art. 190 C.P.).

Adelantamos que la legislacién extranjera®® postula la intencién de regular en un
titulo autonomo las lesiones al patrimonio cultural y/o histérico, aquellos que se
hallan dispersos en el Cédigo Penal, asi como aunar los conceptos y criterios que se
realizaban en la norma administrativa; de manera que se eviten los conflictos y vacios
legales, entre muchas de las razones de esta postura las entenderemos a partir del
analisis de aquellos delitos que no son parte del titulo autonomo de delitos culturales,

pero reprimen acciones contra el patrimonio cultural:

2.5.1. Delito de Hurto y Robo agravado
a) Delito de Hurto
La figura del hurto en su tipo base (art. 185 C.P.) sefiala: “El que para obtener

provecho, se apodera ilegitimamente de un bien mueble, total o parcialmente ajeno,

3BGUISASOLA, Lerma Cristina, Delitos contra el Patrimonio Cultural, ob.cit., p. 413.
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sustrayéndolo del lugar donde se encuentra (...)”. El hurto, es un delito de resultado,
que consiste en el apoderamiento doloso de bienes muebles cuya accion consiste en
‘tomar’ las cosas muebles ajenas, la que debe realizarse sin ejercer fuerza en las cosas
ni violencia o intimidacion en las personas, con el Unico objeto de aprovecharse ya se

trate de la cosa en si misma, de su uso o de sus frutos>%,

Ahora, la norma que con mayor detalle —agravando el tipo base del art. 185 C.P., lo
que la doctrina conoce como tutela indirecta—, regula sobre el hurto del patrimonio
cultural se encuentra en el art. 186 C.P. segundo grupo de agravantes, que refiere:
“(...) el hurto es cometido: Inc.2. Sobre bienes de valor cientifico o que integren el
patrimonio cultural de la nacidon™. La conducta delictiva implica que el sujeto activo
tiene que sustraer el bien cultural de la esfera de dominio del poseedor y/o
propietario, con las caracteristicas sefialadas lineas arriba; es decir, sin uso de

violencia sobre el bien, o violencia e intimidacion en los poseedores.

Aunque el elemento subjetivo que mueve la voluntad del agente en el hurto es el
&4nimo de lucro, vale decir, el fin es el aprovechamiento del bien mueble*°; por esto el
hurto implica el desplazamiento patrimonial y exige la separacion factica de la cosa
del patrimonio de su duefio y su incorporacién al del sujeto activo®*. En este
entendido el bien u objeto de accidn, debe contar con un valor econémico afin de que
la sustraccién otorgue un provecho econémico al agente y simultaneamente produzca
un menoscabo en la economia del propietario. Sobre este aspecto hay que recordar
que la naturaleza juridica de los bienes del patrimonio cultural no es propiamente la
econdmica, aungue los bienes integrantes del patrimonio cultural no dejan de tener un
valor econdémico que no es considerado en los ilicitos culturales, razon por la que el
provecho tiene una interpretacion singular. A nuestro parecer la realizacion del hurto
sobre bienes del patrimonio cultural de la nacion ocasiona principalmente dafios
sociales y funcionales, también se priva a la colectividad de contar con informacion

sobre nuestros antepasados que brinda el bien a través de su funcion social, ademas

3¥R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 107.

30R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 364.

3IMURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, 8va ed., Tirant lo Blanch, Espafia, Valencia, 1990,
p. 220.
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queda relegada la afectacion econdmica que no necesariamente debe calificar el delito
como patrimonial, pudiendo ubicarse en los ilicitos en contra del patrimonio cultural.
Aunque no negamos la posibilidad que ha futuro el agente obtendrd un provecho
econémico con la sustraccion ilicita del bien cultura en perjuicio social de la
colectividad y de sus propietarios particulares si fuese el caso; pero, es la afectacion
social la que debe regir en la calificacion e imposicion de una pena tratandose de
ilicitos culturales.

Sin embargo, la discusién se centra en el bien juridico protegido*?

, para un sector
mayoritario de la doctrina lo constituye “la propiedad™, por considerarla de mayor
rigurosidad cientifica, afin al principio de fragmentariedad y minima intervencion,
porque es el propietario quien pierde las facultades del ejercicio del derecho de
propiedad del bien mueble. En el caso de los bienes culturales, tal como lo anotamos,
la propiedad recae sobre la colectividad y es administrada por organismos del Estado;
pero también son propietarios particularmente de bienes culturales posthispanicos
personas particulares. Otra sector de la doctrina coincide en que el bien juridico
afectado en el delito del hurto es ‘la posesion legitima’, incluso frente al propietario,
que en determinados momentos, puede estar privado legalmente de ella (deudor
prendario, etc.); los poseedores de bienes culturales por lo general son aquellos que
tienen la condicién de custodios del mismo, es el caso del Estado, la Iglesia o un
particular. Pero si, nos mantenemos en la posicion de que, en los bienes culturales no
es determinante su valor econémico, la afectacion principal se efectta en la funcién
social del bien cultural, porque protege la propiedad de los bienes.

Ahora bien, estos delitos patrimoniales de rapifia®*

Unicamente se producen con
bienes muebles, pero no olvidemos que la norma penal en su capitulo autbnomo de
delitos contra los bienes culturales distingue dos tipos de bienes; los prehispanicos en
general y los post hispanicos declarados, precision que no se anota en el tipo
patrimonial, por lo que debemos aplicar la norma general que reprime la sustraccion

de todo tipo de bien mueble cultural indistintamente de la época que corresponda,

¥2R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 122.
33TALANCHA CRESPO, Eliseo, Los Delitos Culturales, ob.cit., p. 75.
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aunque para el caso de los bienes posthispanicos debe cuidarse que se encuentren

declarados patrimonio cultural de la nacion.

Otro punto controvertido es la condicion del sujeto activo, en el delito de hurto sélo
puede ser quien no es propietario del bien mueble ajeno, en tal sentido lo es cualquier
persona (un particular, un funcionario, servidor piblico)®**. Contrariamente en los
delitos contra los bienes culturales, si es posible que los poseedores o propietarios
sean sujetos activos del ilicito, esto debido a que segun la norma Constitucional los
bienes del patrimonio cultural pertenecen a la sociedad, siendo posible que los
propietarios particulares reconocidos por la ley sustraigan los bienes culturales de la
colectividad, impidiendo que el bien cumpla su funcion social, asi como rompiendo el
contacto de la colectividad con su patrimonio cultual, para una posterior

comercializacion y transferencia sin autorizacion, se puede cometer hurto.

Finalmente sobre la consumacion y tentativa en el delito de hurto hay que manifestar
que el hurto se halla consumado, cuando el autor (o coautores) han logrado el estado o
situacion de disponibilidad del bien mueble, situacion que acontece con el
apoderamiento real y eficaz del objeto material del delito, el mismo que marca el fin
de la tentativa y da por consumado el delito. Los ilicitos contra el patrimonio cultural
seran consumados cuando el agente si no es propietario del bien se apodera de este y
si es propietario lo sustrae de la funcion social que cumple el bien, porque aun en
propiedad de particular los bienes culturales cumplen funciones sociales; entonces el
agente dispone de éste privandolo de su funcién y adicionalmente puede obtener un
provecho econdmico con su transferencia ilegal. Entre el inicio de la sustraccion y el
apoderamiento pueden producirse situaciones de tentativa inidonea, delito imposible
desistimiento y frustracion del delito (tentativa acabada). Pero una vez que el sujeto
activo haya adquirido la facultad de disposicion del bien, que es una de las
consecuencias del apoderamiento, no cabe tentativa frustrada, acabada, ni

desistimiento, pues el delito de hurto se ha consumado instantaneamente>*°.

34R0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 362.
¥ROJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 160.
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b) Delito de Robo

La conducta general de acuerdo al tipo base (art. 188 C.P.) consiste en el
apoderamiento ilegitimo de un bien mueble total o parcialmente ajeno, para
aprovecharse de él, sustrayéndola del lugar en que se encuentra, empleando violencia
contra la persona 0 amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad

fisica.

En el delito de robo obligatoriamente debe cumplirse los siguientes elementos a
efectos de su encuadramiento en el orden juridico-penal: a) bien mueble que debe
acreditarse su preexistencia; b) apoderamiento ilegitimo procurado mediante
sustraccion, mediante violencia o bien amenaza, es decir la vis absoluta o el
despliegue de energia del sujeto activo para doblegar la capacidad defensiva de la
victima que se opone al apoderamiento; c) sustraccion mediante violencia; d)

sustraccién mediante amenaza grave>*°.

El robo tiene por finalidad el lucro®’, el mismo que simultéaneamente produce el
perjuicio econémico al propietario o poseedor del bien; pero, el patrimonio no es el
Gnico bien juridico lesionado, sino se atacan otros bienes de naturaleza heterogénea®®
como la libertad, la integridad fisica y la vida, lo que hace de €l un delito complejo.
En el que, el apoderamiento de los bienes muebles se despliega con el empleo de
violencia y/o amenaza como mecanismos para la sustraccion del bien; asimismo, el
apoderamiento en el robo supone poner bajo dominio y disposicion inmediata del

sujeto activo un bien que se encontraba en la esfera de custodia de otra persona®®.

#ROJAS VARGAS, Fidel, El Delito de Robo, Editora Grijley, Perd, Lima, 2007, p. 8.Ejecutoria Suprema,
R.N. N° 921-2003-Lima, 6 mayo 2004, en: Castillo, Alva, José Luis, Jurisprudencia penal, Grijley,
Lima, 2006, p. 396.

SRIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y tréfico de bienes culturales, ob.cit., pp. 26 y s. Los robos son
cometidos por gente cuyo principal objetivo es la ganancia. Con tal motivo se establecid para este tipo de delitos
tres tipos de malhechores: 1. Ladrones de envergadura, los cuales si no pueden reducir una obra de arte importante,
tratan de negociarla en el extranjero. 2. Ladrones ocasionales, son los menos organizados, que durante el robo en
una casa, se llevan al azar objetos de valor, como cuadros, dinero, joyas, etc. 3. Anticuarios y vendedores
deshonestos, acttian indicando el objeto a robar a los delincuentes.

#R0JAS VARGAS, Fidel, El Delito de Robo, Editora Grijley, Perd, Lima, 2007, p. 7, Ejecutoria Suprema,
Expediente N° 821-99-La Libertad, 11 nov. 1999, en Revista Peruana de Jurisprudencia, Afio Il, N° 4,
Trujillo, 2000, p. 367.

*9ROJAS VARGAS, Fidel, El Delito de Robo, Editora Grijley, Perd, Lima, 2007, p. 13. Ejecutoria Suprema,
sala Mixta de Camana de la Corte Superior de Justicia de Arequipa, Expediente N° 371-98, 28 ago.
1998, en: ArmazaGaldos, Jorge y Zavala Toya, Fernando, La decision judicial. Para leer el Derecho
positivo a través de la jurisprudencia, Gaceta Juridica, Lima, 1999, p. 133.
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La sustraccion de bienes culturales con violencia o amenaza, estd regulada en el art.
189 C.P., el mismo que regula dos grupos de agravantes de robo con penalidades

diferentes, como si se tratase de dos conductas diferentes.

En el primer grupo de agravantes (Inc.5.)establece una penalidad no menor de doce ni
mayor de veinte afios si el robo es cometido en ‘bienes inmuebles integrantes del
patrimonio cultural de la nacién y museos’; hay que interpretar que la norma esta
haciendo referencia al lugar®° de la comisién del ilicito para efectos de la agravacion
y no precisamente se refiere al bien sustraido u objeto de apoderamiento. Es decir, si
el robo se comete en el Complejo Arqueoldgico de Chan Chan o en el Museo del
Sefior del Sipan la pena no excedera de veinte (20) afios; pues en dichos lugares
(inmuebles culturales y museos) se encuentran ademas de bienes culturales, bienes

comunes de valor economico para sus titulares.

Por su parte, el segundo grupo de agravantes del mismo articulo (189 C.P. Inc. 4)
incrementan la pena a no menos de veinte ni mayor de treinta afios, cuandola
conducta se efectla, segun la norma, sobre ‘bienes de valor cientifico o queintegren el
patrimonio cultural de la nacién’; sin importar el lugar de la comision del ilicito, la
misma que debe ser indistinta si el bien sustraido es integrante del patrimonio cultural
de la nacion; es decir, si se roba con violencia una pieza del Sefior de Sipan —
patrimonio cultural prehispanico— de su Museo o del estudio del descubridor de la
pieza, la conducta alcanzara una pena de hasta treinta afios (30), porque se protege el

valor cultural del bien sin importar el lugar donde de donde fue sustraido.

En efecto son dos conductas diferentes; sin embargo la redaccion de estas normas
puede ocasionar una confusion en su calificacion, porque la sustraccion violenta de
bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién de los museos, puede
interpretarse como la sustraccion de objetos simples e imponerse una pena hasta de 20
afios, cuando le corresponde hasta 30 afios. Estando claro que no todos los bienes que

se encuentran en un museo, forman parte del patrimonio cultural de la nacion, algunos

30Art, 189 C.P., La pena serd no menor de doce ni mayor de veinte afios si el robo es cometido: Inc. 5. En
cualquier medio de locomocion de transporte publico o privado de pasajeros o de carga, terminales terrestres,
ferroviarios, lacustres y fluviales, puertos, aeropuertos, restaurantes y afines, establecimientos de hospedaje y
lugares de alojamiento, areas naturales protegidas, fuentes de agua minero-medicinales con fines turisticos, bienes
inmuebles integrantes del patrimonio cultural de la nacion y museos.
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de ellos estan en proceso de identificacion, y como mencionamos, otros simplemente
son patrimonio comun; pero, la razén de los museos es la conservacion y exhibicion
del patrimonio cultural, por lo que los robos tendran como objeto de accidn las piezas
culturales, las mismas que pueden estar en universidades, sedes diplomaticas o
viviendas de particulares; lo que nos lleva a considerar que la sustraccién violenta de

bienes del patrimonio cultural de la nacion debe tener el mismo tratamiento .

Estos delitos de rapifia constituyen delitos medios de otros ilicitos mas agravados
como es la comercializacion o trafico de bienes culturales, por lo que debiera estar
comprendida en el titulo autbnomo conjuntamente que las conductas de extraccion y

comercializacion.

Otro aspecto a resaltar son las penas que resultan arbitrarias en relacion a los delitos
del titulo auténomo (Delitos contra el patrimonio cultural de la nacién), porque en los
delitos patrimoniales se protege la propiedad y/o posesion del bien, cuyos dafios se
mide econdmicamente; mientras que los delitos culturales protegen al bien cultural y
se mide su afectacion fisica y funcional, por ahi la gran diferencia en la imposicion de
penas, por lo que los tipos del hurto y robo de bienes culturales no es la correcta
dentro de los delitos patrimoniales; tema que comentaremos en el punto de sanciones
penales. Un ejemplo es el robo en grupo en un museo de bienes culturales, hecho
delictivo al que se impondra una pena entre 12 a 20 afios (art. 189 C.P.), al margen de
que el bien pudiese ser recuperado en su integridad posteriormente; mientras que
cuando la conducta consiste en la destruccion se le impondrd una pena entre 2 a 5
afios (art. 230 C.P.), recordemos que con esta segunda accion el bien se pierde porque
es destruido en su integridad; de manera que la norma penal reprime con mayor
drasticidad los delitos patrimoniales por la afectacion econdmica, dejando de lado el
real valor cultural que debe cuidarse de los bienes integrantes del patrimonio cultural

de la nacion.

En la ejecucion de los delitos patrimoniales del hurto y robo agravado de bienes
integrantes del patrimonio cultural, concurren otros ilicitos, es el caso del delito de

dafios (art. 206 Inc. 1, C.P.) por las destrucciones o deterioros significativos de la
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propiedad mueble e inmueble®-". El delito de extorsion®“(art. 200 C.P.) por la
amenaza o la intimidacién para facilitar la sustraccién inmediata®™? de los bienes.
Asimismo, el secuestro (art. 152 C.P.) porque el robo violento presupone en
determinados casos actos de retencién o privaciones momentaneas de la libertad de la
victima, o de otras personas (guardidn, mensajero, transelnte, usuario, etc.) que
resultan absorbidas en su tipicidad compleja. El delito de receptacion (art. 194 C.P.)

con la adquisicion de bienes culturales sustraidos ilegalmente.

La concurrencia de estos ilicitos es conocida como Concurso Aparente de Leyes, que
es el conflicto de dos 0 mas normas vigentes que regulan la misma situacion de un
hecho, de forma tal que la efectividad de una de ellas, excluye necesariamente a la
otra. En el Concurso aparente de leyes, las normas que entran en colision se excluyen
entre si, de suerte que solamente una disposicion se aplique y desde ese momento se
descarta a todas las demas que han provocado el conflicto. En cambio, en el Concurso
ideal de delitos de normas no entran en colision sino en franca y abierta coexistencia,
es decir, concurren, existen, se sitdan la una al lado de la otra en conjuncion que se

acepta por la ley por la doble subsuncién del hecho que merece®**.

2.5.2. Delito de Dafios contra el patrimonio cultural

Esta constituye una de las figuras mas importantes y frecuentemente recurrida por los
magistrados para sancionar acciones lesivas al patrimonio cultural, cuando no es
aplicable ninguno de los delitos del Titulo VIII de la norma penal. El tipo basico de
la figura de Daros (art. 205 C.P.) describe: “El que dafa, destruye o inutiliza un bien,
mueble o inmueble, total o parcialmente ajeno (...)”"; pero, es el art. 206 C.P. que con
mayor precision refiere que la conducta de dafios se agrava cuando, “ (Inc.1) Es

ejecutado en bienes de valor cientifico, artistico, historico o cultural...”.

El dafio es entendido como la lesion ilicita e intencional, producida en la materialidad

de una cosa o bien total o parcialmente ajeno, con el proposito de dafiar, destruir o

BIR0JAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.L.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 395.

%$2R0OJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 395.

%3R0OJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Perd,
Lima, 2000, p. 395.

354BRAMONT ARIAS, Luis A., Derecho penal. Parte general, Ed. Vilock S.A,, Lima, Peru, 1972, p. 163.
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inutilizar la cosa a fin de disminuir o extinguir su valor econémico.En principio hay
que revisar los verbos concurrentes en el delito de dafios***: Primero la accién de
destruir que significa deshacer, arruinar, asolar una cosa material, mediante la
realizacién de una actuacion fisica y, en cierto sentido, violenta, anulando su valor a
través de la eliminacion material de la misma; supone en definitiva, el aniquilamiento
de la cosa en su esencia especifica. Segundo verbo deteriorarsupone, estropear o
menoscabar la cosa, por lo que implica una disminucién del valor de la misma, debido
a una modificacion o alteracion en su materialidad; asi, la mutilacion de una estatua o
el ensuciamiento de una pintura. Tercero la inutilizacion que debe entenderse por la
anulacion de la funcion del bien, haciéndolo inservible el finpara el que estaba
destinado, obteniéndose como resultando la pérdida de su valor de uso**°. Conceptos

que como veremos mas adelante colisionan con descripciones de otros tipos penales.

Asimismo, hay que tener en cuenta que la cosa dafiada debe tener algun valor
patrimonial, es decir, ser econdémicamente valorable, porque sélo asi puede
determinarse la gravedad de la pena y considerar los dafios como un delito contra el
patrimonio. El delito de dafios supone, en definitivamente, que se quite o disminuya
su valor a la cosa dafiada, lesionando su esencia®’. Contrariamente en el caso de los
bienes culturales resulta irrelevante determinar el valor patrimonial de los bienes
porque se considera que son invaluables para la sociedad, pues recordemos que se
protege el valor cultural de los bienes; pero, la figura de dafios recae basicamente

sobre bienes valuables.

Sin embargo no hay que olvidar que la norma especial (Ley 28296) admite la
propiedad particular y su transferencia, con lo cual se admite la valoracion
economica para efectos de su transferencia por ejemplo; solo que para efectos de
imputacion de ilicitos culturales no es determinante dicho valor. Situacion que resulta
controversial porque como se sefialo en el parrafo anterior en el delito de dafios se
castiga, en principio, atendiendo al valor de la cosa dafada; razén por la que

nuevamente apuntamos errores en la tipificacion penal de los ilicitos culturales,

35| Diccionario de la Real Academia, describe el concepto de dafiar: “causar detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia” asi como “maltratar o echar a perder una cosa”.

%6 RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al patrimonio cultural espafiol, ob.cit., pp. 275 y s.

3"MURNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, 8va ed., Tirant lo Blanch, Espafia, Valencia, 1990,
pp. 362s
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porque se presentan problemas en la calificacion de la conducta, en la determinacion
de la pena porque los magistrados tendran que recurrir a normas cuyo bien juridico es

patrimonial, que no es el caso de los delitos contra el patrimonio cultural.

El dafio puede manifestarse por medio de dos modalidades: la violencia o la
negligencia®®; peronecesariamente tiene que ser material. Aunque, es indiferente que
la cosa sea mueble o inmueble, pero ha de ser corporal y ser susceptible de deterioro o

destruccion®®. El ilicito se consuma con la destruccion o inutilizacion de la cosa.

Finalmente debemos manifestar que la figura del dafio no se diferencia mucho de lo
que se regula en el titulo autbnomo con las figuras de alteracién o destruccién de
bienes culturales muebles (art. 228 y 230 C.P.), porque ambas conllevan a una
afectacion de la sustancia material del bien cultural segin los verbos del dafio
descritos, un dafio considerable puede constituir una alteracion o inclusive una
destruccion; es necesario establecer criterios que diferencien el dafio, alteracion y
destruccion del patrimonio cultural. Por lo pronto, interpretamos que las tres acciones
recaen sobre la sustancia material del bien, mientras la alteracion afecta la estructura o
esencia del bien que no implica su desaparicion; el dafio puede producirse no
necesariamente en la esencia del bien; la destruccion significa la pérdida del bien
posicion que también se maneja en el dafio por destruccion. Si bien en el caso de
bienes culturales se recurre a la figura de dafio mas bien, cuando la afectacion no
califica en el tipo alteracién y destruccion de bienes culturales, como ocurre con las

pintas sobre bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacion.

El dafio sobre bienes culturales puede concurrir con otros ilicitos, asi cuando el sujeto
activo se apodera del bien mueble y ulteriormente lo destruye. No hay concurso con el
delito de dafos, la inutilizacion o destruccion, fue un acto de disposicion. Cuando el
sujeto activo sustrae la cosa mueble y ain en el &mbito de dominio del propietario la

destruye, siendo esa su intencién habra dafios agravados y no hurto agravado®®.

358 RIVERA DIAZ, Johanna Andrea, Robo y trafico de bienes culturales, ob.cit., p. 11.

MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal Parte Especial, 8va ed., Tirant lo Blanch, Espafia, Valencia, 1990,
pp. 363s.

¥R0OJAS VARGAS, Fidel, Delitos contra el Patrimonio, Vol. 1, Editora y Distribuidora Grijley E.I.R.L., Per(,
Lima, 2000, p. 268.
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2.5.3. Receptacion y Apropiacion ilicita
Los juzgadores deben recurrir a las figuras geneéricas de la receptacion y apropiacion,
por conductas recurrentes contra el patrimonio cultural que no son reguladas por el
titulo autbnomo, aunque lamentablemente se tenga que reprimir como si se tratasen de

bienes comunes, sin tomar en cuenta su particularidad de bienes culturales.

Los casos de receptacion se producen conjuntamente con los ilicitos de
comercializacion; es decir, principalmente por la adquisicion de bienes culturales de
procedencia ilicita que puede ser provenientes de un hurto, robo, depredacion; sin
embargo, se reprime como si el ilicito se ejecutara sobre un bien comuin, por no
encontrarse comprendida en el titulo autdbnomo de delitos contra bienes culturales, ni
existir una circunstancia agravatoria en el tipo delictivo de receptacion. Logicamente
la conducta se dirige contra bienes culturales muebles, pudiendo ser prehispanicos o
posthispanicos, por otra parte si siguiéramos lo establecido en el Cddigo penal, la
receptacion de bienes muebles del patrimonio cultural pre hispanico debiera contener

las penas mas elevadas

Respecto a la apropiacion que recae también, sobre bienes culturales muebles,
indistintamente prehispanicos y/o posthispénicos, se produce en bienes que son
puestos en custodia y/o administracion, sea que el encargo se dé como parte de
funciones en un museo en el territorio nacional e inclusive cuando se encarga la
custodia en el exterior del pais, y no se devuelve ni se retorna el bien; en el segundo
caso se producira un concurso de delitos, apropiacion ilicita y no retorno del bien

cultural a territorio nacional.

2.5.4. Delito de peligro comun agravado

Otro delito que reprime los atentados contra el patrimonio cultural, es la figura del

361

Delito de peligro comin", que en su tipo agravado (art. 275 C.P.) sefiala que: “La

pena sera privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios cuando en la

%1cadigo penal, Titulo X1 Delitos contra la Seguridad publica, capitulo | Delitos de Peligro Comun. El sujeto
pasivo en el delito de peligro comin es la colectividad o la sociedad y no asi la persona que eventualmente haya
sufrido las consecuencias de la situacién de peligro existente.
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comision del delito previsto en el articulo 273°°° concurre cualquiera de las siguientes
circunstancias: Inc. 2. Si el incendio provoca explosion o destruye bienes de valor
cientifico,historico, artistico, cultural, religioso, asistencial, militar o de importancia

econdmica”.

En principio hay que manifestar que los delitos de peligro suponen, en todos los
casos, un adelantamiento de las barreras de proteccion del derecho penal, el legislador
no espera la lesion efectiva —entendida como destruccion— del bien juridico
protegido, si no que, atendiendo a la experiencia, incrimina conductas que se estiman
adecuadas para producir el resultado dafioso que, en ultima instancia, se pretende

evitar.

Ahora conforme se desprende de la descripcién del tipo basico, la figura delictiva

corresponde a los delitos de peligro concreto®®®

, segun la cual la exigencia del peligro
viene contenida en el propio tipo penal —art. 273 C.P.—, como elemento que
configura a éste y; la especificacion de la agravante por tratarse de bienes del

patrimonio cultural se anota mas adelante —art. 275 inc. 2 C.P.

Los delitos de peligro concreto responden a la estructura de los delitos de resultado,
razén por la que, en cada supuesto especifico, corresponde —al Organo
jurisdiccional—, una verificacion ex post sobre la efectiva puesta en peligro concreto,
real del correspondiente bien juridico. Esta es la razon por la que a los delitos de
peligro concreto suele denominarseles delitos de resultado de peligro, en los que,
consecuentemente, no resulta suficiente, a efectos de la tipicidad, la simple creacion
de un riesgo penalmente relevante —no es suficiente el disvalor de accion— ya que
siempre resulta imprescindible constatar ex post, en el supuesto concreto, la existencia

de un disvalor de resultado referido a la probabilidad de lesionar el bien juridico®.

%2art, 273 C.P. “El que crea un peligro comin para las personas o los bienes mediante incendio, explosién o
liberando cualquier clase de energia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de
diez afios”.

¥3HURTADO POZO, JOSE, MANUAL DE DERECHO PENAL. PARTE GENERAL I, 3° ed., Grijley, Lima,
Perd, 2005, p. 783.

364CARO CORIA, Dino Carlos, El Derecho penal del ambiente: delitos y técnicas de tipificacion, Gréafica
Horizonte, Lima, Per(, 1999, p. 473.
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Pues en los delitos de peligro concreto como delitos de resultado, la conducta
prohibida generalmente requiere, ademas de la accion peligrosa, la creacion de una
situacién de inestabilidad para el objeto de proteccion juridico-penal, de manera que

ya no cabe descartar su lesion®®.

Se entiende que existe un peligro concreto para un bien juridico (vida y salud),
cuando hay una amenaza exteriorizada a los bienes, la que es inminente y actual, que
ya no es controlable por los medios normales, creando un sentimiento de inseguridad,
de forma que el bien juridico se encuentra en una situacion de “crisis aguda”
caracterizada por la falta de dominabilidad del riesgo para el autor, en la que entre la

causalidad y el resultado, solo se interpone la casualidad*®®.

De acuerdo a esta concepcion el perjuicio a los bienes del patrimonio cultural se
produce con la sola exposicion a una situacion de eminente riesgo sea de explosion o
destruccion de bienes. El delito de peligro es un delito de mera actividad, contrario a
los tipos descritos en el Titulo VIII del Cédigo penal, donde se exigia la produccién
de un menoscabo fisico o funcional (resultado) sobre los bienes culturales. En nuestra
opinion los ilicitos contra los bienes del patrimonio cultural deben ser de resultado, es
decir exigirse la lesion para su represion en tanto que las acciones sin consumarse en

ilicitos sean tentativas reprimibles.

Otro aspecto controvertido de este ilicito es la pena establecida, que resulta ser
excesiva, puesto en el titulo autonomo de los delitos culturales cuenta con ilicitos que
son totalmente lesivos a los bienes culturales y son reprimibles de forma leve en
comparacion a las penas del delito de peligro comdn; situacion que se repite en los

ilicitos tipificados en la norma penal, pero fuera del titulo autobnomo.

En cuanto a la consumacién el delito queda s6lo consumado cuando se ha producido

realmente el peligro del bien juridico®’. El delito se consuma cuando la victima

$SMATA y MARTIN, Ricardo, Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Comares, Granada, Espafia,
1997, p. 53.

¥ GALVEZ VILLEGAS, Tomas Aladino y Ricardo César ROJAS LEON, Derecho penal. Parte especial
(Introducci6n a la parte general), Tomo I, Juristas editores, Perd, 2011, p. 734.

S7CEREZO MIR, José, Curso de Derecho penal espafiol. Parte general Il, Teoria juridica del delito, 6° ed.,
Tecnos, Madrid, Espafia, 1998, p. 105.
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ingresa a una situacion de peligro concreto para su vida o su salud, en ese sentido, no
es suficiente con abandonar o exponer al menor o persona incapaz, se requiere que su
vida o su salud hayan corrido peligro. En este delito es posible la tentativa cuando se
realizan actos tendientes a colocar a la victima en una situaciéon de desamparo, aunque

aceptamos que es un tema ampliamente debatido en la doctrina®®.

¥8GALVEZ VILLEGAS, Toméas Aladino y Ricardo César ROJAS LEON, Derecho penal. Parte especial
(Introduccién a la parte general), Tomo I, Juristas editores, Perd, 2011, p. 762.
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CAPITULO III

DELIMITACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL Y ADMINISTRATIVA

En este capitulo planteamos la razon de nuestro estudio; pues, desde nuestro punto de
vista, el ordenamiento juridico nacional que regula las conductas infractoras al
patrimonio cultural de la nacidn, presenta algunas deficiencias y vacios, hecho que,
consideramos obedece a una falta de claridad en la delimitacion de la responsabilidad
penal y administrativa; toda vez que existe dificultades para precisar, donde terminan
las conductas infractoras de la administracion y cuando una conducta en contra de los
bienes culturales puede ser considerada delito y ameritar una represion penal;
situacién que podemos exponerla en los siguientes puntos:
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3.1. LOS PRINCIPIOS DEL 1US PUNIENDI EN LA DELIMITACION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL Y ADMINISTRATIVA

En la tarea de establecer un limite entre estas dos formas de control social del Estado
—upenal y administrativo—, revisaremos algunos de los principios rectores del
iuspuniendidel Estado, que son los que permiten determinar cuando corresponde
hablar de una responsabilidad penal y por consiguiente cuando sera administrativa; v,
posteriormente analizar cada una de las conductas infractoras de los bienes del
patrimonio cultural de la nacion; para finalmente, manifestar segin nuestro punto de
vista su apropiada ubicacion, el tipo de responsabilidad y la sancion méas adecuada

que le corresponde a cada conducta.

3.1.1. Principio de Minima Intervencion

39 5 intervencion minima denominado también

El principio de minima intervencion
ultima ratio, conjuntamente con otros principios tiene por objeto limitar la violencia

punitiva del Estado, tratando de evitar que ésta sea excesiva o proliferada.

De acuerdo a este principio Yy segin nuestros intereses, debemos ser capaces de
diferenciar, cuando debe aplicarse una sancién administrativa y cuando una sancion
penal®; pues, el principio establece que el Derecho penal debe representar la Gltima
ratio legis, entrar solo en liza cuando resulta indispensable para el mantenimiento del
orden juridico®* o cuando los deméas medios de control social, juridicos o no,

resulten insuficientes®’2,

Es decir, el Derecho penal solo debe intervenir en los casos de ataques muy graves a
los bienes juridicos mas importantes; los ataques muy graves consisten en
infracciones cuya comision conmueve de un modo relevante, los valores

fundamentales de la comunidad®”. En efecto, en el ordenamiento juridico el Derecho

369 CARO CORIA, Dino Carlos, “Sistema penal y minima intervencién: de una funcion simbélica a una funcion
real”, en Revista de Derecho Themis, Segunda época, N° 27-28, 1994, PUCP, Lima, pp. 183-194.

SOCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general, Edic. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 225.

S!MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho penal, ed. Bosch casa editorial S.A., Barcelona, Espafia,
1975, pp. 71s.

32 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teorfa del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 6.

3 HEINRICH JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho penal. Parte General, Vol. Primero, Ed. Bosch S.A.,
Barcelona, Espafia, 1981, pp.85.
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penal, es la rama que alberga las sanciones mas graves —como la privacion de la
libertad—; por lo que, su empleo no puede ser indiscriminado, permanente y sin
ningun limite; muy por el contrario, debe ser un recurso extremo, ultimo y
excepcional al que debe apelarse cuando las demas instancias del control social,

37 enla lucha eficaz contra la delincuencia®™.

formal o informal, hayan fracasado
Por otro lado, el Derecho penal al igual que el ordenamiento juridico, tiene una
funcion eminentemente protectora de bienes juridicos; que debe enfocarse a los
bienes juridicos mas importantes, fundamentales, necesarios e indispensables para el
desarrollo de la persona y que permitan realizar la vida en comunidad, no se trata de
proteger cualquier bien juridico que de por si pueda ser valioso. La funcion de
proteccion del Derecho penal le corresponde tan solo a una parte, y ciertamente a la
ultima, interviniendo Unicamente en cuanto fracasan las demas barreras protectoras

del bien juridico que deparan otras ramas del Derecho®"®.

De acuerdo a esta posicion debemos manifestar que, los bienes del patrimonio
cultural son bienes juridicos reconocidos constitucionalmente y, considerados de
importancia en la convivencia social; porque, permiten mantener una memoria
colectiva a la sociedad. Ahora bien, la proteccion del patrimonio cultural abarca un
universo de bienes culturales, los mismos que por Ley N° 28296 ya cuentan con
proteccion general; pero la proteccion penal debe estar dirigida, a un grupo de bienes
0 a un tipo de conductas que produzcan un dafio determinado; sin que eso, signifique
desmerecer la importancia cultural y social de los demés bienes culturales; de
manera que, no puede acarrear sancion penal cualquier lesion o puesta en peligro de

un bien cultural.

Siendo asi, las acciones de contenido lesivo insignificante o que no encierre una grave

perturbacion a la paz social debe despenalizarse o terminar impidiendo su posterior

37 CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general, ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, pp. 210-211.

35 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 6.

S8\ URNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho penal, Ed. Bosch casa editorial S.A., Barcelona, Espafia,
1975, p. 60.
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criminalizacion®’’. Pues, al existir otras vias menos costosas y menos graves en sus
consecuencias, debe acudirse a éstas, evitdndose en todo momento recurrir al

ordenamiento juridico penal®™®.

Por ejemplo, entre las conductas infractoras al patrimonio cultural cuya represion
penal resulta innecesaria, reguladas por la Ley 28296 estan: la omision de comunicar
del hallazgo de un bien cultural a la autoridad respectiva, el incumplimiento de la
obligacién de registro de la posesion y/o propiedad de bienes culturales (art. 6 y 7 de
la Ley 28296), o el hecho de omitir pasar comunicacion de la transferencia del bien
cultural (art. 9 de la Ley 28296); son conductas en las cuales las sanciones penales
como la imposicion de una privacion de libertad no sélo resultan excesivas, sino que,

serian desproporcionadas y en las que debe agotarse la via administrativa.

De igual forma, resulta poco mas que absurdo privar de libertad por el simple hecho
de no accionar ante la inclemencia de la naturaleza fisica, al no evitarse una
destruccion natural de un patrimonio cultural del cual se es propietario y/o tenedor,
cuando no se cuenta ni siquiera con los recursos minimos para satisfacer necesidades
basicas como seres humanos; opuestamente si se trata del accionar de funcionario, la

responsabilidad se agrava.

Para proteger los intereses sociales, el Estado debe agotar los medios menos lesivos
que el propio Derecho penal, antes de acudir a éste, ya que en este sentido debe
constituir un arma subsidiaria, una ultima ratio. Debera preferirse ante todo la
utilizacion de medios desprovistos del cardcter de sancion, como una adecuada
Politica social. Seguirdn a continuacion las sanciones no penales: asi, civiles (por
ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticion por
enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y perjuicios) y administrativas (multas,
sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.). S6lo cuando ninguno de los
medios anteriores sea suficiente estara legitimando el recurso de la pena, o de la

medida de seguridad. Importa descartarlo especialmente frente a la tendencia que el

ST CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general, ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 224.
SBCASTILLO ALVA, José Lus, Principios de Derecho penal. Parte general, ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 223.
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Estado social tiene a una excesiva intervencion y a una facil huida al Derecho penal.
Pero también el Estado social puede conseguirlo si hace uso de sus numerosas

posibilidades de intervencién distintas a la prohibicién bajo sancién®".

En el caso de los bienes culturales debera considerarse la importancia, representacion,
significado y antigliedad del bien, entre otros aspectos que lo catalogan como
patrimonio cultural, —si se trata de un dafio leve que recae sobre un bien con especial
significancia historica, eminentemente el bien tendra un valor excepcional y a pesar
de la lesion leve se podria evocar una represion mayor. Como ejemplo tenemos el
menoscabo ocasionado al “Intiwatana o reloj solar” que forma parte importante del
Santuario de Machupicchu, hoy una de las Siete Maravillas del Mundo, cuya
afectacion ocasiona una gran perturbacion social y exige una represion penal.
Situacién diferente se produce en una lesion ocasionada a un inmueble urbano
patrimonio cultural que se encuentra en estado semi-deteriorado por inclemencia del
tiempo y abandono de las autoridades y/o propietarios, que es objeto de un leve
resquebrajamiento doloso, posiblemente sera pasible de una sancién de menor
proporcién, la administrativa; pero, si el mismo bien sufre un atentado que lo
destruya, inutilicé o cause una perturbacion social o fisica sin autorizacion, ameritara

una sancién penal.

El desvalor de la conducta se medira tomando en cuenta el modo de comision, los
medios empleados, ademas de considerar la naturaleza, composicion fisica e
importancia del bien cultural, la calidad del sujeto activo, asi como la intencién®® de
la conducta. Por ejemplo, si se trata de una excavaciéon (art. 226 C.P.), que puede
producirse por diferentes razones entre licitas e ilicitas; en el caso en que la conducta
sea parte del trafico ilicito, implica excavaciones con tecnologia moderna y
presupuesto, por lo que el desvalor de la conducta es mayor; en comparacion a
aquellas acciones de excavacion de huaqueros, que son individuales, clandestinas,

destinadas al comercio personal y cuyos medios de comision delictiva son diferentes

37 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 99.

380 CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general, ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 218. A la importancia del bien juridico y a la dafiosidad de la conducta, hay que sumar la necesidad de
sancionar solo las actitudes internas mas reprochables del agente (dolo) y, de manera excepcional, las infracciones
imprudentes que impliquen una infraccion al deber objetivo de cuidado (culpa).
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y con menor presupuesto; sin embargo, estas acciones que parecen simples, con su
permanencia en el tiempo y espacio, puede ocasionar igual o mayor dafio a las
acciones efectuadas por las grandes excavaciones de traficantes de bienes culturales.
Situacion distinta ocurre con las excavaciones realizadas con fines agricolas o de
vivienda, que igualmente afectan el patrimonio cultural, pero no deben ser
merecedoras de represion penal, porque no existe una intencién en contra del
patrimonio cultural, es mas, hasta tal vez exista un desconocimiento del tipo. Como
se apreciara, el atentado hacia los bienes culturales puede tener diferentes efectos, al
margen de que de por si, constituya una conducta reprochable, serd necesario analizar

los otros elementos constituyentes del delito segun al tipo al que correspondan.

Bajo los criterios de este principio hay que revisar los conceptos de las infracciones
de dafio, extraccién de bienes culturales que simultdneamente se regulan en la norma
penal, las cuales debieran constituirse mas bien en ilicitos, conforme se desarrollara

mas adelante.

Finalmente hay que sefialar que este principio estd compuesto por otros dos principios
importantes: el principio de fragmentariedad y el principio de subsidiariedad, los que

desarrollaremos a continuacion.

3.1.2. Principio de Intervencion Fragmentaria

El principio de fragmentariedad, contribuye a responder cuando y qué conductas
criminalizar y cuando y qué conductas se deben despenalizar®*, y asi establecer los

limites de la responsabilidad penal y administrativa.

El caracter fragmentario del Derecho penal significa que, el Derecho penal no ha de
sancionar todas las conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo a las
modalidades de ataque mas peligrosas®®. De acuerdo a este caracter fragmentario, el
Derecho penal debe intervenir sélo, frente a aquellos comportamientos que atentan las

reglas minimas de la convivencia social y, afecten bienes y/o valores juridicos

BICASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general, ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 257.

¥2MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teorfa del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 99. Por ejemplo, no todos los ataques a la propiedad constituyen delito, sino solo ciertas
modalidades especialmente peligrosas, como el apoderamiento subrepticio, violento o fraudulento.
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fundamentales de la persona y de la sociedad, siempre que se lleven a cabo de una
forma grave®®. Por tanto, segin esta funcién selectiva®?, lo que se busca es que el
Derecho penal al ocuparse de algunos fragmentos de ilicitud, reduzca su catalogo de
tipos delictivos.

El principio de fragmentariedad tiene tres manifestaciones principales: a) Segun este
principio la esfera de las conductas penalmente relevantes, es mas restringida y
limitada respecto al ambito de las conductas ilicitas, las cuales pertenecen a otras
areas del ordenamiento juridico; b) ElI Derecho penal no sélo busca tutelar bienes
juridicos que pueden ser menoscabados de cualquier manera, Sin0 que Ssus
prohibiciones se restringen a determinadas acciones o modos de comision que
terminan vulnerando bienes juridicos; c) ElI &mbito de lo penalmente relevante no
coincide con lo moralmente reprobable. Una cuarta manifestacion que se agrega (d),
sefiala: que sélo puede castigarse las conductas dolosas y de manera excepcional los
comportamientos imprudentes, cuando se trate de un bien juridico esencial o existe
una insoportable dafiosidad social o, cuando exista un mayor reproche por la energia
criminal y peligrosidad social de las conductas dolosas que infringen de modo
consiente las prohibiciones y mandatos y, que convierten en ineficaz cualquier
prescripcion juridica, por mas que ésta se apoye en un mecanismo tan severo como la
pena®®. Por su parte, los casos de culpa leve o insignificante deben ser considerados
como simples faltas®®; en tanto que, los resultados fortuitos, imprevisibles no pueden
ser vistos sino como simples sucesos luctuosos, como meras desgracias o hechos que

el Derecho no puede desaprobar, sino simplemente lamentar.

Los ilicitos contra el patrimonio cultural tienen una importancia significativa otorgada
por la Constitucion politica, que dispone su proteccion penal, pero de todas las
conductas que lesionan los bienes culturales, sélo algunas de ellas se constituyen de
extrema afectacion social, sea por riesgo de pérdida del bien cultural o eminente dafio

33 pENA CABRERA FREYRE, Alonso R., Curso elemental de Derecho penal. Parte general. Ed. Ediciones

Legales, Peru, 2004, pp. 76-77.
BCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 248.

3SCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 253.
3ECASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 262.
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fisico al bien cultural; por lo que, es necesario determinar cuando se considerara grave

una conducta desde el punto de vista objetivo y subjetivo de la conducta.

Pues, en la proteccion de los bienes culturales se debe exigir un elemento adicional,
que la proteccion penal o administrativa sea Util y reporte a la sociedad algun
beneficio respecto a su conservacion o estabilizacion por las expectativas
normativas®’. Si los medios no son adecuados a no logran los resultados que se
buscan, debe buscarse otras medidas mas efectivas; ahora se da el caso de que puede
que una conducta merezca pena, pero si ella no la necesita y se ha comprobado,
ademas, que ésta es inutil o que sus efectos son socialmente nocivos o se logra metas
distintas a las perseguidas; debe descriminalizarse el comportamiento®®. Es el caso de
la multa que constituye una sancién mas efectiva y atil cuando la infraccion consiste
en la falta de registro, el inicio de una excavacion, una alteracién leve sobre el bien
cultural entre otras conductas; porque permite que se corrija la conducta deteniéndose
inicialmente, y devolver las cosas a su estado anterior, o restaurar el bien cultural en
caso de existir un dafio leve. Contrariamente una sancion méas grave como la
privacion de la libertad, resulta Gtil para conductas de grave alteracion, destruccion,
extraccion fuera del pais y comercio (trafico de bienes culturales) porque las
posibilidades de recuperar el bien para el conocimiento y contacto con la colectividad
son pobres; y porque las labores de restauracién son onerosas y no garantizan la
recuperacion de la funcién social del bien cultural, y sobre todo porque la libertad del

agente constituye un peligro para el mismo bien cultural u otros existentes.

Para M. E. Mayer el bien debe tener una triple cualidad: “merecedor de proteccion”,
“necesitado de proteccidon” y “capaz de proteccion”; la primera cualidad dependera
del valor que se le atribuye a los bienes una determinada cultura. Ahora bien, no todo
bien merecedor de proteccién estd necesitado de proteccion penal; muchas veces
bastara con concederles leyes civiles, administrativas, etc. Aungque sucede a veces
que la proteccion que ofrecen a determinados intereses —las otras ramas juridicas—,

es tan insuficiente que el Derecho penal se ve obligado a intervenir alli donde no era

BICASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 266.
SBCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 271.
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necesaria su intervencion. En cuanto a la tercera cualidad —capacidad de
proteccion—, se manifiesta que, no todos los bienes juridicos merecedores y
necesitados de proteccion penal, son los mas capaces e idoneos para recibir esa

proteccion®®®.

En la proteccion de los bienes culturales debe partirse esencialmente del inventario y
registro de los mismos, la que nos permitira una categorizacion de los bienes
culturales y a partir de ahi establecer que bienes culturales cumplen estas tres
cualidades y son pasibles de proteccion penal o administrativa, es decir sélo aquellos
que alcancen las tres cualidades —merecedor de proteccion, necesitado de proteccion
y capaz de proteccion—, que evidentemente sera un fragmento de la totalidad de los
bienes existentes; pero, a la calificacion de los bienes se sumard el analisis de la
conducta y las circunstancias de su realizacion que determinara si se trata de una

infraccion administrativa o un hecho ilicito.

3.1.3. Principio de Intervencion Subsidiaria

Segln apuntamos lineas mas adelante, el principio de subsidiariedad es parte del
Principio de minima intervencion, que postula al Derecho penal como la dltima ratio,
el Gltimo recurso a utilizar a falta de otros menos lesivos®**®. Nuestra politica criminal
tiene como uno de sus fundamentos, la prevencion del delito a través de la pena; pues,
la pena debe ocupar el Gltimo lugar en los planes de la politica criminal del Estado v,
deben ser otros los mecanismos sociales y las estrategias mas importantes, para atacar

%1 De manera que, el principio de

las causas y factores generadores del delito
subsidiariedad adjudica y ratifica al Derecho penal el papel de Gltima ratio, es decir el
Gltimo y mas aflictivo recurso®®, la expresién mas dura y radical con la que se debe

combatir y luchar eficazmente contra el delito.

El principio de subsidiariedad supone, que no todas las conductas dafiosas o

desviadas socialmente deben terminar siendo consideradas como delito, sino, so6lo

39MURNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho penal, Ed. Bosch casa editorial S.A., Barcelona, Espafia,
1975, pp. 72ss.

%0 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teoria del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 98.

SICASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 243.

32CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perq,
2002, p. 228.
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cuando la conducta revista suma gravedad y signifique una grave perturbacion social;
de manera que, es una exigencia elemental la necesidad de jerarquizar y racionalizar
los medios disponibles para responder al problema criminal de manera eficaz®®
(principio de fragmentariedad). La exigencia de una ordenacion y graduacion de los
medios es con el objeto de emplear no s6lo los menos lesivos, sino los mas idoneos y
eficaces que no supongan la privacion de derecho alguno, sino, una serie de ayudas
asistenciales y de apoyo social; recién cuando se haya comprobado su insuficiencia o
ineficacia debe plantearse la apelaciéon de otros mecanismos de caracter

sancionatorio®®,

En el afén de proteger los intereses sociales del Estado, particularmente los culturales,
debe agotarse previamente los medios menos lesivos antes de acudir al Derecho
penal; el mismo que es considerado como un arma subsidiaria de una ultima ratio.
Porque no s6lo, hay que preferir ante todo la utilizacion de medios desprovistos del
caracter de sancién, como parte de una adecuada Politica social, si no acudir a
sanciones no penales como: las civiles (impugnabilidad y nulidad de negocios
juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto, reparacion de dafios y perjuicios) v,
las administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de concesiones, etc.).
Y, sélo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente, estaré legitimando el
recurso de la pena o medida de seguridad; pero si, ir descartando la tendencia a una

excesiva intervencion y una facil huida al Derecho penal*®.

Finalmente se concluye que el poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado
por el principio de intervencién minima. Segun el cual, el Derecho penal sélo debe
intervenir en los casos de ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes;
mientras las perturbaciones mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del

derecho®%®.

3BCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 238.
4CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 239.

%5 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general (Fundamentos y Teorfa del delito), 3 ed. PPU, Barcelona,
Espafia, 1990, p. 99.
3% MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién al Derecho penal, Ed. Bosch casa editorial S.A., Barcelona,
Espafia, 1975, p. 60.
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3.1.4. Principio de Proporcionalidad
El principio de proporcionalidad encuentra su fundamento en la consagracion
constitucional: la defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin
supremo de la sociedad y el Estado®’. Pues, toda pena desproporcional e injusta es
un sacrificio innecesario y excesivo del derecho a la libertad y a la dignidad de la
persona humana®®, considerado mas bien como un tratamiento inhumano, indigno e

399

inclusive humillante®™~, en la que se reduce a la persona a la calidad de medio o

instrumento y, no se le considera como el fin supremo de la sociedad.

El principio de proporcionalidad** ayuda al Derecho penal a guardar armonia con la
justicia, ponderando una correspondencia axioldgica entre la pena y el delito,
estableciendo la siguiente regla: una pena grave debe seguir a un delito grave y una
pena leve a un delito leve; consiguientemente debe prohibirse los excesos en la
imposicién de penas considerando criterios de eficacia y de necesidad de pena*®.
Situacién que en relacion a los delitos culturales, debemos considerarlo partiendo por
el bien juridico que se protege que es el valor cultural de los bienes; en ese sentido, si
la lesion substrae el valor cultural de los bienes culturales considerablemente o los
disipa, hablamos de una conducta grave que amerita una sancion grave; si, en cambio
el menoscabo es minimo y no compromete el valor cultural del bien cultural, se trata

de una afectacion leve merecedora de una represion proporcionalmente leve.

En nuestra norma penal advertimos la ausencia de proporcionalidad en algunos tipos
de ilicitos culturales descritos, especificamente nos referimos a las conductas de hurto
y robo de bienes culturales que se reprime con privacion de la libertad, a nuestro
criterio excesivamente, porque van de cuatro a ocho afios (art. 186.2 C.P.) tratdndose
del hurto agravado de bienes culturales y, de veinte a treinta afios (Segundo parrafo

del art. 189.4 C.P.) para el caso de robo agravado de bienes culturales. Sanciones que

397 Art. 1 de la Constitucion Politica de 1993.

3% CASTILLO ALVA, José Lus, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 296.

39 CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 295.

40CASTILLO ALVA, José Lufs, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 299.
401 CASTILLO ALVA, José Lufs, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 289.
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resultan desproporcionadas en comparacion a las sanciones impuestas para el caso de
las conductas de alteracion (art. 228 y 230 C.P.), 0 peor aun en la conducta de
destruccionde bienes culturales (art. 228 y 230 C.P.) cuyas penas de privacion de la
libertad son entre tres a ochoafios (bienes prehispanicos) y de dos a cinco afios
(bienes post-hispanicos declarados). Situacion que demuestra no solo un trato injusto;
pues, resulta hasta indignante que el robo agravado se retribuya hasta con 30 afios
como maximo de pena de privacion de libertad; mientras la destruccion de un bien
cultural que, implica la extincion del bien, s6lo pueda recibir hasta un maximo de 8
afios en el peor de los casos (para bienes prehispanicos y, cinco afos si los bienes

culturales son posthispanicos).

Sin embargo, para determinar la proporcionalidad de la pena, debe tenerse en cuenta
también otros aspectos, como la importancia del bien juridico —tanto en su
relevancia®®? social como constitucional—, mientras mayor sea la importancia del bien
juridico, mayor debe ser la pena; y a la inversa, un bien juridico de menor dafiosidad
no puede tener penas graves; por lo que, previamente debe realizarse una graduacion y
jerarquizacion de los bienes juridicos a proteger, pues, solo asi la proporcionalidad
queda garantizada. De manera que no tengamos sanciones de hasta 30 afios por un
robo agravado de bienes culturales, un homicidio con una pena de hasta 20 afios,
siendo que el segundo es un bien juridico de mayor importancia que el primero.
Tratdndose de los delitos culturales reconocidos por la Constitucion, hay que
manifestar que por encima de éstos se encuentran en importancia bienes individuales
como: la vida, salud e integridad de las personas, las que tienen que contar con penas
que se ubiquen en la parte mas alta de la escala de sanciones; consecuentemente las
sanciones contra ilicitos culturales debieran tener penas por debajo de las establecidas

en los delitos individuales.

Para Mir Puig, no basta constatar la importancia abstracta del bien juridico sino que
debe determinarse el grado de afectacién del bien y asf fijar la pena a exigir*®; por

tanto, la proporcionalidad no solo debe reparar en la importancia del bien juridico,

42 pENA CABRERA FREYRE, Alonso R., Curso elemental de Derecho penal. Parte general. Ed. Ediciones
Legales, Lima, Per(, 2011, p. 80. Del principio de proporcionalidad se desprende la necesidad de que el bien
juridico tenga la suficiente relevancia para justificar una amenaza de privacion de libertad, en general y una
efectiva limitacion de la misma, en concreto.

4BGUISASOLA LERMA, Delitos contra el patrimonio cultural, pp. 309 s.
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sino en las formas y modos de agresion mas graves™ . Entonces, el principio de
proporcionalidad en sentido general, significa modular la sancion punitiva, tomando
en referencia el grado de afectacion producido en el bien juridico, considerando no
s6lo el aspecto material (antijuricidad), sino también, la esfera interna del agente dolo
o0 culpa (elemento subjetivo); pues la pena (tipo de sancion y su extension) debe ser
proporcional a las condiciones que la hacen “necesaria”; en ningun caso pueden
exceder esa necesidad*®. Desde esa logica resulta arbitrario imponer privacién de
libertad por un dafio resarcible a un bien cultural, tomando en cuenta el grado de
afectacion —sea por medio de un atentado contra monumentos arqueologicos (art.226
C.P.), o de una extraccion de bienes culturales (art. 228 y 230 C.P.), dafios (art. 206.1
C.P.)—, resulta mas util una pena de multa que cubra los gastos de restauracion,
reposicion y consecuente aseguramiento con los que cargue el imputado que lesiono
un bien cultural, siempre que no haya existido la intencion de dafio, que éste sea
resarcible y que el bien cultural no tenga una categoria superior de patrimonio

mundial, por ejemplo.

La importancia del bien juridico, la gravedad de la conducta (disvalor de la accion) y
el elemento subjetivo, no pueden ser vistos de manera aislada e inconexa, sino todo lo
contrario como si fuera un todo indisoluble y uniforme. A veces la mayor o menor
gravedad de una pena no depende de la importancia de un bien juridico, sino de la
especial ejecucion de un comportamiento o de los medios empleados, es decir, de la

elevada o escasa gravedad de la conducta“®®®.

Por ultimo del principio de proporcionalidad se puede evocar tres subprincipios:
Primero, el subprincipio de idoneidad segun el cual la intervencion a los derechos
fundamentales de la persona como la libertad, debe ser la medida méas adecuada vy
capaz para contribuir con el fin de la pena; es decir, una agresion contra los bienes
culturales justifica la privacion de libertad, si se trata de un atentado grave y la

medida permite evitar posteriores dafios a otros bienes culturales. El segundo

404 CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 299.

4% pPENA CABRERA FREYRE, Alonso R., Curso elemental de Derecho penal. Parte general. Ed. Ediciones
Legales, Lima, Per(, 2011, p. 81.

4BCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 307.
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subprincipio de necesidad, sefiala ante laexistencia de mas de una medida para
reprimir conductas ilicitas, entre las mas capaces debemos recurrir la que signifique
una menor afectacion a los derechos fundamentales de la persona y; finalmente el
tercero, el subprincipio de proporcionalidad en estricto, segun el cualel derecho que
se protege no debe ser inferior al que se sacrifica, significa que no correspondera una

privacion de libertad por una leve lesion al patrimonio cultural de la nacion.

3.1.5. El Principio de Ne Bis in Idem

La labor del principio dene bis in idem es dosificar el mal*”’

(pena o sancidn),
mantener una adecuacion entre el hecho tipificado y la sancion a imponer, e impedir
que recaiga duplicidad de sanciones —administrativa y penal— en los casos en que se

aprecie identidad de sujeto, hecho y fundamento*®®,

Cuando el ordenamiento prohibe la duplicidad de procesos, no es s6lo una cuestion de
seguridad juridica o de evitar al sujeto la multiplicidad de procedimientos; de lo que
se trata es de evitar el peligro de doble proceso, o mas bien, de que se produzca dos
valoraciones distintas sobre un mismos supuesto de hecho o se dé una duplicidad de

consecuencias juridicas por un mismo hecho®®.

El Ne bis in idem tiene dos vertientes*'%: material y procesal. Pero la mas importante
es la material, conforme se detalla. La vertiente material, pretende la prohibicién de
un nuevo castigo una vez que se ha agotado el contenido del injusto y culpabilidad del
hecho*!*; al postular que nadie puede ser castigado dos veces por un mismo hecho,
esto rige cuando concurre la llamada triple identidad: sujeto, hecho y fundamento;
situacion que de darse constituiria un exceso del poder sancionador del Estado, y

contrario a las garantias del Estado de derecho.

4" BENLLOCH PETIT, Guillermo, “El principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario”, Separata, Articulo, Universidad Internacional de Catalunya, p. 312.

4BGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, p. 325.

409 BENLLOCH PETIT, Guillermo, “El principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario”, Separata, Articulo, Universidad Internacional de Catalunya, p. 307.

1% Tribunal Constitucional Peruano a través de la sentencia del 16 de abril del 2003, Exp. N° 2050-2002-AA-TC,
establece que el principio del ne bis in idem tiene una doble configuracion, consistente en una versién sustantiva y
una procesal.

“IBENLLOCH PETIT, Guillermo, El Principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario. Separata Articulo. Edit. Universitat Internacional de Catalunya. Facultad de Ciencias
Juridicas i Politiques, Espafia, 1999,p. 307.
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De acuerdo a esta vertiente™ ™ el principio esta conectado con el principio de legalidad
en la lexpraevia y lexcerta, que obedece a la necesidad de garantizar a los ciudadanos
un conocimiento anticipado del contenido de la reaccion punitiva o sancionadora del
Estado, ante la eventual comision de un hecho antijuridico. EI cometido garantista
devendria en inatil si ese mismo hecho y por igual fundamento, pudiese ser objeto de
una nueva sancion, lo que comportaria una punicion desproporcionada de la conducta
antijuridica; pues, la imposicion de méas de una sancion por lo mismo, afectaria el
conocimiento previo y claro que el ciudadano debe tener conocimiento de las
consecuencias de su conducta, se recurre a este principio como una garantia de
seguridad juridica y como garantia de que la norma primaria debe satisfacer funciones

de determinacion®®,

Ahora, respecto al contenido de la triple identidad***: la identidad del sujeto esta
referida al imputado o sancionado —no es necesario una identidad de la victima,
agraviado o sujeto pasivo de la infraccion—, pero en el caso de las personas juridicas
Silva Sanchez*'® refiere, la sancién aunque recae en la persona juridica, tiene como
destino final a la persona individual responsable del delito; en ese sentido la
prohibicion del ne bis in idem impide la concurrencia simultanea de la sancién penal al
individuo y la sancién administrativa a la empresa en base al mismo hecho; sin
embargo, se considera*® que las personas juridicas tienen plena capacidad infractora
en el ambito administrativo sancionador, por lo que, pueden ser objeto de una sancion
que le impone un 6rgano de la misma administracion o un o6rgano de una
administracion distinta, en tanto se les niega capacidad en el &mbito penal. El segundo
fundamento es el méas facil de identificar, esta referido a la identidad del hecho;cuando
existe coincidencia en el desarrollo de los hechos en lugar y espacio, hablamos de

identidad de hecho. Finalmente la identidad de fundamento, sobre el cual el TC

“2CARO CORIA, Dino Carlos, “El Principio de ne bis in idem en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”.
En el Tema 3. Complementariedad Penal Administrativa. PUCP- Maestria de Derecho Penal Semestre 2009-2,
Derecho Penal Econdmico y de la Empresa, vol. I, Lima, pp. 1y ss.

“I3CARO CORIA, Dino, “El Principio de ne bis in idem en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, ob.cit.,
pp. 1y ss. La STC Espafiol 142/1999 del 22 de julio refiere que “Correlativamente con el principio de legalidad
se alcanza una mayor seguridad juridica, por cuanto permite que los ciudadanos, a partir del texto de la ley, puedan
programar sus comportamientos sin temor a posibles conductas por actos no tipificados previamente. De esta
manera los, los destinatarios de la norma saben- o tienen al menos la posibilidad de saber que lo que no esta
prohibido estad permitido, de conformidad con la regla general de la licitud de lo no prohibido”.

“4CARO CORIA, Dino, ibid., pp.1 y ss.

“SGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit., p. 326.

“8UBEDA TARAJANO, Francisco E., “Estudios. Sanciones disciplinarias de Derecho publico: Las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional”, Boletin N° 2033, Espafia.
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refiere™’, que es la identidad que define el sentido del principio, por lo que cabe
buscar la similitud de fundamento en los dos &mbitos; la sancion administrativa no
requiere la verificacion de la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos porgque no
se rige por el principio de lesividad, generalmente opera como respuesta ante
conductas formales o de simple desobediencia a reglas de ordenacion; mientras que
para el &mbito penal el fundamento del delito, se centra generalmente en la lesion o

puesta en peligro del bien juridico protegido, esto es, en el contenido del injusto**®.

En la practica puede darse una coincidencia en la concurrencia de la norma penal y la
administrativa en la represion de conductas relacionados con bienes integrantes del
patrimonio cultural de la nacion, ocurre por el tipo de interpretacién que se pueda dar
a ambas normas, coincidencias en la regulacion de la alteracion de bienes culturales,
en la conducta de excavacion como se analizarda mas adelante si realmente hay una
doble regulacién que implicaria imponer una doble carga coactiva, con lo cual se
quebranta la regla del art. VIII del C.P. que expresa que**la pena no puede
sobrepasar la responsabilidad por el hecho y que exige congruencia entre el

contenido del injusto punible y la desvaloracién juridico-social frente al mismo*%.

En tanto que la vertiente procesal pretende imposibilitar dos procesos y dos
resoluciones iguales o diferentes, sobre el mismo objeto procesal, en atencion a los
indeclinables derechos de todo ser humano, de ser juzgados Gnicamente una vez por
una actuacion presuntamente delictiva, y a la importante defensa de los valores de

seguridad y justicia que dominan el 4mbito del proceso criminal**. La vertiente

“I"CARO CORIA, Dino, “El Principio de ne bis in idem en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional”, ob.cit.,

pp. 1y ss.
“BGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit., p. 327.

419E1 TC, en el Exp. 2050-2002-AA/TC del 16 de abril de 2003, refiere que tal principio significa que “nadie
pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos”, es decir que un mismo hecho no pueda ser objeto de
dos procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con el mismo objeto. Con lo cual se impide,
la dualidad de procedimientos (por ejemplo uno de orden administrativo y otro de orden penal) y, por otro,
el inicio de un proceso en cada uno de esos ordenes juridicos (dos procesos administrativos con el mismo
objeto, por ejemplo).

40CARO CORIA, Dino, ibid., p.1 y ss. Como destaca la STC Espafiol 2/2003 del 16 de enero de 2003, “dicho
exceso punitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la
pluralidad de sanciones crea una sancion ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y
materializa la imposicion de una sancién no prevista legalmente”.

“2IBENLLOCH PETIT, Guillermo, El Principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario, ob.cit., p. 306.
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procesal del ne bis in idem es un medio para evitar el riesgo de efectiva lesion del

propio principioen su vertiente material, que es la que en definitiva importa*?.

La aplicacion del principio del ne bis in idem a las relaciones entre el derecho penal y
el derecho administrativo, resulta algunas veces complejas por esa falta de
delimitacion del ambito de responsabilidad penal y administrativo, sin embargo se
puede restringir a la existencia de una identidad minima, una identidad sustancial
basica entre la sancién penal y la sancién administrativa, una minima naturaleza
comun, derivada precisamente de su com(n carécter de sancién*®. Desde éste punto
de vista podriamos hablar de coincidencia en ambas normas con respecto a los bienes

integrantes del patrimonio cultural ambas buscan su preservacion y proteccion.
3.2. DIFERENCIAS ENTRE LA SANCION PENAL Y ADMINISTRATIVA

Una vez determinado con ayuda de los principios generales cuando corresponde una
sancion penal o administrativa, hay que manifestar el porqué de la distincion y qué
implicancias se producen en la imposicidn de una u otra sancion; al respecto existen

algunos criterios que nos ayudaran a establecer estas diferencias:

a) Primer criterio: el Organo que impone la sancion correspondiente. Es el criterio
mas simple, esta referido a la autoridad que establece la sancién, en las sanciones
administrativas las imponen las autoridades administrativas y en las sanciones penales
las imponen los jueces y tribunales**; criterio que no es concluyente en opinién de
UbedaTarajano*®®, porque existen casos en que un Organo judicial “no penal” ha

impuesto una sancion de naturaleza administrativa.

422 BENLLOCH PETIT, Guillermo, “El principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario”, Separata, Articulo, Universidad Internacional de Catalunya, p. 307.

4ZBENLLOCH PETIT, Guillermo, EI Principio de non bis in idem en las relaciones entre el Derecho penal y el
derecho disciplinario, ob.cit., p. 310.

“24REBOLLO PUIG, Manuel y Otros, “Panorama del Derecho administrativo sancionador en Espafia. Los
derechos y las garantias de los ciudadanos”, ob.cit., p. 24.

“BUBEDA TARAJANO, Francisco E., “Estudios. Sanciones disciplinarias de Derecho pblico: Las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional”, Boletin N° 2033, Espafia, p. 16. La
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa revisa la actividad administrativa como parte de su funcion y en la
practica en ocasiones no solo revisa la actividad sancionadora de la Administracién sino que, en atencién al
principio de proporcionalidad y otras veces amparado en el principio iuranovit curia, el Organo jurisdiccional en
sede Contencioso-Administrativa anula la sancién y no devuelve expediente para que se imponga otra, sino que
sustituye el criterio administrativo e impone el judicial con una nueva sancién de naturaleza administrativa.
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b) Segundo criterio: la distincion por la mayor o menor gravedad de la sancion a
imponerse. Sus defensores sefialan que la sancion penal es mas grave que la
administrativa, esto debido a la importancia de los bienes juridicos afectados y su
efecto estigmatizante; por ejemplo, la sancion penal por excelencia es la privacién de
libertad, que consiste en la afectacion de un derecho primordial, cuyo efecto resulta
gravisimo para las personas. Por otra parte, la multa que podria ser la sancion mas
representativa en el campo administrativo, es una sancion que se impone tanto en la
via penal y administrativa, siendo que inclusive en la via penal las cuantias fijadas son
superiores a las establecidas en la via administrativa, lo que resulta negativo para la
administracion. Volviendo al criterio de diferenciacion puede concluirse que mientras
el Derecho penal juzga comportamientos peligrosos, el Derecho administrativo
sanciona comportamientos de peligro presunto; distincion importante, que hay que
considerar para efectos de imponer sancion a las responsabilidades adquiridas, por
atentar contra los bienes integrantes del patrimonio cultural.

426 comencemos indicando

c) Tercer criterio: la distincion antoldgica en los ilicitos
que los delitos penales, son delitos naturales perse al Derecho natural, que lesionan
derechos subjetivos pre-existentes a la norma, su ilicitud esta en la lesion o la puesta
en peligro concreto de un bien juridico y finalmente parten por ser conductas
antisociales. Por otro lado, las infracciones administrativas son creaciones del
derecho, conocidos también como delitos artificiales creados por la voluntad del
Estado, su ilicitud se encuentra en la lesion que ocasiona a los intereses de la
administracion, se sancionan determinadas conductas peligrosas para la seguridad y el
orden publico. Este criterio nos evoca los fines de cada uno de los derechos y de las
normas que lo regulan, recordando que las infracciones mas extremas por invocacion

del principio de minima intervencion, las reprima el derecho penal.

d) Cuarto criterio: la finalidad de la norma determina la idoneidad de la sancién,

427

como un medio para alcanzar dichos objetivos™(tesis teleologica). EI Derecho penal

tiene por finalidad la tutela de bienes juridicos a través de imposicion de penas y

“UBEDA TARAJANO, Francisco E., “Estudios. Sanciones disciplinarias de Derecho pblico: Las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional”, Boletin N° 2033, Espafia, pp.7 s.

427 UBEDA TARAJANO, Francisco E., “Estudios. Sanciones disciplinarias de Derecho publico: Las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional”, Boletin N° 2033, Espafia, p. 9.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEgﬂl

§ Y | PONTIFICIA
-

TESIS PUCP K A UNIVERSIDAD

DEL PERU

medidas de seguridad, y como medio iddneo utiliza la privacion de la libertad de las
personas; mientras que, la finalidad del Derecho administrativo son los intereses
particulares de la administracion y recurre a medios menos drasticos para alcanzar sus
objetivos. Segun esta posicion, para Silva Sanchez (criterio teleoldgico) el Derecho
penal protege bienes concretos en casos concretos a través de criterios de lesividad o
peligrosidad concretos y de imputacion individual de un injusto propio; por su parte,
el Derecho administrativo sancionador trata de ordenar sectores de la actividad,

requiere estadisticas, es mas flexible en la imputacion y persigue las infracciones.

e) Quinto criterio: la diferencia cualitativa y cuantitativa®?® entre la norma penal y la
norma administrativa. Es el Gltimo y més controvertido criterio comprende dos

subcriterios debidamente diferenciados:

1.-Diferencia Cualitativa.
Quienes defienden ésta posicion, sefialan que la diferencia cualitativa**® parte del
fundamento que el derecho penal se constituye sobre acciones ético-sociales
relevantes o conductas altamente reprochadas por la sociedad, concebidas como
delitos. Y para el caso particular de la investigacion con el componente de una
significancia cultural —se trata de conductas que lesionan bienes del patrimonio
cultural y que resultan intolerables para la convivencia social—, entonces debe
sefialarse en la ley, cuéles son esas conductas intolerables y tener precision sobre
cuéles podrian ser tolerables penalmente, lo cual no se les exime de alguna otra

forma de sancion diferente a la penal.

Por otra lado, las infracciones administrativas son consideradas una accion
irrelevante para la ética social, culturalmente son indiferentes; los ilicitos
administrativos se agotan en la desobediencia de los mandatos y prohibiciones
establecidas por la ley, se trata de ilicitos puramente formales, que no se

constituyen por la lesion o la puesta en peligro concreto de un bien juridico como

“BCEREZO MIR, José “Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo”, ob.cit., pp. 159 y ss. Una
de las primeras propuestas indicaba que los delitos del Derecho penal criminal serian delitos naturales del Derecho
natural y los Delitos administrativos serian delitos artificiales o creados solo por la voluntad del Estado, esta
primera distincion fue calificada como inadmisible, porque al derecho no puede basarse sélo en la propuesta del
iusnaturalismo.

429 CEREZO MIR, José, id., pp. 163 y s.
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ocurre con los ilicitos penales, sino solamente por la lesion de un interés de la
Administracion. De manera que, la sancion administrativa no tendria un caracter
retributivo o expiatorio como ocurre con la sancion penal, la sancion
administrativa no seria expresion de un juicio valorativo ético-social, su unico fin

es apelar al desobediente y recordarle sus deberes a los ciudadanos.

De acuerdo a la posicion cualitativa, la sancion penal esta dirigida a todas las
conductas que lesionan los bienes culturales de manera relevante, conductas que
ocasionan una grave alteracion en los bienes culturales como su destruccién o
dificil reparacion que son altamente intolerables social y éticamente; por lo que
requieren de una represion penal. Mientras que la desobediencia de mandatos
administrativos —consistente por ejemplo, en la omision de tramite u
autorizacion para desarrollar alguna actividad regulada por la ley, relacionada con
un bien cultural—, serd objeto de represion administrativa; porque la
administracion regula obligaciones y deberes para los propietarios y poseedores
del patrimonio cultural de la nacién. Entonces, el incumplimiento de éstos,
constituye infraccion administrativa, de conductas tolerables ética y socialmente,
que se haran pasibles de sanciones menos drasticas —es el caso de, la obligacion
del registro de la posesion y/o tutela de bienes culturales, la obligacion de
comunicar su transferencia, entre otras— establecidas por la ley de la materia.
Estas no son conductas que puedan ser perseguidas por la sociedad, y cuya falta
sera sancionada Unicamente por la administracion, siempre que, no implique un
riesgo o afectacion sobre el bien cultural, caso contrario se requiera

adicionalmente, una sancién penal **.

2.- Diferencia cuantitativa.
Las diferencias cuantitativas*** deben trazarse tomando en cuenta la gravedad de
las infracciones, asi por ejemplo, desde el punto de vista material debe
considerarse el desvalor ético-social y cultural del hecho y, tomando en cuenta la

politica criminal hay que orientar a la rapidez y eficacia de la sancién. En esa

40CEREZO MIR, José, id., p. 164. En contra de ésta posicién se pronuncia Cerezo Mir, a quien no le resulta
convincente la teoria de que la diferenciacion se haga por el criterio ético-social y culturalmente indiferente;
seglin su parecer —el legislador— no establece mandatos y prohibiciones para ejercitar la obediencia de los
ciudadanos, sino para crear un estado o situacion valiosa, o impedir la produccién de un dafio.

41 CEREZO MIR, José, “Limites entre el Derecho Penal y el Derecho Administrativo”, ob.cit., pp. 159 y ss.
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perspectiva, lo menos grave y tolerable socialmente, recibird sancion
administrativa como medida eficaz para la infraccion; y, las (aun existentes)
infracciones administrativas méas graves deberian convertirse en delitos o faltas, o
ser suprimidas** cuando coincidan con figuras delictivas existentes actualmente

en el Cddigo penal.

La diferencia del Derecho penal con otras ramas del Derecho no es solo
cualitativa, sino también cuantitativa®®; pues, la intervencién del Derecho penal
debe requerirse ante la necesidad de una mayor proteccion a la sociedad de
ilicitos que encierran un injusto y una culpabilidad mas elevada, merecedores de
una pena. Pena que debe constituir el ultimo recurso de proteccion y de orden
social frente a los ataques relevantes; puesto que, su merecimiento lo determinan
tres elementos: 1. El valor del bien juridico protegido; 2. La peligrosidad del
ataque al objeto de la accion en que se encarna el correspondiente bien juridico
(desvalor de la accion), el juicio de desvalor se produce en la forma y la
intensidad de la agresion; y, 3. El grado de reprobabilidad de la actitud interna
del autor (desvalor de la actitud interna), el hecho se hace s6lo merecedor de la
grave desaprobacion moral cuando al propio tiempo resulta altamente inmoral.
Decisivos son ademas, la entidad del perjuicio del objeto de la accidn (lesion o
puesta en peligro), la peligrosidad de los medios que el delincuente ha empleado y
el grado de reprobabilidad de su actitud interna (dolo o imprudencia, motivos de

hecho)*3.

De manera que, no hay solamente una diferencia cualitativa, sino mas bien, la
distincion se basa en la entidad del ataque frente al bien juridico, e implica
cuantificar el dafio y establecer una escala de valores de mayor a menor o
viceversa, en la que, conforme a los principios juridicos, el Derecho
administrativo regula y reprime las agresiones menos graves y el Derecho penal

sanciona las agresiones mas graves.

“2CEREZO MIR, José, ibid., pp. 159 y ss. Gran parte de las faltas (del CP), podrian transformarse en
infracciones puramente administrativas y otras, las menos, convertirse en delitos (Ejemplo: faltas de lesiones,
hurto, estafa, apropiacion, incendio y dafios) que podrian perseguirse s6lo a instancia de parte.

“3HEINRICH JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho penal. Parte General, Vol. Primero, Ed. Bosch S.A.,
Barcelona, Espafia, 1981, pp. 70s.

“HEINRICH JESCHECK, Hans, Tratado de Derecho penal. Parte General, Vol. Primero, Ed. Bosch S.A.,
Barcelona, Espafia, 1981, p. 72.
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Gonzalez Cussac manifiesta,cuando se trate de bienes especificos de menor
entidad, o no se haya producido lesion, o no exista dolo, etc., tiene que inclinarse
por la represion administrativa, en todo caso lo decisivo en la diferenciacion entre
ilicito penal e ilicito administrativo debe ser, no solo el contenido de injusto, el

grado de lesividad, sino también los criterios de imputacién de ese injusto®®.

Ante éstas dos posiciones —cualitativa y cuantitativa—, nuestro planteamiento es
adoptar ambas posturas; porque, si bien es cierto en los ilicitos contra el
patrimonio cultural, no todos los bienes juridicos son objeto de proteccion, no es
absolutamente determinante la importancia del bien juridico (postura cualitativa)
para manifestar que una afectacion sea reprimida penalmente; es necesario
ademas observar el grado de afectacion o lesién del bien juridico (postura
cuantitativa); de manera que, se convoque a ambos criterios para establecer un
limite entre los tipos de responsabilidad penal o administrativa en los ilicitos
contra los bienes del patrimonio cultural de la nacién, sin olvidar los elementos
del tipo, como la conducta desplegada, los medios empleados, el nimero de

participantes, y que la afectacion recaiga sobre el bien objeto de proteccién, etc.

En definitiva, no hay una frontera infranqueable para el legislador entre lo que debe

declarar delito y lo que debe declarar infraccion administrativa; entre lo que merece

una pena de imposicién judicial y lo que merece una sancion administrativa. La

tendencia debe ser a reducir el &mbito de los delitos y a aumentar correlativamente la

extension de las infracciones administrativas, para esto varios factores actlan en esa

direccion, la idea de que el derecho penal debe ser la Gltima ratio y responder al

principio de minima intervencion vy, evitarla saturacion de casos en los tribunales

penales, por la posible inadaptacién de procesos penales en la defensa de intereses

generales, y la falta de preparacién de los jueces penales para enjuiciar conductas en

ciertos &mbitos**®, como serfa con las infracciones en contra del patrimonio cultural.

“BGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit., pp. 311y s.

“OREBOLLO PUIG, Manuel y Otros, “Panorama del Derecho administrativo sancionador en Espafia. Los
derechos y las garantias de los ciudadanos”, ob.cit., pp. 31 y s.
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Los problemas surgen en la préctica cuando se elevan a la categoria de delito, simples
infracciones disciplinarias *”, o cuando las propias sanciones disciplinarias son
incluso de mayor gravedad que las propias penas; resulta criticable la criminalizacion
de dichos supuestos, cuando en la mayoria de legislaciones se trata de infracciones de

caracter administrativo®®,

Cuando la Constitucion politica, reconoce que el Estado debe proteger el patrimonio
cultural de la nacion, ésta labor debia obedecer a una politica Gnica de proteccién del
patrimonio cultural de la nacidn; sin embargo cuando el legislador decide que bienes y
frente a qué ataques debe intervenir el derecho penal, se produce una incordinacién en
el ordenamiento juridico respecto de los actos ilicitos y contra qué bienes culturales se
castigaria, si con penas 0 con sanciones administrativas, lo que estaba ligado a la
determinacion de qué criterios se han utilizado para efectuar dicha delimitacién y asi,
seleccionar coherentemente las conductas merecedoras de la sancion mas grave, para
la sancién penal**®. Como ya se vio, ambas codificaciones siguen criterios diferentes,
mientras el Cddigo penal asume la proteccion mixta (general y especial), la ley del

patrimonio cultural se adhiere a la proteccion general.
3.3. CONDUCTAS CON DOBLE REGULACION NORMATIVA
Lo que corresponde aqui, es determinar si de la forma como esta tipificado las

infracciones a los bienes del patrimonio cultural de la nacion; es correcta la

responsabilidad asignada —penal o administrativa— o cual debe ser su calificacion.

“TGUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit., pp. 302 y s. Lo concerniente al
patrimonio cultural italiano, se regula tanto el ordenamiento juridico-administrativo como por el ordenamiento
juridico-penal, se originan las consecuentes discusiones acerca del ambito correspondiente a cada uno ellos. Asi, la
mayoria de la doctrina italiana, como ya se dijo, entiende que gran parte de las disposiciones penales sancionan
realmente meros actos de desobediencia administrativa, actos de inobservancia de una disposicion negativa de la
autoridad administrativa, o, al menos, con una estrecha vinculacion al contenido de la disciplina administrativa.
Resulta pues, sumamente criticable la criminalizacion de dichos supuestos, cuando en la mayoria de legislaciones
se trata de infracciones de caracter administrativo. En esta direccion Ferrayoli denuncia como, uno de los factores
de la crisis del derecho penal italiano ha sido provocado por una legislacion aluvial que ha ampliado
desmesuradamente la esfera de las prohibiciones penales, invadiendo sectores de naturaleza propiamente
administrativa, aumentandose incontroladamente los delitos contravencionales, a menudo consistentes en meras
desobediencias.

438 GUISASOLA LERMA, Cristina, ibid., p. 302.
439 GUISASOLA LERMA, Cristina, id., p. 298.
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a) Extraccion de Bienes culturales
Recordemos que extraer consiste en sacar o retirar bienes, siendo irrelevante el medio
o forma material en que se efectle. La conducta propiamente consiste en extraer del
pais bienes del patrimonio cultural, hecho que se encuentra prohibido salvo, los casos
excepcionales en los cuales la extraccion tiene como destino —Ila exhibicion
cientifica, artistica, cultural, estudios especializados y para fines de restauracion— de
los bienes culturales; de manera que el tenedor o propietario, tiene la obligacion de
obtener el permiso respectivo a fin de sacar del pais los bienes culturales.

Ahora bien, la conducta de extraccion de bienes culturales se encuentra tipificada en
la norma penal y en la norma administrativa de la siguiente forma: en la Norma
especial: Multa, incautacion o decomiso, cuando corresponda, al tenedor y/o
propietario de un bien integrante del patrimonio cultural de la nacion cuya salida se
intente sin autorizacion o certificacién que descarte su condicion de tal (art. 49.c, Ley
N° 28296); en tanto que la Norma penal se regula en dos tipos: 1. El que extrae del
pais o comercializa bienes del patrimonio cultural prehispanico o no los retorna de
conformidad con la autorizacion (art. 228 C.P.); y, 2. El que extrae del pais o
comercializa sin autorizacion bienes culturales previamente declarados como tales,
distintos a los de la época prehispanica, o no los retorna al pais conforme la
autorizacion que le fue concedida (art. 230 C.P.).

El incumplimiento de la prohibicion de extraccion de bienes culturales regulado por
los dos tipos de normas, puede ser de dos formas: primero cuando la extraccion de los
bienes culturales se haga para fines distintos a los exceptuados por la ley, por ejemplo
una compra-venta de los bienes; y, segundo, cuando la extraccion de los bienes
culturales se hace para fines exceptuados por la ley, pero no se cuenta con la
autorizacion respectiva. En la primera modalidad, donde la extraccion se realiza para
objetivos distintos a los sefialados en la ley (estudio, exhibicién y restauracion), se
vulnera la prohibicion administrativa general de sacar los bienes culturales fuera del
pais para intereses diferentes —supuestamente ilicitos—. No olvidemos que los bienes
culturales son bienes colectivos; por consiguiente, la conducta se configura en ilicito,
cuando adicionalmente se atenta contra la funcion social de los bienes culturales al
desligar dichos bienes de la sociedad, es el caso de una compra-venta que ocasiona

que el bien deje de proporcionar informacion a la sociedad sobre el origen de sus

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 5 22}‘3{’:2?““

DEL PERU

ancestros y rompe la secuencia historica de la nacion. Hecho que constituye una
afectacion grave al patrimonio cultural de la nacion, porque la existencia de fines
distintos a los sefialados por la ley, posibilita que los bienes culturales no sean
retornados al pais. Con éste analisis la tipificacion penal sobre esta modalidad de

conducta seria la mas indicada.

En la segunda modalidad de conducta, referida a la extraccionde bienes culturales
para los fines establecidos por la ley —fines licitos—,pero efectuados sin contar con
la autorizacion respectiva; consideramos que la infraccion se encuentra en el
incumplimiento de la obligacion de obtener la autorizacion administrativa respectiva
para la extraccion de bines culturales, sefialada por la ley; pues, con la conducta no se
afecta al bien cultural en su funcion social porque la extraccion serd temporal; ni
tampoco existe algin desmedro material sobre el mismo; se trata solo de una
trasgresion de la norma administrativa, que en nuestra opinion su represion debe ser en

el mismo ambito administrativo.

Adicionalmente, debe tomarse en cuenta, aspectos consistentes en la antigiiedad del
bien cultural, la cantidad de bienes extraidos, el destino de la extraccion y el objeto de
la extraccion, para efectos de imposicion de la sancion. Finalmente podemos concluir
que en tanto se produzca una vulneracion del mandato administrativo, la sancion debe
ser administrativa por tratarse de una afectacion minima, pero si la afectacion es a la

funcidn social del bien, la sancion debe ser penal.

Como manifestamos, la conducta se encuentra tipificada simultaneamente en la Ley de
Proteccion del Patrimonio Cultural (Ley N° 28296) y en la norma penal (art. 228 y 230
C.P.), ambas normas difieren segun su redaccion literal, por el instante de la comision
de la infraccion. Mientras la norma especial sanciona el intento de salida, cuando no
existe una autorizacion de por medio 0 no se cuenta con una certificacion que descarte
la condicién de patrimonio cultural de los bienes que saldran del pais; pero, que aun
no salieron. La norma penal reprime la extraccion, es decir, se requiere que los bienes
culturales hayan salido del territorio nacional, porque la norma textualmente dice: el
que extrae. Aunque la figura del intento de salida, puede ser sancionada como una
tentativa penal, no siendo necesario que exista una doble regulacion.

Consiguientemente la extraccion de bienes culturales fuera del territorio nacional se
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configura en infraccion cuando se realiza sin contar con la autorizacion respectiva, o
cuando contando con la autorizacion el destino de los bienes culturales es distinto a los

fines sefalados en la autorizacion.

Sin embargo, consideramos que lo que se produjo fue un error en la redaccién, no
olvidemos que el interés de la norma administrativa es el cumplimiento del mandato,
en este caso la obligacion administrativa consiste en la obtencién de una autorizacion
o certificacion de descarte; en esa medida, creemos que si hay un intento de salida sin
contar con los requisitos administrativos la sancién debe ser administrativa; de igual
forma, si hubo una extraccion de bienes culturales para fines legales, pero se produjo
sin la autorizacion, debiera darse una sancion administrativa. Pero cuando los fines de
la extraccion son ilicitos sea que los bienes hayan salido o estén por salir, la sancion
debe ser penal. En tanto no se corrija la redaccion y sentido de las normas, un intento
de salida se reprime con multa; y una extraccion asi sea para fines licitos se

sancionara con privacion de libertad.

b) Excavaciones en sitios arqueoldgicos

Recordemos que la excavacién en sitios arqueoldgicos consiste en la remocion de
terrenos, apertura de zanjas u hoyos, con la finalidad de obtener bienes culturales
prehispénicos (pre-incas e incas), restos que frecuentemente se hallan en diversas
capas del subsuelo; razon por la cual, resulta dificil que la conducta se concrete sobre
bienes pertenecientes a la época posthispanica®®®, en atencién a su naturaleza y
antigliedad. Sin embargo, hay que manifestar que el acto de excavacién resulta
complejo en determinados terrenos del territorio nacional***, donde casi todos cuentan

con infinidad de vestigios culturales.

“OEntre los bienes muebles posthispanicos, de acuerdo a lo que establece la Ley N° 28296 LGPCN (art. 1),
podemos destacar pinturas, lienzos, esculturas, libros, documentos, fotos, sellos, monedas, herramientas,
ornamentos de uso litrgico, armas, entre otros; los mismos que se encuentran en custodia y/o posesion de iglesias,
museos, gobiernos municipales, regionales, instituciones publicas (universidades, centros educativos, las fuerzas
armadas, etc.), empresas particulares como el caso hoteles y en posesion y/o propiedad de particulares que se
encargan de su cuidado y proteccion, pero dificilmente enterrados, salvo aquellos que se encuentran en
cementerios.

“1Un caso especial constituye la ciudad del Cusco, donde en ocasiones de apertura de terreno se topan con
construcciones incas o preincas y hasta con la presencia de bienes muebles.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\‘\ﬁNEgﬂl

§ Y | PONTIFICIA
-

TESIS PUCP K A UNIVERSIDAD

DEL PERU

Pero, debemos destacar cuando las excavaciones son licitas estas constituyen una
ventana abierta a la historia**, pues los sitios arqueolégicos son recursos no
renovables en los que sélo se puede excavar una vez; si no se efectiian correctamente,
se puede alterar o destruir los objetos que guarda el sitio, e inclusive afectar el
espacio arqueoldgico y natural que lo rodea; y, consecuentemente se pierde la
informacion de manera irremediable, privandose a la sociedad de un mayor

conocimiento sobre sus antepasados.

La conducta evidencia la concurrencia de infracciones e ilicitos, de ahi la necesidad
de demarcar limites de responsabilidad entre estos dos. Comencemos con la norma

1*4* que a la letra dice: Multa a quienpromuevayrealice excavaciones en sitios

especia
argueoldgicos o cementerios,(...) sin tener la autorizacion correspondiente del INC
(Ministerio de Cultura) o la certificacion que descarte la condicion de bien cultural,
(...); la norma regula dos situaciones: 1. Lapromocion de la excavacion, que la
veremos mas adelante y, 2. Lapropia excavacion que debe contar con las condiciones

1444 sefiala: él que sin autorizacion

establecidas en la ley. Por su parte la Ley pena
excava 0 remueve monumentos arqueoldgicos prehispanicos (...), sera reprimido con
pena privativa de libertad; conducta que recae propiamente sobre bienes culturales
inmuebles, aunque la norma precisa ain méas y manifiesta que se trata de monumentos

argueologicos prehispanicos.

Comencemos indicando que una de las condiciones repetidas en ambas normas es la
autorizacion, que abarca la realizacion de trabajos de prospeccion, estudios de
localizacion de la zona a excavar*®®, entrega de proyectos, lista de personal capacitado
y recursos téecnicos especializados, planes de supervision y otras actividades que debe
presentarse al Organo administrativo respectivo para el inicio de una excavacion
arqueoldgica responsable; y, simultineamente preservar los bienes integrantes del

patrimonio cultural de la nacién. Pues, una excavacion desarrollada sin la autorizacion

442 BECERRIL MIRO, José Eresto, El Derecho del patrimonio histérico-artistico en México, Editorial Porrua,
Meéxico, 2003, p. 31. Observaciones acerca del saqueo de Jenny Doole de la Universidad de Cambridge.

43|_ey 28296 Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. 49.1 inc. e) del Titulo VI Sanciones
Administrativas.

444C6digo penal, D. Leg. 635, art. 226 del Titulo VI Delitos contra el Patrimonio Cultural en la modalidad de
Atentados contra Monumentos Arqueoldgicos.

“SHERNANDEZ HERNANDEZ, Francisca, El patrimonio cultural: la memoria recuperada, ed. TRES S.L.,
Espafia, 2002, p. 50.
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correspondiente, tiene efectos materiales negativos e inmediatos sobre el terreno y los
bienes muebles contenidos en su interior; todo esto constituye un elemento mas a
considerar al momento de establecer el tipo de responsabilidad; pues, las secuelas de
una excavacion son fisicas y pueden llegar a calificarse inclusive como alteracion de
bienes culturales, no olvidemos que los efectos de la excavacion se miden por la
extension del terreno aperturado, los instrumentos y métodos empleados;
consecuencias que pueden ser minimas o graves, y sobre los que hay que establecer un

tipo de responsabilidad.

Las excavaciones se realizan sobre terreno con presencia de restos culturales; sin
embargo, hay que sefialar que el principal problema para establecer un limite lo
encontramos en el objeto material que comprende cada una. La infraccion
administrativa habla de dos tipos de bienes inmuebles, sitios arqueoldgicos o
cementerios y; la norma penal tipifica la conducta producida sobre monumentos
arqueoldgicos prehispanicos; cuando en realidad existe un nimero mayor de bienes
inmuebles  reconocidos por la ley **®* —los edificios, obras de infraestructura,
ambientes y conjuntos, monumentos, centros histéricos y demas construcciones, o
(terrenos con) evidencias materiales; a los que hay que sumar losyacimientos, restos
arqueologicos, monumentos, lugares aludidos por nuestra Constitucién (art.21)—, en
los que son viables las excavaciones ilegales*’. Por esta razén consideramos que la
mencion que hacen ambas normas resulta excluyente de los bienes inmuebles
referidos; problema que tiene sus origenes en la falta de uniformidad en la redaccion
de la legislacion nacional y en la concepcion de patrimonio cultural y la clasificacion

del mismao.

445 ey 28296, Ley general del patrimonio cultural de la nacién, Art. 1.1. Bienes materiales, 1.1. Inmuebles, del
Titulo | Bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién, Capitulo | Disposiciones generales.

“7Sentencia Absolutoria N° 2005-674-JP-04 (14/11/06) de la Corte Superior del Cusco y Cotabambas; por la
realizacion de trabajos clandestinos de remocién y excavacion de tierras en un inmueble ubicado en la Zona
Arqueologica deMarcavalle, declarada por Resolucion Jefatural N° 626 del 29/08/90. En su fundamentojuridico
de la absolucidn sefiala textualmente: (...) la sola falta de autorizacion del INC no puede justificar de forma alguna
una sentencia condenatoria. Asi pues en primer término debe verificarse la realizacién de los verbos rectores, es
decir depredar, excavar o remover, comprobada la existencia de los mismos, debe verificarse el objeto de la
conducta para el caso de analisis “los yacimientos prehispanicos”, sobre esta terminologia debe tenerse en cuenta
que la calificacidn de este tipo penal como un tipo penal en blanco es un tanto discutible, tanto por la posibilidad
que existe de interpretar este concepto como un concepto valorativo como por la falta de técnica legislativa al
momento de determinar la norma de remision y en su caso el contenido de la referida norma de remisién, pues
conforme se puede verificar del Reglamento de Investigaciones Arqueoldgicas R. S. N° 004-2000, lejos de utilizar
el término de yacimientos arqueoldgicos utiliza el término monumento arqueolégico, generando indeterminacion
al momento de calificar la conducta, indeterminacion que debe abonar a favor del procesado (...), la sentencia no
exceptu6 de la responsabilidad administrativa que debia verificarse por los cauces respectivos.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP 5 22}‘3{’:2?““

DEL PERU

Ahora bien, cuando el ordenamiento juridico sefiala como objetos de infraccion —
excavaciones en sitios arqueoldgicos o cementerios en la norma administrativa y
excavacion en monumentos arqueoldgicos prehispanicos en la norma penal—, hace
presumir que se trataria de dos conductas diferentes y dificilmente se conciliaria un ne
bis in idem, por falta de identidad del objeto desde el punto de vista de una
interpretacion literal de las normas, siendo que mas bien se produce un problema de
redaccion. Pues como sefialamos, la Constitucion y la Ley especial (art. 1l Titulo
preliminar de la Ley N° 28296) establecen como objeto de proteccidn general, a los
bienes culturales muebles e inmuebles, con mencidon de una lista amplia en éste
altimo caso, razon por lo que, creemos que si ambas normas utilizaran una sola
denominacién de bienes inmuebles, podria producirse un ne bis in idem en funcion de
la identidad del objeto del delito.

Dependera del tipo de interpretacion que se le dé a la norma, si ésta es literal, como
suele ocurrir en la actualidad, no sélo no hay una vulneracion del principio denen bis
in idem, sino queda impune excavaciones clandestinas efectuadas en inmuebles post
hispanicos y algunos otros prehispanicos —como los basureros arqueoldgicos y
yacimientos— que pueden contener importante y valioso material cultural; por no ser
nominados como objeto material de proteccion en la norma penal y en la parte

sancionadora de la Ley N° 28296.

Un ejemplo claro de una interpretacion literal que releva de responsabilidad a
determinadas excavaciones, creando peligrosamente situaciones de impunidad es el
proceso 2005-674 de la Corte Superior de Cusco y Cotabambas;en el cual se procesa
judicialmente por excavaciones en la Zona Arqueologica de Marcavalle, declarada
patrimonio cultural intangible por Resolucion Jefatural N° 626 del 29 de agosto de
1990. Pues, en la fundamentacidn juridica de la sentencia en primera instancia (14 de
noviembre del 2006), uno de sus extremos se apoya para la absolucion del caso en la
indeterminacion conceptual del objeto de la conducta (art. 226 CP), segun el cual el
objeto lo constituyen los monumentos arqueoldgicos prehispanicos; asimismo el
juzgado acoge el concepto del Reglamento de Investigaciones Arqueoldgicas (R.S. N°
004-2000) que también utiliza el término monumento arqueoldgico, —ndétese que la
norma que debié considerarse era la Ley General del Patrimonio Cultural de la

Nacion, Ley N° 24047 vigente en el tiempo y, que enumera una lista de inmuebles
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como objeto material de proteccion en el que se encuentra los yacimientos
arqueoldgicos, zonas arqueologicas, etc.—. Nuestra opinidn es que estos criterios no
s6lo son peligrosos para efecto de calificacion de las conductas delictivas y la
imposicion de sanciones; la indeterminacion legislativa sobre las denominaciones
otorgadas a los bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién, no puede ser
causa de impunidad, son errores descriptivos de la norma que exigen una correccion

en el ordenamiento juridico en general.

En conclusion debemos indicar, primero que de conformidad con los fines de la
norma administrativa ya revisados, el sentido del mandato administrativo es el
cumplimiento de la norma; eso significa, que para efectuar excavacion en sitio
arqueoldgico o cementerio, debe previamente obtenerse la autorizacién que lo
permita, o caso contrario obtenerse un certificado que descarte la presencia de bienes
culturales del lugar donde se pretende excavar, siempre que exista sospecha de la
existencia de estos. Por lo que, la vulneracién de la norma administrativa consiste en
la omision del trdmite administrativo fijado, para el desarrollo de la excavacion en
sitios que contiene o se presume la presencia de bienes culturales de la nacion. A
nuestro parecer, la norma administrativa en efecto, debe sancionar cuando se
incumple con los tramites para desarrollar cualquier tipo de excavacion sobre bien o
terreno que contenga vestigios, piezas o restos culturales, y tal como lo sefiala la
norma sin perjuicio de la sancién penal. Hay que hacer notar que cuando nos
referimos a cualquier tipo de excavacion, anotamos desde las mas simples a las mas
complejas sea por los instrumentos utilizados o por la dimension del terreno
aperturado, claro estd que la ley debiera hacer una marginacion del tipo de

excavaciones para efectos de la sancidn a imponer.

Por su parte, la norma penal tiene como objeto de proteccion, la lesion o puesta en
peligro del bien juridico patrimonio cultural, y habiendo manifestado anteriormente
que este delito es de resultado; para su sancién, se requiere que la lesion sea material,
que ocasione algun tipo de dafio fisico al bien cultural, aunque simultaneamente cause
una afectacion a la funciona social del bien. De manera que, la falta de autorizacion no
es suficiente para efectos de su represién penal; pues, una excavacion arqueoldgica
aun con autorizacion, es factible de ser sancionada penalmente si se lesiona

fisicamente el patrimonio cultural (culposamente) o se provoca un desmedro en su
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funcion social. Consecuentemente, consideramos que la autorizacion no debe
constituir un elemento determinante en la calificacion de éste tipo penal en particular,

que protege su preservacion, su adecuado estudio y puesta en valoracion.

Lo que se produce mas bien es una vulneracion del principio de proporcionalidad,
porque la sancion administrativa impone una multa por excavar en sitios
arqueoldgicos o cementerios, sancion que resulta irrisoria frente a la sancion penal de
privacion de libertad fijada por excavaciones efectuadas en monumentos
prehispanicos. Pues, para nosotros, no se trata de una doble regulacién, sino una
errada conceptualizacion de los bienes inmuebles del patrimonio cultural. Como
dijimos lineas arriba, hay un mismo espiritu, porque ambas normas intentan proteger
el patrimonio cultural de excavaciones; la norma administrativa exigiendo
autorizacion o certificado de descarte de la existencia de bienes culturales y la norma
penal reprimiendo la lesion fisica que pudiera darse sobre los bienes culturales en
excavaciones no autorizadas o autorizada (esta Ultima no contemplada). Finalmente
consideramos que la condicion respecto a la obtencion de autorizacion sélo debe ser
requerida para el ambito administrativo, en vista de que la afectacion no es grave y no
amerita la represion penal como medida eficaz. Inclusive la sola excavacion no es
suficiente para la imposicién de una sancién penal, debe evaluarse: la afectacion
social, el dafio fisico o alteracion que ésta pueda producir al bien cultural; en el
entendido que la sancion penal debe ser Ultima ratio, debe exigirse un dafio material
trascendente que reste considerablemente la funcién social y el valor social del bien
cultural, de lo contrario la conducta desplegada debe ser pasible Unicamente de

sancién administrativa.

Otro aspecto importante de la legislacion penal, es que la conducta de excavacion se
encuentra regulada conjuntamente con otras conductas —exploracién y remocion—,
que asi, como individualmente constituyen ilicito, estratégicamente en conjunto dan
cabida a un ilicito mayor, el trafico ilicito de bienes culturales cuya lesion va dirigida
a la funcidn social de los bienes culturales, conducta que no esta tipificada por nuestra

legislacién penal; pero, requiere su urgente regulacion.
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c) Promocion de actividades en contra del Patrimonio cultural
Repasemos a la promocion la conceptualizamos como el acto de: impulsar, motivar,
instigar la investigacion arqueoldgica en el campo legal o estimular la depredacion
del patrimonio cultural en el campo ilicito; es una actividad que se da
fundamentalmente a través del apoyo economico o el financiamiento en acciones de
excavacion, remocion de terrenos y exploracion; contribuye también, la facilitacion de
medios e instrumentos (herramientas) que permitan la excavacion. Asimismo,
considerando los aportes de Pefia Cabrera, hay que reconocer que en la promocion es
factible comprender a la organizacion y direccion de las labores de excavacion; por
cualquiera de estas formas se puede predisponer a la comision de un delito contra los

bienes culturales.

La promocion de excavacion de bienes inmuebles del patrimonio cultural, al igual que
las conductas precedentes cuenta simultaneamente con una tipificacién en la norma
administrativa y en la norma penal, de la forma siguiente:

1*4® sefiala que habra:Multa a quien promueva y realice excavaciones

La norma especia
en sitios arqueoldgicos o cementerios, (...) sin tener la autorizacion correspondiente
del INC o la certificacion que descarte la condicion de bien cultural (...). Por su parte
la norma penal en el art. 227 manifiesta: EI que promueve, organiza, financia o dirige
grupos de personas para la comision de los delitos previstos en el articulo 226, sera

reprimido con pena privativa de libertad (...).

La promocién de excavaciones arqueoldgicas no es una actividad prohibida o que se
deba prohibirse, es mas, la ley debiera promover su incremento, siempre que sea de
caracter cientifico y se desarrolle dentro del marco legal. Ahora conforme a lo
establecido por las normas precedentes, debemos manifestar quela promocién no es un
acto que tenga una tramitacion especial o por separado, mas bien, se encuentra
implicita en la autorizacion que se solicita y posteriormente se concede por la
autoridad al proyecto de excavacion, en la que debe quedar sustentado su finalidad,

financiamiento, organizacion y direccidn entre otros aspectos.

48 ey 28296 Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacién, art. 49.1inc. €) del Titulo VI Sanciones
Administrativas.
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La conducta infractora y delictiva de la promocidn se encuentra en la excavacion de
inmuebles; pues, la conducta analizada puede darse de forma individual o en forma
conjunta con otras acciones (excavacion, asentamiento, hurto, comercio, etc.), en este
caso la promocién y excavacion son acciones que van juntas y; en efecto, sélo si hay

ilicitud en la segunda se reprimira la primera.

Entre las diferencias tenemos: la ley especial reprime aquellas actividades que se
efectlian sin autorizacién respectiva o sin certificado de descarte; es decir, se produce
un incumplimiento de la norma, ocasionando una multa para el que efectia la
excavacion y el que promociono la misma.También es viable la sancion
administrativa, si la autorizacién estuviese incompleta o tuviese alguna irregularidad,

0 el caso que se produzca una afectacion material minima sobre el bien cultural.

Por otra parte, en la norma penal la accion de promocién va acompafiada de otras
acciones como la —organizacion, financiamiento o direccion— que son las
modalidades por las que se produce la promocion y con las cuales actua
simultaneamente sobre un conjunto de actos ilicitos como: la excavacion, exploracion,

depredacion entre otros. De manera que, la promocion no es una actividad aislada.

En la norma penal sélo se reprime la promocion cuando se produce conjuntamente con
determinadas actividades —asentamiento, depredacion, exploracién, excavacion o
remocion no autorizada— suscitada en monumentos arqueologicos prehispanicos
(art. 226 C.P.). Con dicha redaccion nuevamente se incide en un solo objeto material
de proteccién de los monumentos, dejando desprovista de represion conductas de este
tipo, en otros inmuebles culturales pre hispanicos y en inmuebles del patrimonio
cultural post hispanico (art. 230 del C.P.), las mismas que tienen similar valoracién
para la Constitucion politica y la Ley especial. Esta situacion se repite en la norma
especial que tipifica como infraccion las acciones recaidas Unicamente en sitios
arqueoldgicos o cementerios, que conforme venimos sefialando son formas de crear

impunidad en acciones en contra de nuestro patrimonio cultural de la nacién.

Inclusive la conducta de promocidn sola puede constituirse en un acto preparatorio de
la comision ilicita de excavacion, que podria sancionarse como tentativa penal del

delito de excavacion de bienes del patrimonio cultural de la nacién, si se ejecutan
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acciones materiales para la realizacion de una excavacion ilicita de terrenos que

comprenden patrimonio cultural o son patrimonio cultural.

Finalmente, debemos manifestar que el art. 227 del C.P. debiera ser aplicable a todos
los tipos descritos en el capitulo de delitos contra bienes culturales, amplidndose a
otras actividades ilicitas tan o mas importantes que la excavacion de terrenos

inmuebles; es el caso del hurto, robo**® 450

, receptacién, comercializacién, destruccion
entre otros; porque existen personas naturales y juridicas que financian, dirigen; es
mas, en ocasiones se ha denunciado la oferta de bienes culturales por catalogo a
pedido del cliente y esta conducta es una forma de promocién y en éste tipo de
actividades se debe sancionar penalmente sin que necesariamente se tenga que
comprobar la lesion sobre los bienes culturales, bastard la puesta en peligro. Sin
embargo la promocion forma parte de una figura mas compleja y grave que no se
encuentra regulada en nuestra legislacion es el tréfico ilicito de bienes culturales**, en
la cual se presentan otras actividades delictivas como la excavacion, hurto, robo,

receptacion y otras que son delitos medios para el trafico de bienes culturales.

Como conclusién, en primer lugar, debemos sefialar que la conducta de promocion
por si sola no es punible, ni administrativa, ni penalmente; se va a configurar la
infraccion o el ilicito cuando una segunda conducta se ejecute o esté por ejecutarse, es
decir una excavacion, exploracion, depredacion, hurto, robo, comercializacion, etc., de

bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacién. En segundo lugar, es posible

“91as acciones de hurto y robo, tiene mucho que ver con el tréfico de comercio internacional de piezas del
patrimonio cultural de la nacién, las mismas que de igual forma reciben un incentivo econémico para su
sustraccion ilicita de sus lugares oriundos como iglesias, museos.

4%0La destruccién del patrimonio cultural constituye el medio para alcanzar el desarrollo y la modernizacién de las
empresas privadas y en ocasiones del Estado, en los Gltimos afios normas de promocion y desarrollo del turismo
han constituido serios atentados al patrimonio cultural, al facilitar la construccién privada (hoteles, restaurantes
entre otros), con el interés de dar la mayor facilidad a la inversiéon privada a costa de la desaparicion del
patrimonio cultural.

“51Un delito que trasciende fronteras en relacion al patrimonio cultural, es el trafico de bienes culturales el mismo
que no es regulado con ese nombre en nuestra legislacién, sin embargo si reconocido por la doctrina internacional,
el mismo que implica la intervencién de una serie de actividades ilicitas desarrollada por organizaciones, pero por
la deficiente regulacion en la proteccion del patrimonio cultural se contribuye en la impunidad de dichas acciones
ilicitas. Es el caso de la denuncia por el robo de unos lienzos de la escuela cuzquefia de la iglesia de Tongobamba,
Provincia de Oropesa, Departamento del Cusco, bienes culturales que fueron promocionados y puestos en venta a
través de una pagina de Internet en el extranjero, denuncia que fue archivada porque al tratarse de bienes
posthispanico se le exigié el requisito de la declaracién, la cual lamentablemente no lo tenia; pero en el supuesto
de admitirse la denuncia posiblemente solo hubiese procedido por comercializacion, sin embargo al tratarse de una
organizacion era de imaginarse que hubo una promocién y financiamiento en la obtencion ilicita del bien cultural,
como ocurre con varios bienes culturales, conducta que quedaria impune porque sélo alcanza a las infracciones del
art. 226 C.P.
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que se regule simultdneamente la promocion y la excavacion de bienes inmuebles,
tanto administrativamente como penalmente; siendo necesario que se establezca en la
ley los elementos que los distingan. Ahora bien, de la forma como esta regulado, no
existe vulneracion del principio ne bis in idem, en vista de que no se produce
coincidencia en la identidad del objeto —mientras la norma administrativa refiere a
sitios arqueologicos o cementerios integrantes del Patrimonio cultural de la nacion, la

norma penal menciona a los monumentos arqueolégicos prehispanicos.

Respecto al establecimiento de criterios para sefalar responsabilidades, debemos
indicar que por invocacion de los principios de minima intervencion vy
proporcionalidad debe recurrirse al Derecho penal para los atentados graves al
patrimonio cultural de la nacién. De acuerdo a esta posicidn, nuestro parecer es que,
las conductas lesivas al patrimonio cultural que cuenten con promocién, seran
infracciones administrativas una vez iniciada o por iniciarse la excavacion y no se
cuente con la autorizacion respectiva o exista alguna irregularidad en la obtencion de
la misma que amerite una subsanacion, siempre que no se haya ocasionado un dafio
serio a los bienes muebles contenidos en el interior del terreno, o se produzca una
grave alteracion del terreno mismo. Pero, cuando se producen afectaciones
principalmente fisicas que pongan en riesgo su aun existencia, mediante su
destruccion o alteracién, o se cree una situacion de pérdida de la fusion social del bien
cultural, debe imponerse las sanciones del Derecho penal, tanto para los actores
directos que acttan (excavando) sobre los bienes culturales y para los agentes que
promueven estas actividades, porque todos estamos obligados a velar por la proteccion

y preservacion del patrimonio cultural.

d) Alteracién de Bines culturales

Por alteracion se entiende, el acto de cambiar la esencia o forma de algo,
transformar, estropear, dafiar, ocasionar un menoscabo a los bienes culturales, que
debe ser preferentemente fisico, aunque algunos autores manifiestan que puede ser
social, en ese sentido atafie ampliar sobre estos dos tipos de alteraciones, para definir

el tipo de responsabilidad que les corresponde.

Comencemos describiendo la alteracion de la funcidn social de los bienes integrantes

de la nacion por medio de un ejemplo; es el caso de las construcciones modernas que
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obstruyen la visibilidad de inmuebles culturales, se suele presentar en los sitios
catalogados como Centro historico, alteracion muy reprochable porque modifica el
paisaje cultural. A nuestro entender esta conducta es leve porque sus efectos son
reversibles, no ocasionan perdida del bien cultural y con la imposicién de un sancién
administrativa de paralizacion y/o demolicion de una obra moderna, se recupera la
funcion social del bien o bienes culturales afectados. Contrariamente una alteracion
fisica puede ser leve, grave, hasta comprometer la existencia del bien cultural, por lo
que tiene que evaluarse su restauracion, importancia del bien y otros criterios para
establecer el tipo de responsabilidad que corresponde, pudiendo ser administrativa y/o
penal; de manera que resulta conveniente analizar los diferentes niveles en que se

puede presentar la alteracion, para ayudarnos a delimitar el tipo de responsabilidad.

La alteracion se encuentra regulada —simultaneamente— en la norma penal y
administrativa, en redacciones que no difieren mucho; pues, la Ley especial **
considera como infraccion a laalteracion de bienes inmuebles integrantes del
Patrimonio cultural de la nacion (que se efectlan) sin tener la autorizacion
correspondiente del INC o la certificacion que descarte la condicién de bien cultural.
La particularidad de ésta norma es la tutela general que adopta sobre los bienes
culturales inmuebles al comprender a todos sin hacer distinciones segun antigiedad o
discriminar algun inmueble, hecho que es importante porque la sancion administrativa
es igual para un inmueble de la época pre-inca y uno de época colonial o posterior; la
infraccion administrativa consiste en el incumplimiento de los requisitos exigidos para
una alteracion licita —Ilas alteraciones o modificaciones de inmuebles culturales
publicos y privados, estan permitidas siempre que se efectué dentro del marco legal, es
decir contando con autorizacion y supervision del organismo competente, antes INC
hoy Ministerio de Cultura—, entonces las alteraciones efectuadas sin autorizacion

seran merecedoras de sancién administrativa.

Por otra parte la norma penal tipifica la alteracion en dos articulos atendiendo la
antigiedad de los bienes culturales; en el art. 228 del C.P. tipifica la alteracion de
bienes del patrimonio cultural prehispanico en la que impone como pena principal

laprivacion de libertad por no menos de tres afios, ni mayor de ocho afios; vy, el art.

452Ley 28296, Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion, art. 49.1. inc. €), Titulo VI de las Sanciones
Administrativas.
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230 del C.P. sefala, el quealtera sin autorizacion, bienes culturales previamente
declarados como tales distintos a los de la época prehispanica, es sujeto de una pena
privativa de la libertad no menor de dos afios, ni mayor de cinco afios, como pena
principal. A diferencia de la norma administrativa, la ley penal clasifica a los bienes
culturales en atencion a su antigledad, dividiéndolos en bienes de la época
prehispanica y bienes de época diferente a la prehispanica, esta diferenciacion sirve
para establecer una estratificacion entre ambos tipos de bienes, puesto que, los ilicitos
contra los bienes mas antiguos (prehispanicos) cuentan con penas mas elevadas que
los bienes culturales de épocas posteriores a la prehispanica. La norma refiere que
estas alteraciones seran reprimidas si no cuentan con el permiso respectivo de la
autoridad encargada; sin embargo, la ilicitud de la conducta esta basada en la lesion o
puesta en peligro del bien juridico, la misma que se exterioriza a través de un dafio

fisico o material que puede darse en diferentes niveles.

Como se vera, ambas normas contienen la infraccion de alteracion de bienes
culturales, y conforme anotamos lineas arriba, esto se puede producir en diferentes
grados o dimensiones como: leve, grave o muy grave; particularmente tratdndose de
una afectacion fisica al bien cultural. La fijacion de estos criterios permite determinar
de manera proporcional la responsabilidad en las conductas que afectan los bienes
culturales. Pero hay que sefialar que la norma penal regula conjuntamente con la
alteracion, las conductas de destruccidn, extraccion, comercializacion, imponiéndose
la misma sancion de manera desproporcional para todos, esto sucede cuando en
algunas de ellas se presenta una grave afectacion al patrimonio cultural en relacién a
otras, como el caso de la destruccién que implica una perdida fisica del bien, mientras
una alteracion puede resultar grave o leve, pero se conserva la existencia del bien

cultural.

La determinacion de una alteracion leve, grave o muy grave, se puede medir por la
capacidad de recuperacion o restauracion del bien establecido por los peritos, que
implica la dificultad de encontrar; los medios materiales para su restauracion, el
mismo trabajo de restauracion, los gastos, la importancia o0 magnitud del bien cultural,
entre otros aspectos. De manera que, cuando se ocasione demandas minimas en lo
referido, podran ser calificadas como alteraciones leves; en tanto las que demanden

mayores esfuerzos en la restauracion, seran alteraciones graves; pudiendo
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considerarse como alteraciones muy graves aquellas donde aun se cuenta con la
existencia fisica del bien, pero de imposible restauracion y consiguiente pérdida de su
funcion social porque ya no podrd brindar informacion histérica; debiendo
considerarse como alteraciones graves o muy graves la alteracién dolosa realizada por

los sujetos garantes de la custodia, preservacion y proteccion de los bienes culturales.

Pues, al no establecerse mayores precisiones en la legislacién nacional en relacion a la
alteracion de bienes culturales; las alteracionesgraves corren el riesgo de ser
sancionadas con una simple multa y se produzca vulneracién del principio de
proporcionalidad e inclusive una impunidad del hecho. Pero también, existe la
posibilidad de que se presente una vulneracion del principio dene bis in idem, claro
estd que, de producirse vulneracion del indicado principio, lo correcto es que si se
inicia primero el proceso penal, no habra lugar para el administrativo, porque éste
contiene una sancién de privacion de libertad y de multa; pero, si se inicia con el
proceso administrativo y amerita un proceso penal se deberd paralizar el
administrativo, para continuar en caso no exista igualdad en los fundamentos de los

procesos.

En conclusion, la alteracion de bienes culturales sera una infraccion administrativa
cuando se trate de un menoscabo a la funcién social de los bienes, y es posible
también cuando se produzca una lesion material leve en el bien cultural; en tanto
hablaremos de responsabilidad penal cuando exista de por medio una lesion fisica
grave que afecte seriamente la estructura del bien cultural o ponga en riesgo su

existencia.

3.4. TOMA DE POSTURA

Las infracciones en contra de los bienes integrantes del patrimonio cultural requieren
que tengamos no sélo una clara delimitacion del tipo de responsabilidad que
corresponde —penal o administrativa—, sino, es necesario tambien revisar las
sanciones establecidas, en otros términos establecer qué tipo de sancion debe
primaren este tipo de acciones antisociales y los conceptos claves que se deben

manejar en la legislacion sobre el tema.
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Pero, porqué el interés en estudiar los Delitos culturales a partir de la necesidad de
delimitar responsabilidades en las infracciones, esta pregunta la respondemos
acudiendo a una explicacién que manifiesta el Ministerio de Cultura®? en su labor de
proteccion del patrimonio cultural en la que sefiala: ““La cultura desempefia un papel
importante en las politicas de Estado, como elemento integrador de la sociedad y
generador de desarrollo y cambio, orientado al fortalecimiento de la democracia con
activa participacion de la ciudadania inspirada en valores fundamentales que
conlleven a la convivencia pacifica y a la integracion nacional”.Es esta la importancia

que nos lleva a analizar la legislacion nacional y sus deficiencias.

Si bien es cierto que el bien juridico “patrimonio cultural’ es nuevo porque recién fue
reconocida la obligacion de su proteccion en la Constitucion de 1979; constituye un
bien juridico social fundamental en la existencia de la sociedad y so6lo en la medida en
que se produzca un peligro inminente y real, de su destruccién o desaparicion —
situacion que representaria la destruccion de la herencia de nuestros ancestros—,
resulta mas que justificable la imposicion de sanciones penales (Gltima ratio);como
ocurrio6 en los innumerables conflictos bélicos y la dltima guerra mundial (1939-1945)
durante los cuales se destruyo patrimonio cultural de la humanidad, hasta que
intervino la UNESCO con recomendaciones a través de Convenciones, sobre la

necesidad de preservar adn en conflictos**

el patrimonio histérico y/o cultural de los
pueblos. Hasta hoy en dia que contamos con conductas contra bienes culturalesque son
parte de la actividadcotidiana de organizaciones delictivas,que revisten una alta
peligrosidad porque se corre el riesgo de perder el patrimonio cultural para las futuras
generaciones; casos especificos en los que es indispensable su represion penal. Sélo
cuando la conducta sea reiterativa o se haya extinguido el bien cultural con una clara
intencion dolosa, o conductas similares puede recurrirse a penas extremas;y debe
sumarse a las sanciones penales las ya conocidas sanciones del Derecho civil
(indemnizacién por dafios y perjuicios, nulidad de actos juridicos, restitucion, etc.) y
las sanciones del Derecho administrativo (multas, sanciones disciplinarias, privacion

de concesiones, etc.)*®.

“S3www.meultura.gob.pe, Lineamientos de Politica Cultural 2013 -2016.
454L.a Convencién sobre la Proteccion en Caso de Conflicto Armado, denominada Convencion de la Haya
celebrada el 14 de mayo de 1954.

4SSCASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Ed. Gaceta Juridica, Lima, Per(,
2002, p. 240.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




\\\ﬂNEgﬂl

§ Y | PONTIFICIA
-

TESIS PUCP K A UNIVERSIDAD

DEL PERU

Siendo asi, las demas conductas que no causan grave lesion fisica o social a los bienes
culturales y, en los que hay posibilidades de restauracion y recuperacion de los bienes
culturales, debe mantenerse la represion administrativa y aplicarse sanciones como: la
multa, paralizacion de obra y demolicion que son mas Utiles y efectivas para la
recuperacion y perpetuacion de los bienes del patrimonio cultural®®®; sin que se tenga
que afectar derechos fundamentales de las personas como la privacion de su libertad.
Existen también otras medidas que habria que considerar como: la pérdida definitiva
de los bienes culturales, la reparacion del bien a cargo del propio infractor, claro esta,
este Gltimo con el asesoramiento del Ministerio de Cultura encargado de su proteccion
y conservacion y; algunas otras medidas como el otorgamiento de su administracion a
organismos privados temporalmente; de manera que las sanciones no sean excesivas

en relacion a la conducta infractora (principio de proporcionalidad).

Pues, segun nuestro analisis, casi todas las acciones relacionadas con el patrimonio
cultural estan regidas por la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion Ley
28296, desde su registro, traslado, transferencia, comercio, propiedad y sanciones a las
infracciones; razon por la que estimamos que debe haber una remision taxativa en la
norma penal, a fin de efectuar una mejortipificacion y juzgamiento de los ilicitos
contra el patrimonio cultural. Actualmente, en la norma penal contamos con algunas
conductas que deben administrativarse, porque, el fin principal de la represion debe
estar destinado a la conservacion, recuperacion y restauracion de los bienes afectados
y a garantizar el cumplimiento de sus funciones sociales; mas no asi, la de privar de
libertad a las personas porque su encierro no contribuye a la recuperacion del bien
cultural, a menos que las conductas obedezcan a un patrén delictivo de grave
dimension y con resultados nefastos y, la libertad de las personas constituya una

amenaza contra los bienes culturales, sélo asi, sera necesario la privacion de libertad

456Pese a advertencias, invasores ocuparon 4.5 hectareas de la Zona Arqueolégica de Wimpillay en el Distrito de
Santiago (Cusco), declarada por Resolucion Patrimonio Cultural; sitio arqueoldgico preincaico que habria sido
construido mil afios antes de Cristo y servia como almacén para abastecer a los habitantes de entonces; en el lugar
se edificaron alrededor de 90 viviendas de material noble y de adobe en las que vivian mas de 200 personas; las
que fueron desalojadas violentamente con detenidos y heridos, por decision del Juzgado Penal Liquidador
Transitorio de la Corte Superior de Justicia de Cusco, orden que se ejecuto en parte aln en setiembre del 2012 .
Jueves 28 de febrero del 2013.http://www.radiouniversalcusco.com.pe/noticias/6772-desalojo-a-pobladores-
de-wimpillay-trajo-como-saldo-4-heridos-u-un-aproximado-de-30-detenidos-
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de la persona o personas, y no exista otro medio de controlar esta situacion en la

busqueda de la preservacion de los bienes culturales.

No se trata de establecer qué tipo de responsabilidad debe primar, sino, qué tipo de
responsabilidad corresponde fijar a las infracciones realizadas, y la mas conveniente
para la proteccion del bien juridico patrimonio cultural. Hay que considerar que cada
conducta tiene graduaciones en su accionar y como tal, su responsabilidad debe
tipificarse considerando éstos aspectos; algunas conductas por si solas no constituyen
ilicito ni infraccion, es el caso de la exploracion (art. 226 C.P.), la promocién,
organizacion y financiamiento (art. 227 C.P.); pero en forma conjunta con otras
conductas la excavacion, depredacion, hurto, robo y comercio configuran ilicitos

complejos como el trafico de bienes culturales.

Para trazar una linea de demarcacion entre el delito y la infraccion administrativa,
debe considerarse varios elementos; principalmente los principios de: minima
intervencion, de fragmentariedad y subsidiariedad segun los cuales la intervencion
del Derecho penal debe hacerse en ultima instancia, para un grupo reducido de
conductas y cuando sea extremadamente necesario y Util, y no exista otro medio
idéneo que retribuya determinadas conductas infractoras contra el patrimonio cultural;
como son la conducta de:destruccionque consiste en la perdida fisica del bien cultural
y de su valor cultural;la alteracion graveque es la afectacion fisica del bien cultural
que lo inutiliza funcionalmente y pone en peligro su existencia; la extraccion fuera
del territorio nacionalque representa la perdida de la funcién social del bien cultural
sin que se pierda su consistencia fisica;el robo, hurto agravado y comercioimplica la
pérdida de la funcion social del bien seguido del posible comercio de los bienes
culturales como mercaderias; acciones que involucra a la pérdida total de los bienes
culturales para las futuras generaciones, atendiendo a su vez a los criterios de
imputacion del injusto. Mientras que conductas de: incumplimiento de registro,
restauracion (alteracion) sin autorizacion, traslado y transferencia sin autorizacion,
excavacion o remocion de terreno sin autorizacion en los que no hubo dafio contra el
patrimonio cultural, extraccion de bien cultural del territorio nacional para fines
licitos sin autorizacion, dafio con dolo o por negligencia leve, entre otras acciones;

ameritan una simple represion administrativa.
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Otro criterio que debemos considerar en el andlisis de los limites de responsabilidad
es el principio de proporcionalidad, de modo que, la sancion a las infracciones contra
el patrimonio cultural estén en una relacion ponderada con la gravedad del ilicito
efectuado; en suma®’, debe recordarse que no basta constatar la importancia
abstracta del bien juridico, sino, que debera determinarse el concreto grado de
afectacion del bien, para determinar lo penalmente exigible. Pues, recordemos que
algunas lesiones a determinados bienes culturales por muy simples que parezcan,
ameritan represion penal por el caracter unico del bien cultural y su importancia o
trascendencia que exige nuestra mayor valoracion, y mayor represion. Existen
medidas administrativas que se disponen por el juzgado sin afectar a las personas,
como los desalojos y destruccion de inmueble con la finalidad de recuperar o devolver

el bien a su estado anterior a la infraccion.

Sobre todo debe tenerse en cuenta los fines de cada norma, mientras la norma
penalprotege el bien juridico patrimonio cultural cuya vulneracion se trasunta en la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, es decir,el dafio material sobre los bienes
muebles e inmuebles integrantes del patrimonio culturallos que imposibilitan el
cumplimiento de su funcién social, razén por la quese justifica una sancion penal
cuando exista una lesion grave o se haya destruido o extinguido el patrimonio
cultural. Por su parte la norma administrativa tiene por finalidad el cumplimiento de
la norma o mandato, como la obligacién de registrar los bienes del patrimonio cultural
ante el ente encargado de su proteccion o la exigencia de obtener el certificado de
descarte de bienes culturales para excavaciones o construcciones, que son conductas
que ocasionan lesiones leves o no ponen en peligro el patrimonio cultural de la

nacion.

En efecto de acuerdo a esa posicién creemos que la proteccion de los bienes del
patrimonio cultural de la nacion pueden tener otros medios méseficaces y alternativos,
sin necesidad de penalizar todo y recurrir a la privacion de derechos reiterativamente;
pues ante un atentado al patrimonio cultural debe tenerse presente que lo fundamental
es su restauracion, recuperacion y mejora de medidas de proteccién constitucional;por

ejemplo, labores a cargo de su agresor (bajo responsabilidad) como parte de su

“"GUISASOLA LERMA, Cristina, Delitos contra el patrimonio cultural, ob.cit., pp. 309 y s.
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sancion y rehabilitacion personal; una especie de servicio comunitario a favor del
patrimonio cultural, en la que la multa o sancion pecuniaria esté destinada a los
gastos de restauracién y proteccion del bien afectado directamente; ademas se
acomparie labores de limpieza y cuidado debidamente dirigidos y supervisados, y
porque no camparias de difusion y promocion del bien cultural afectado, medidas

administrativas frente a acciones infractoras.

Existen antecedentes de numerosas investigaciones que quedan archivadas a nivel

policial, de fiscalia e inclusive judicialmente*®

, en los que no se llega a determinar la
autoria de sus agresores o peor aun no existe registro del bien cultural situacion que
dificulta su represion y crea una absoluta impunidad. Entre los factores que
contribuyen a que el agresor del patrimonio, no reciba sanciones drésticas se
menciona: la actitud negligente de los peritos judiciales, la falta de fiscalias y
juzgados especializados en temas de patrimonio cultural, la inconsciencia de
ciudadanos y empresarios que destruyen el legado inca y la excesiva demora en los
procesos penales *°. Hay que sumarle la inoperancia e incapacidad de los entes
publicos encargados de su administracion, proteccién y conservacion que por diversas
razones (econdmicas, falta de personal, negligencia, falta de compromiso, etc.) no
efectian providenciasnecesarias destinadas a prevenir los ilicitos contra el patrimonio
cultural, ni cumplen, ni exigen el cumplimiento de medidas basicas como es el
registro de los bienes culturales en manos de privados. Pues, se cuenta con
innumerables bienes culturales expuestos al publico, como el caso de las iglesias con
sus cuadros coloniales, muros incas y casonas coloniales, museos, etc.; bienes
culturales que sorprendentemente no cuentan con un registro como medida minima, y
menos cuentan con sistemas de seguridad (cdmaras, vigilantes) que resguarden y
faciliten la frustracion del ilicito o sirvan para identificar a los autores del delito;

delitos que son cotidianos.

458E| asesor legal de la direccion regional de Cultura Cusco (DRC), sefialo que la fragilidad del aparato judicial
puede llevar al archivamiento de mas de 100 procesos penales sobre atentado contra el patrimonio cultural, que se
ventilan en fuero judicial.http://www.larepublica.pe/29-01-2013/cien-casos-de-atentados-contra-el-patrimonio-en-
riesgo-de-archivarse

459 El  Asesor legal de la Direccion Regional de Cultura Cusco (DRC), sefiala cuatro
factores.http://mww.larepublica.pe/29-01-2013/cien-casos-de-atentados-contra-el-patrimonio-en-riesgo-de-
archivarse
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A veces, el Estado con el empleo de la pena, lejos de disminuir o eliminar el conflicto
que tiene que resolver, termina por agravarlo*®’; la subsidiariedad del Derecho penal
supone una preferencia de las sanciones y consecuencias juridicas de caracter no
penal sobre las penales, siempre que tengan un menor costo lesivo y en la medida de
lo posible se encuentren dotados de garantias formales*®*, y sobre todo sean més
eficaces. Pero la solucion debe partir por definir una politica de proteccion de los
bienes culturales, empezando por uniformizar conceptos y fijar responsabilidades bien

definidas.

Debe considerarse que los atentados contra el patrimonio cultural que mas dafian son
los que concurren en una cadena de conductas y hacen de este un ilicito complejo
donde interviene un grupo de personas financistas y organizadores, que actan a nivel
internacional; hoy los delitos aislados no son los que mas dafan; por ejemplo, una
excavacion no autorizada es solo el punto de inicio para su posterior depredacion del
inmueble cultural, que continuara con la extraccion del bien cultural mueble fuera del
territorio nacional y después su comercio exterior. No es solo el trafico de bienes
culturales como se conoce a esta cadena delictiva, sino, esta también el dinero
proveniente de este ilicito, que involucra inclusive funcionarios; se trata de delitos
mayores que requiere de un sistema organizado para hacerle frente y normas que
repriman los ilicitos como parte de una organizacion criminal. Frente al trafico de
bienes culturales es menester establecer relaciones con los diversos gobiernos de la
region®? y paises europeos, para combatir este tipo de ilicitos, paralizar subastas y
sobre todo permitir la devolucion de los bienes culturales, porque se consiguid

algunos buenos resultados*® en este camino; pero, otras veces no fue posible, porque

4O0CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Edic. Gaceta Juridica, Lima, Perd,
2002, p. 233.
41 CASTILLO ALVA, José Luis, Principios de Derecho penal. Parte general. Edic. Gaceta Juridica, Lima, Per,
2002, p. 237.

462 E| Per(l integra una red solidaria de lucha contra el tréfico ilicito de bienes culturales, formada por funcionarios
culturales de: Argentina, Bolivia, Colombia, Ecuador, Chile, Guatemala, Costa Rica, Honduras y Meéxico.
18/01/2013.http://elcomercio.pe/actualidad/1524887/noticia-gobierno-impidio-subasta-bienes-
culturales-peruanos-reino-unido

463 Gobierno impidié subasta de bienes culturales peruanos en el Reino Unido. La Direccién General de
Fiscalizacion y Control del Ministerio de Cultura evito que tres piezas de origen pre-inca e inca (dos textiles y un
ceramico), pertenecientes al patrimonio cultural peruano, sean vendidas en una subasta de antigiiedades en el
Reino Unido, denominada “Saturday 12th January 2013 Antiquities&Collectables e Auctions” organizada por la
casa TimeLineAuctions, de la localidad inglesa de Essex. Ante la intervencion de autoridades peruanas y
britanicas, tras un seguimiento del caso, la empresa opté por retirar las piezas de la subasta.
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se exigio que se demuestre la pertenencia de los bienes culturales y al no contarse con
los registros que son como el documento de identificacion de las piezas culturales, no

hay devolucién y simplemente se pierde los bienes culturales.

De ahi que la delimitacion sea una exigencia y deba plantearse nuevos criterios, no es
posible que sigamos siendo pasibles espectadores de noticias que anuncian subasta de
piezas de nuestro patrimonio cultural en el extranjero; sin que se tome medidas que
eviten la venta y sin poder explicar comosalié ese patrimonio cultural de nuestro
territorio, 0 peor aun las razones por las que no existe registro de su existencia; pues
simples omisiones de medidas administrativas como el registro, son el origen de
muchos actos de impunidad como: la destruccidn, alteracion, comercio ilicito, robo;
sobre todo cuando en nuestra propia norma penal, la declaracion es requisito para su

judicializacién y sancién penal (art. 230 C.P.)*%.

Cuando se legalizo la propiedad de los bienes culturales en la Ley General de Amparo
al Patrimonio Cultural de la Nacion Ley N° 24047, se la critico por considerarla una
medida entreguista, privatista, antinacional porque favoreceria a los coleccionistas y
traficantes de bienes culturales; hoy no solo se permite la propiedad, se fomenta la
promocion privatista y hasta hubo normas en materia de turismo que favorecieron
construcciones en contra de la intangibilidad del patrimonio cultural®®; ante estos
hechos lo Gnico que queda es contar con un registro valioso de la posesion de estos
bienes, su ubicacion; para una constante supervision de su preservacion, proteccion y
conservacion; pues, lo que vemos es el acoso constante a propietarios o poseedores
bienes culturalesinmuebles en evidente estado de deterioro, muchos de los cuales no
cuentan con los recursos econémicos para su conservacion, refaccion o restauracion, a

quienes se procesa y; quienes ante su incapacidad de modificar o realizar trabajos sin

18/01/2013.http://elcomercio.pe/actualidad/1524887/noticia-gobierno-impidio-subasta-bienes-
culturales-peruanos-reino-unido

464 Art. 230 del C.P.: “El que destruye, altera, extrae del pafs o comercializa, sin autorizacion, bienes culturales
previamente declarados como tales, distintos a los de la época prehispanica, o no los retorna al pais de
conformidad con la autorizacién que le fue concedida (...)".

465 Ley N° 29164, Ley de Promocién y Desarrollo sostenible de Servicios Turisticos en los bienes inmuebles
integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacidn, y la Ley N° 29167, Ley que establece el Procedimiento Especial
y Transitorio para las Licencias de Edificacion, Ampliacién o Remodelacion de Establecimientos de Hospedaje.
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autorizacion dejan que el tiempo y la inclemencia de la naturaleza destruyan el bien

cultural.

Ahora bien, como podemos pedir un conocimiento de la condicion cultural de los
bienes a los agentes y magistrados, o a los sujetos comunes, si en la propia norma hay
conflicto de conceptos, para unos se requiere resolucion de declaracion para actuar
judicialmente con sanciones frente al dafio; en otros se menciona ilicitos sin tomar en
cuenta la variedad del patrimonio cultural existente y se tipifica conceptos o
elementos incompletos —como ocurre con el término monumento considerado Unico
bien cultural prehispanico,cuando este constituye solo un tipo de bien inmueble
prehispanico de un grupo mayor —, hace falta revisar las clasificaciones y los
conceptos en la legislacion nacional sobre la materia del patrimonio cultural, para
unificar conceptos en beneficio de una mejor labor de proteccion del patrimonio

cultural.

Es hora que el dafio al patrimonio cultural se vea desde otra perspectiva, y se traslade
la responsabilidad contra los propios entes encargados de su proteccion, que facilitan
u omiten sus labores de salvaguarda de los bienes culturales, y se sancione
drasticamente, porque muchos de los ilicitos comunes y las infracciones
administrativas suceden porque hay abandono e inaccién de las entidades encargadas

de la administracion y proteccion del patrimonio cultural.

Finalmente debemos comentar que el Gobierno ha presentado “Lineamientos de
Politica de Cultural”*®®, documento en el cual se resume la tarea central del Ministerio
de Cultura consistente en resaltar la importancia de la cultura en el desarrollo nacional
y promover politicas que impliquen desde normativas juridicas hasta infraestructura
material, desde articulacion con la sociedad civil hasta la intensa movilizaciéon de
recursos simbidticos en la actividad de procesos sociales y eventos culturales.
Asimismo indican que dichos lineamientos tiene dos grupos: el primero impulsar una
perspectiva intercultural, promover la ciudadania, fortalecer la institucionalidad,
alentar la creacién cultural, proporciona la perspectiva central, a partir de la cual las
politicas culturales son enfocadas. El segundo, defender, cuidar y poner en valor el

48www.meultura.gob.pe, Lineamientos de Politica Cultural 2013 -2016.
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patrimonio, apoyar las industrias culturales, promover y difundir las artes. Se anuncia
modificaciones de la Ley, sino se hace a la par con norma penal seguiran los errores

en la legislacion.

Desde nuestra posicion sefialamos, si hay la potestad de promoverpoliticas juridicas
no se debe dejar pasar mas tiempo, y no solo hay que buscar modificar la Ley 28296
(como se sefiala en una de sus tareas), sino, debe hacerse conjuntamente con una
revision de la norma penal, y comenzar con recategorizar a los bienes culturales en
categorias que sean manejables por ambas normas; se requiere reconsiderar la
calificacion de algunas conductas que deben ser unicamente administrativas y otras
pocas penales; hay que evaluar las sanciones fijadas en ambas normas de manera que
sean eficaces y proporcionales a la responsabilidad, entre otros; todo eso sin olvidar
sus obligaciones y responsabilidades en la administracion y como entes encargados de
su proteccion. Sin embargo saludamos la iniciativa de emprender una politica

nacional a favor de la proteccion del patrimonio cultural, pero esta debe ser integral.
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La razén para la proteccion legal del patrimonio cultural la encontramos en el
aporte importante que ofrecen los bienes culturales en el recuento de la
historia de la civilizacién humana en general y de la peruana en particular;
pues, cada pieza cultural es un testimonio vivo de nuestros ancestros y sus
obras, que debe transmitirse a las sucesivas generaciones. Asi lo habrian
entendido los Estados suscriptores de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), al fundamentar con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial (1939-
1945), la imperiosa necesidad de proteger y preservar el patrimonio histérico
y/o cultural de la humanidad que era objeto de destruccién y vandalismo

producto de las numerosas acciones bélicas.

Fue en las Convenciones de la UNESCO, principalmente rescatamos a tres de
ellas: la Convencién sobre la Proteccion en Caso de Conflicto Armado, la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural vy,
la Convencion para la Salvaguarda del Patrimonio Arquitectural de Europa;
las que contribuyeron con los primeros conceptos y definiciones sobre el tema,
y fueron inspiracion para las legislaciones actuales. Entre sus contribuciones
esta: la denominacion de “patrimonio cultural” otorgada a los bienes que
tenian importancia historica y cultural para sus pueblos. Otro aporte que aln
subsiste, es el establecimiento de dos tipos de proteccidn: unaproteccién
general que alcanzaba a todos los bienes culturales sin excepcion vy, el
segundo la proteccion especial para un grupo determinado de bienes que
contaban con un registro que describia sus caracteristicas. Asi mismo, se
reconoci0 como las primeras formas delictivas que atentaban contra el
patrimonio cultural: la destruccién, el deterioro, los actos de pillaje, la
apropiacion y actos de vandalismo. Finalmente, el aporte fundamental de las
Convenciones fue la definicion del término patrimonio cultural entendido
como: monumentos, conjuntos historicos, sitios y lugares con interés

histdrico, artistico, cientifico, arqueolégico, social, étnico, etc.

A nivel nacional recién en las Constituciones de 1856 y 1933 se refiriésobre
los bienes del patrimonio cultural, calificandolos como:tesoros arqueoldgicos,

artisticos e historicos que se encuentran bajo la salvaguarda del Estado. Fue la
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Constituciones de 1979 y la actual de 1993 las que definen y sefialan los
bienes que comprende el patrimonio cultural de nuestra nacion; de igual forma
recogen de las Convenciones el modelo de proteccion especial, es decir
Unicamente para los bienes culturales registrados; posteriormente se corrige y
se establece tanto la proteccion general como la proteccion especial. La
propiedad del patrimonio cultural es otro tema que fue conflictivo para el
Estado peruano, las primeras Constituciones defendieron la propiedad publica
sobre dichos bienes, principalmente los inmuebles prehispanicos que hasta
hoy son considerados titularidad del Estado, en cambio se admitid la
propiedad privada sobre el patrimonio cultural mueble prehispanico y

posthispanico y, sobre los inmuebles culturales posthispanicos.

Considerando las sugerencias de las Convenciones, los Estados han
desarrollado tres tipos de legislaciones en la materia: Primero la tutela
indirecta que se basa en la agravacion de los tipos basicos con la introduccion
de una circunstancia calificativa de contenido cultural, un ejemplo claro es el
art. 189 inc. 5 del C.P. peruano con su figura de robo agravado producido
sobre bienes integrantes del patrimonio cultural de la nacidn, criticada porque
no se califica el valor real de los bienes culturales y mas bien hace prevalecer
el valor econdmico para su propietario; esta tutela también se produce sobre la
legislacion especial observada porque no se reprime debidamente las
conductas graves. Segundo la tutela directa, la mas conveniente en materia
penal porque en un capitulo autdnomo, recoge los ilicitos contra los bienes del
patrimonio cultural (art. 226 al 231 del C.P. peruano), de forma que se capta el
valor de los bienes culturales en relacion a la funcion que cumplen para la
sociedad; modelo que debe mantenerse conjuntamente con la norma especial.
Tercero laposicion eclécticamantenida por nuestra legislacion, que
paralelamente conserva el titulo autbnomo (tutela directa), las formas
agravadas de tipos comunes y la legislacion especial (tutela indirecta); tutela
que genera conflictos al presentar vacios e impunidad en la proteccion del
patrimonio cultural por la duplicidad de conductas, conceptos incompletos y

falta de remision concreta a la norma especial.
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5.

En el ambito administrativo nuestra legislacion luego de un tiempo, logro
unificar sus diversos dispositivos sobre la materia en la Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion Ley N° 28296, cuya finalidad es la
proteccién del patrimonio cultural, su promocion, conservacion y el fomento
de su conocimiento. La norma acoge la proteccion general a través de la
figura de la presuncién y la proteccion especial con la requerida declaracion
del patrimonio cultural. Es en esta ley que se fijan criterios y caracteristicas de
los bienes integrantes del patrimonio cultural, asi como los requisitos para su
transferencia, traslado, los deberes y derechos de sus propietarios; la norma es
un excelente referente al que deben recurrir los magistrados antes de la

tipificacion de los ilicitos penales contra el patrimonio cultural.

Dos conceptos controversiales que contiene la Ley N° 28296 y que influyen en
la tipificacion penal de los ilicitos contra los bienes culturales son: la
declaracion y presuncion del patrimonio cultural. La declaracion de
patrimonio culturales una condicion otorgada por la administracion a través
de un documento, condicion que diferencia a los bienes declarados de los
bienes comunes y les concede proteccion especial. Contrariamente la
presuncionreconocida en la Constitucion, sefiala que todos los bienes
culturales son patrimonio cultural de la nacion salvo prueba en contrario. La
controversia se presenta cuando la legislacion adopta las dos formas de
proteccion (general y especial) y; mientras la legislacion administrativa asume
la proteccion general para todos los bienes culturales;la proteccion penalse
orienta hacia los bienes con proteccidn especial es decir aquellos declarados
patrimonio cultural por resolucion. De esta manera se deja en peligro de
vulneracion muchos bienes culturales que no alcanzaron la declaracion por
diferentes factores; nuestra posicion es que, si se debe fraccionarse los bienes
culturales de manera que unos sean protegidos administrativamente y otros
penalmente, no debe obedecer a un documento administrativo, sino a la
importancia y trascendencia del bien o la afectacion recibida, porque el valor
cultural de dichos bienes es un caracter innato en ellos y la administracion solo
debe reconocerlo y trasuntarlo en documento; ademas, sabemos que es una

labor dificil por la infinidad de bienes culturales con los que cuenta nuestro
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territorio, porque cada dia se descubren nuevas piezas culturales o bienes

inmuebles culturales de nuestra historia.

La propiedad de los bienes del patrimonio cultural es un tema en el que las
legislaciones no se han puesto de acuerdo, mientras para algunos todos los
bienes culturales son de propiedad del Estado, en el nuestro se admite la
propiedad privada de los bienes culturales sean muebles o inmuebles. Una
gran parte de los bienes del patrimonio cultural se encuentran administrados
por el Estado en representacion de la colectividad y, los bienes que son de
propiedad privada es administrada y custodiada por sus poseedores siempre
bajo supervision de la administracion puablica; a quien deben solicitar
autorizaciones para efectos de su alteracion, restauracion, traslado,
transferencia de propiedad y toda aquella accion en la cual se pueda ver
afectado (material o funcionalmente) el bien cultural. Razén por la que
concluimos en este punto, que no existe una propiedad absoluta sobre los
bienes del patrimonio cultural, porque la parte espiritual, valorativa vy
funcional del bien pertenece a la sociedad peruana en conjunto, negandose al
poseedor o titular privado o publico efectuar acciones de disposicién sobre el
bien, como: la destruccion y alteracion entre otras; y mas bien la norma
establece obligaciones para los propietarios cuya vulneracion puede
constituirse en infracciébn administrativa y hasta ilicito penal segun la

gravedad de la accion y su afectacion.

Finalmente la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion, regula las
infracciones administrativas que se producen cuando hay un incumplimiento
del mandato dispuesto por la ley o desobediencia de los actos administrativos.
Las conductas descritas en la norma, por lo general son las que corresponden a
las obligaciones y deberes de los poseedores o propietarios del patrimonio
cultural, como: el incumplimiento del registro del los bienes culturales, dafios
con dolo y negligencia, extraccion de dichos bienes, ejecucion en inmueble e
incumplimiento de las demas obligaciones estipuladas en la ley. Infracciones
que la misma norma reprime con sanciones (multa, demolicidn, paralizacion
de obra, decomiso), que en ocasiones resultan benignas; es el caso de un dafio

con dolo, una excavacion y extraccion que recibiran una multa como
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penalidad administrativa, conductas que coincidentemente también se regulan

en la norma penal con penas mas drasticas.

Con respecto a la norma penal partiremos refiriendo al bien juridico protegido
que es de naturaleza colectiva, que implica que la proteccion recae tanto sobre
bienes culturales publicos y privados. Pero el bien juridico en si es el
patrimonio cultural, es decir se protege el valor inmaterial de los bienes
fisicos trasuntado en su valor histérico, cultural, artistico, arqueolégico,
arquitectonico, etc., reconocido por la Constitucion; pues, son el vehiculo que
nos proporciona acceso a nuestros ancestros. Ahora para la configuracion de
un ilicito contra el patrimonio cultural, se tiene que producir una lesion al bien
juridico patrimonio cultural; esto es posible cuando se afecta la funcion
social del bien cultural, sea produciendo un dafio material en el bien que
imposibilite el cumplimiento de su funcién o simplemente obstaculizando la
funcion social del bien sin afectacion fisica de por medio. Sin embargo para
que se afecte la funcién social del bien en materia penal, se requiere que exista
una grave lesion fisica que comprometa la conservacion material del bien
cultural o que el bien cultural sea de extrema importancia de manera que una
lesion minima afecte considerablemente su funcion social; con lo dicho
asumimos que los delitos culturales son delitos de resultado y una puesta en

peligro sera reprimida a través de la figura de la tentativa.

Los delitos contra el patrimonio cultural también se encuentran clasificados
como delitos comunes, en atencion al sujeto activo del ilicito que puede ser
cualquier sujeto comun; sin embargo, dentro de esta categoria nosotros adn los
sub clasificarlos en dos grupos: a) En el primer grupo ubicamos a los sujetos
comunes que son personas ajenas a los bienes culturales; ahi mismo
encontramos a: los sujetos comunes propiamente; luego tenemos alas personas
que tienen una relacion de titularidad con los bienes los propietarios
particulares, es laconexionmas interesante por las restricciones al derecho de
propiedad y; en tercer lugar estan las personas que actuan en representacion de
personas juridica. b) En el segundo grupo estan los sujetos cualificados,
conformado por funcionarios o servidores publicos que tienen una relacion de

garante con respecto a los bienes culturales, cuya responsabilidad constituye
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una agravante en los delitos culturales, aunque no se considera para todos los
ilicitos contra el patrimonio cultural. Las conductas delictivas descritas en el
titulo de delitos culturales, pueden ser cometidas directamente por los agentes
0 las efectian en participacion conjunta con otros sujetos, en calidad de

autores mediatos o coautores.

11. El objeto de la accion en estos ilicitos estd conformado por los bienes
muebles e inmuebles, y segln la norma por: los monumentos arqueolégicos
prehispanicos, bienes muebles del patrimonio cultural y bienes declarados
patrimonio cultural de la época posthispanica; clasificacion que no es objetiva
porque desampara otro tipo de bienes que no son mencionados como: los
yacimientos, lugares y construcciones prehispénicas, etc. y bienes
posthispanicos que no se encuentran declarados. Pero la identificacion de estos
bienes (elementos normativos del tipo) no se realiza con una simple
percepcion, pues, requiere de una valoracion expresa que debe hacerla un
perito en la materia y ahi la necesidad de recurrir a lo establecido por la norma
correspondiente (Ley 28296) en la que se detalla las caracteristicas de estos
bienes. Bienes que se encuentran bajo custodia y administracion del Ministerio
de Cultura y sus érganos anexos: la Biblioteca Nacional y el Archivo General
de la Nacion que junto con los propietarios particulares son los sujetos pasivos
de la accién; mientras que el sujeto pasivo del delito es el titular del
patrimonio cultural, es decir la colectividad o sociedad peruana que sera la

mas agraviada con la destruccion u alteracion del legado de sus ancestros.

12. Como se refirio lineas arriba, para que se constituya un ilicito penal debe
haber una lesion fisica minima la que afecte la funcion social del bien
patrimonio cultural; pero, la norma penal afiadié a casi todas sus conductas la
falta de autorizacion del ente encargado de su proteccion. Partiendo de este
criterio agrupamos a las conductas en conductas de accion y conductas de
omision.

En el primer grupo esta: 1. El asentamiento u ocupacion de terreno
prehispanico conducta que busca evitar las invasiones de terrenos con
presencia cultural; 2. La depredacion que segun nuestro criterio cuenta con

tres modalidades: la exploracion y remocion que se realizan sobre terreno
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superficial y la excavacion que implica apertura de terreno vy
consecuentemente ocasiona dafio; individualmente las dos primeras podrian
ser simples infracciones administrativas si no hay dafio fisico; 3. La induccion
en la comision de atentado contra yacimientos arqueoldgicos prehispanicos,
comprende la contribucion en la comision del ilicito a través de la promocion,
organizacion, financiamiento o direccion de grupo de personas; esta conducta
a diferencia de las anteriores requiere que se consuma la conducta promovida
(asentamiento, excavacion, destruccion) para su ilicitud caso contrario queda
como acto preparatorio; 4. La destruccion, significa la inutilizacion del bien
cultural e imposibilidad de restauracion, es el dafio méas grave contra el
patrimonio cultural; 5. La alteracion que debe ser negativa para ser
reprimible, es decir, que se cambie o adultere la originalidad del bien caso
contrario debe considerarse una represion administrativa; 6. La extraccién y el
no retorno del patrimonio cultural, estas conductas difieren en su
consumacién porque no hay una lesion fisica se menoscaba la funcion del
bien; para su consumacion debe faltar la autorizacion y los fines de la
extraccion deben ser contrarios a los fijados por la ley (exhibicion,
restauracion, etc.); 7. Elcomercio que atenta contra la funcion social del bien
cultural y tampoco cuenta con la autorizacion respectiva.

La Unica conducta omisiva es: la intervencion o facilitacion de acciones
delictivas en contra del patrimonio cultural, conducta dirigida a servidores y
funcionarios publicos que omiten sus deberes y obligaciones de custodia y
preservacion y con la cual facilitan la comision del ilicito; pero, la agravacion
no se encuentra contenida para todos los ilicitos que atentan al patrimonio

cultural.

Con respecto al aspecto subjetivo de los delitos contra los bienes integrantes
del patrimonio cultural, debemos manifestar que gran parte de ellos son delitos
dolosos, dolo de consecuencias necesarias porque el agente segin la norma
(art. 226 C.P.) tiene que tener conocimiento de la condicion de bien y, aunque
la norma no precisa el tipo de conocimiento a nuestro entender debe ser lo
suficientemente minimo, el cual se sumara a las circunstancias de la comision
del ilicito, las condiciones personales del agente y otros aspectos que

demuestren que el agente tiene conocimiento de la realizacion de su conducta,
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sus alcances y de su agresion al patrimonio cultural. Hecho que debe contar
con la intencién o voluntad del agente para la comision del ilicito (dolo directo
o0 dolo eventual).

Sin embargo en la comision del delito puede ocurrir que el agente tenga un
conocimiento errado sobre la condicion del bien protegido como patrimonio
cultural, situacion que puede determinar una ausencia de dolo en la conducta
y calificarla como atipica. Se produce una ausencia total de dolo si, aun
aplicando la diligencia debida para saber si se trata de un bien cultural, no se
logra evitar el error (error invencible); pero en caso subsista el tipo objetivo
del injusto; es decir, se trate realmente de un bien integrante del patrimonio
cultural, se elimina el dolo pero subsiste la culpa y; la conducta serad
sancionada a titulo de delito culposo siempre que la norma lo establezca.

En los ilicitos contra el patrimonio cultural pueden darse dos causas de
justificacion: el estado de necesidad es una de las causas mas recurridas en la
destruccion vy alteracion de bienes culturales inmuebles precarios, sobre todo
cuando estd de por medio salvaguardar la vida e integridad fisica de las
personas, aun si el hecho se efectda sin autorizacién; el cumplimiento de un
deber es también, causa de justificacion en la ejecucion de obras publicas y
privadas, donde los obreros obedecen ordenes desconociendo si los superiores
tramitaron los permisos correspondientes para alterar bienes culturales. Sin
embargo, debemos precisar que el ejercicio legitimo de un derecho que es una
causa de justificaciébn comun en otros ilicitos,contrariamente no es una causa
de justificacion porque recordemos que estos bienes son de naturaleza
colectiva caracter que impide a sus propietarios particulares disponer
libremente del patrimonio cultural y alterarlo, destruirlo sin previa

autorizacion.

Las sanciones penales en la norma penal son tres: la principal y mas dréastica
es la privacion de libertad la que varia de acuerdo al bien cultural protegido,
penas altas de tres a seis afios para delitos contra bienes culturales
prehispanicos y dos a cinco afios para los bienes posthispanicos y, pena
agravada para los casos de funcionarios o servidores publicos y; como penas

accesorias tenemos a:la multa e inhabilitacién. Sin embargo en la norma
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encontramos que en algunos casos las penas son desproporcionadas en
relacion con las conductas y su complejidad, la afectacion al bien cultural; por
ejemplo, una pena de destruccion tiene una pena maxima de seis afios y el

robo o hurto cuenta con una pena minima de diez afios.

Pues, en la norma penal tal como se menciono se regula conductas delictivas
contra el patrimonio cultural mediante la tutela indirecta; es el caso de las
conductas de hurto agravado y robo agravado, en las cuales no se reprime la
lesion fisica al bien cultural ni la lesion a su funcidn social que si existiria, 1o
que se reprime es el dafio patrimonial del bien a su propietario. Similar
situacién ocurre con los delitos de apropiacion ilicita y receptacion a los que
los magistrados acuden en su tipo basico. Pero la tipificacion del delito de
peligro comln agravadomerece especial atencion porque, como dijimos los
delitos culturales son delitos de resultado en los que se exige un dafio fisico o
funcional sobre el bien y una amenaza sera reprimida como tentativa. De
manera que entra en conflicto con lo tipificado como delito de peligro comun,
que debe entenderse como una tentativa. Y, con respecto al delito de dafios
también existe cierto conflicto en el entendido que se recurre a este
alternativamente cuando no es aplicable el delito de alteracion o destruccion.

Adicionalmente, debemos sefialar que existe una relacion entre los ilicitos
contenidos en la norma penal; pues, un robo concurre con una alteracion, dafio
y/o destruccion del patrimonio cultural que seran reprimidas con la pena méas
alta y aumentando hasta en una cuarta parte (concurso ideal de delitos); o
puede darse una extraccion, comercio y receptacion, en este caso la pena sera

acumulativa (concurso real de delitos).

Para absolver nuestra interrogante sobre los limites de la responsabilidad penal
y administrativa, recurrimos a los principios del iuspunindi; el mas importante
es el principio de minima intervencion o ultima ratio conjuntamente con los
subprincipios de fragmentariedad y subsidiariedad segun los cuales deben ser
pasibles de represién penal un grupo reducido de conductas que produzcanuna
grave lesion fisica la misma que comprometa seriamente la funcién social del
bien cultural e implique su perdida material o la de su valor intrinseco; de

manera que el Derecho penal no cubrira todas las conductas dafiosas o
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desviadas que atenten contra el patrimonio cultural de la nacidn, sino aquellas
que son dolosas y excepcionalmente las imprudentes a titulo de culpa cuando

se trate de bienes esenciales y se trate de una insoportable dafiosidad social.

Pues debe existir una perfecta armonia entre la pena impuesta y el delito
cometido, de acuerdo al principio de proporcionalidad la pena grave debe
seguir a un delito grave y una pena leve debe seguir a un delito leve y; por los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en estricto, la
represion debe ser la més adecuada y capaz, no ocasionar afectaciones
innecesarias a los derechos fundamentales de la persona como el caso de un
privacion de libertad por alterar bienes culturales con fines de restauracién sin
autorizacion; adicionalmente el derecho protegido no debe ser inferior al
sacrificado, es decir una alteracion leve del bien cultural no puede penarse con
una privaciéon de libertad. Hasta aqui se nos fijan criterios para establecer
cuando no concurre la represion penal, y sobre todo que no puede ser para
cualquier tipo de conducta; entonces en la afectacion al patrimonio cultural, se
reprimiran conductas que lesionen el bien juridico como lo veniamos
indicando: una lesion fisica grave que imposibilite su restauracion o inutilice

el bien para el desarrollo de su funcion social.

Otro punto importante para responder nuestras interrogantes es la diferencia
entre el Derecho penal y el Derecho administrativo, mientras la doctrina
establece diferencias en atencion al érgano que impone las sanciones o la
gravedad de las medidas impuestas, nuestra legislacion se fundamenta en los
fines de cada una; mientras el Derecho penal reprime cuando hay una lesion o
puesta en peligro concreto a los bienes juridicos protegidos; el Derecho
administrativo castiga las infracciones administrativas que lesionan los
intereses de la administracion con el incumplimiento de sus mandatos. Pero
las mas importantes diferencias son cualitativas y cuantitativas; segun la
diferencia cualitativa el Derecho penal reprime la lesién o afectacion al
patrimonio cultural protegido y el Derecho administrativo ataca la
desobediencia de sus mandatos. Por su parte la diferencia cuantitativa

considera la gravedad de los hechos, lo menos grave y mas tolerable
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socialmente recibira sancion administrativa como medida eficaz y, la mas

grave y menos tolerable socialmente amerita represion penal.

Existe un grupo de conductas que simultaneamente se regulan en la norma
penal y administrativa, en el afan de demostrar y evitar la produccion de un ne
bis in idem, es decir, impedir la duplicidad de sanciones, luego de un analisis
consideramos: En el caso de la extraccion de bienes culturales sera pasible de
represion administrativa cuando la conducta se efectua para los fines fijados
por ley (exhibicion e investigacion entre otros) pero adolece de autorizacion
correspondiente, pues solo se produce una vulneracién de un obligacion
administrativa, aunque la norma sefiala que sanciona cuando hay intento de
sacar el bien y; hablamos de represion penal cuando la extraccion se realiza
para fines distintos a los sefialados por la ley ya sea que exista 0 no la
autorizacion, porque hay una afectacion a la funcion social del bien cultural; y
no debe esperarse que el bien haya salido del territorio para una represion
penal, la conducta puede sancionarse a titulo de tentativa y simultaneamente si
ya salié el bien y si solo falta la autorizacion puede darse la sancion
administrativa.

La excavacion en sitios arqueoldgicos, ocasiona efectos materiales negativos e
inmediatos sobre el inmueble y sobre los bienes muebles que comprende en su
interior; estos efectos variaran segin los métodos y medios empleados en la
excavacion, y la extension aperturada del terreno. Sin embargo ambas normas
destacan la falta de autorizacién para la accion, la misma que segun nuestro
entender la falta de autorizacion no es suficiente para imponer una sancion
penal, puesto que aun existiendo esta de producirse dafio en el inmueble habra
una represion penal; de manera que si no hay dafo o si este es minimo bastara
la sancién administrativa.

Promocion de actividades en contra del patrimonio cultural, esta conducta por
si sola no es punible ni administrativa ni penalmente; en el campo penal se
presenta conjuntamente con otros medios comisivos como la organizacion,
financiamiento direccién en la excavacion, el asentamiento y porque no en el
hurto y robo, estos ultimos no comprendidos en el titulo Gnico; la conducta de

promocion se consuma cuando se ejecuta la segunda conducta.
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Alteracion de bienes culturales, en este caso para determinar si corresponde
una sancién administrativa o penal debemos tomar en cuenta la gravedad de la
conducta, es decir si la lesion de patrimonio cultural es de imposible
restauracion mas alla de si se conto con la autorizacién respectiva. Si se trata
unicamente de autorizacion o si la lesion es minima debe ser una sancion

administrativa.

Del desarrollo del trabajo podemos concluir que en el atentado contra los
bienes integrantes del patrimonio cultural, si bien es cierto que pueden
concurrir dos mandatos uno penal y otro administrativo, los limites de las
responsabilidades los fija los fines de cada una, es decir, la norma penal
protege bienes juridicos y reprime su lesion o puestos en peligro y; la norma
administrativa el mandato y obediencia de actos administrativos. Limites que
no son suficientes 0 no parecen estar claros en nuestra legislacion; porque,
encontramos conductas reguladas simultaneamente en ambas normas habiendo
demostrado que algunas de ellas son absolutamente represibles
administrativamente;tenemos también la presencia de conductas que para ser
penalizadas requieren de elementos mas precisos como el caso de la
alteracion, son algunos de los problemas sobre la materia; asi como los
conceptos que se manejan entre ambas normas, se supone que ambasdesde su
ambito y competencia protegen un mismo objeto los bienes integrantes del
patrimonio cultural y como tal, deben manejar los mismos criterios, conceptos
y verbos. Ante estos problemas advertidos en la investigacion, que se requiere
que los conceptos sean descritos por la norma administrativa de manera que
faciliten una mejor delimitacion de responsabilidades y contribuyan en la
tipificacion de conductas como infracciones o ilicitos. En definitiva, estos
vacios, contradicciones e imprecisiones aportan en la desproteccion del
patrimonio cultural; pues, como sefialamos hay bienes que por manejo de
conceptos se encuentran al asecho de traficantes avidos de apoderarse de
elementos de nuestra historia y; hay conductas que facilmente pueden recibir

sanciones leves o contrariamente sanciones excesivamente drasticas.

Finalmente entre nuestros objetivos de la presente investigacion no solo se

encuentra el interés de esclarecer un aspecto de los multiples problemas que
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se presentan en la proteccion y preservacion del patrimonio cultural de la
nacion; nuestro principal aporte esta dirigido a abrir el debate y discusion
académica sobre el tema, despertar el interés personal y social, que debe haber
en cada uno de nosotros por conocer, proteger y revalorar nuestra historia. Es
por eso que hablar de proteccion de bienes del patrimonio cultural de la
nacion no es solo lo que la ley puede hacer, sino hay que recurrir a la
conciencia de conservacion de los ciudadanos que es posible trabajarla con
educacion como parte de una Politica de Estado.
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