LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO CULTURAL,
A PROPOSITO DE UNA RECIENTE MODIFICACION

El 09 de junio del presente aio entrd al debate
parlamentario el Proyecto de Ley N 12500, presentado
por el congresista Luis Santa Maria Calderdn, con el que
se propuso modificar los articulos 228" y 230" del Codigo
penal referidos a la proteccion penal del Patrimonio
Cultural. Luego de una escueta presentacion, la iniciativa
legal no fie materia de discusion, salvo una precision
terminologica. Fue aprobada por cincuenta y nueve votos
a favor, dos abstenciones y ningtin voto en contra. La
decision se plasmo en la Ley N® 28567, publicada en el
Diario Ofictal “El Peruano” el dia 02 de Julio del
presente afio, sin mayor cobertura de la prensa ni debate
académico,

La reciente modificacién del articulo 228° del
Codigo penzl se centra en dos precisiones; primero
sustituye ¢l término anteriormente utilizado de
“vacimiento argueoldgico” por el de “monumento
argueolagico "y luego anade el verbo rector “asentarse "
junto a los ya existentes, amphiando de ésta forma la
hipatesis pumitiva del delito, Luego aclard el tipo
subjetivo, indicando que el autor debe proceder
conociendo ¢l cardcter protegidoe del monumento
arqueoldgico. En el caso del articulo 230° del Cédigo
penal, la modificacion consistié en incorporar una
agravante en la penalidad prevista para los funcionarios
publicos que intervinieran en la comision del delito.

Sin ser negativa, la reforma es demasiado parcial y
solo abarca dos articulos referidos a la proteccion del
patrimonio cultural pre hispanico, sin ocuparse de los
bienes eulturales de otras épocas, que actualmente vienen
sufriendo una grave depredacion; es importante destacar
que tampoco se actualiz la descripcion tipica dela norma
penal a los alcances de la Ley N” 28296, Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion,

Por tal motivo, el proposito de este articulo es hacer
presentes algunas observaciones y reflexiones criticas
sobre los delitos contra el Patrimonie Cultural, basadas
mayormente en la experiencia directa en el tema, con la
esperanza de que puedan servir de motivacion para el
debate académico que eventualmente conduzea al
perfeccionamiento o quizd al replanteamiento integral de
lanorma.

José Manuel Mayorga Zarate *

1. POSTURAS FRENTE A LA PROTECCION
PENAL DEL PATRIMONIO CULTURAL.

La proteccion penal del Patrunonio Cultwiral es
relativamente reciente y ha merecido opiniones
divergentes. En forma introductoria al tema me permito
referir dos.

Segiin el profesor espafiol Francisco Mufioz
Conde'"’, la incorporacion de la proteccion penal del
Patrimonio Cultural en la legislacion espanola, obedecid
a la tendencia a incorporar bienes juridicos de caricter
Institucional, colectivo o universal (tales como el medio
ambiente, ordenamiento territorial, patrimonio cultural y
otros) en contraposicion o bienes juridicos individuales
que configuraron ¢l nicleo esencial de los cadigos
penales decimononicas.

Dicho autor cuestiona que la tipificacion de estos
delitos dio lugar en algunos casos a delitos de peligro
zbstracto que en nada se diferencian de infracciones
administrativas, minimizando ¢l carécter de wltima ratio
de la legislacion penal, o tipificando hechos delictivos
que ya eran tipicos conforme a otros delitos referidos a
bienes juridicos individuales. El autor opina que
“hubtera sido mejor que muchos de estos comporia-
mientos hubferan seguido siendo  simples tlicitos
administrativos o, por lo menos, continuaran formando
parte de lu legislacion especial sectorial en la que rienen
mayor justificacton; o, en los casos en que el hecho ya de
por si constituye otro delito tipificado en otro lugar del
Cadigo penal, que se hubiera anadida simplemente una
cualificacion que recogiera el mayor desvalor de la
incidencia del hecho en un interés de caracrer colectivo o
soctal".

Aunque el jurista menciona que la tendencia a la
proteccion de bienes juridicos institucionales o
universales como el patrimonio cultural- parece
inevitable, advierte el riesgo de que la dificultad de
precisar con nitidez los perfiles y contornos de los tipos,
recurriendo incluso a figuras de peligro abstracto
(anticipando la intervencion del Derecho Penal a
momentos anteriores @ la afectacion del bien juridico),
pueda significar la pérdida de identidad del Derecho
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Penal y su conversion en una soft law, es decir haciendole
cumplir funciones mds propias del Derecho Civil o
Administrativo,

En el otro extremo los codificadores penales de 1990,
en la exposicion de motivos de dicho cuerpo legal
Justificaron la incorporacion de estos delitos sosteniendo
que “... Dada nuestra riqueza cultural y nuestra tradicion
milenarta, en el Predmbulo de la Constituciaon Politica se
establecio como principio la defensa del patrimonio
cultural de la Parria. En ¢l texto de nuestra norma
Jwridica fundamental se expresa que los yacimienios y
restos arquenlogicos, construcciones, obpetos artisticos y
textimontos de valor historico, declarados patrimonio
cultural de la Nacion, estan bajo el amparo del Estado
La Ley vegulu su consérvacion, restauracion,
mantenimienio yrestitucion. Por ello se hace necesario la
represion de conductas depredadoras de los vacimientos
argueoldgicos prehispdnicos. su trdfico tlegal v otras

lesivas a dicho bien furidico”.

Con el subrayado en la trascripeion anterior, he
querido resaltar una aparente incongruencia de la
Exposicion de Motivos, al asumir que la proteccion penal
se reserva (nicamente pard los bienes que forman parte
del Patrimonio Cultural Prehispanico, lo que resultaria
errado a la luz del articulo 230° del Cddigo penal, hecho
que sin embargo evidencia una desigualdad de traw
respecto al patrimonio cultural post hispinico, del cual se
tratara mas adelame.

2. LOS DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO
CULTURAL COMO TIPOS PENALES EN
BLANCO.

Segin la doctrina espatiola, los delitos conira el
patrimonio cultural son ejemplos de tipos penales en
blanco, El autor nacional Javier Villa Stein, senala que
“._.en la ley penal en Blanco'® el material prohibitivo lo
determina otra ley de igual 0 mayor rango (ley penal en
blanca impropia) o de inferior rango (ley penal en blanco
propia) ", Por su parte el autor espaiiol Santiago Mir
Puig indica que en “estas normas penales en blanco que
dejan la determinacion de alguna parte especifica del
supuesto de hecho necesitan de los eoncéptos a cargo de
utras leyes, reglamentos o actos de la administracion ™).

La autora espanola Alicia Rodriguez Nufiez en su
articulo citado, sostiene que al existir una falta de
concrecion del objeto matenal en la ley penal, ésta se
tiene que remitir @ aquellos bienes que hayan sido
declarados previamente de interés cultural en los
terminos previstos por la administracion o hayan sido
mventariados.

St bien de la lectura detenida de los articulos
respecuvos de nuestro Codigo penal se puede concluir

que también se trata de tipos penales en bianco, considero
que la técnica utilizada para redactarlos no hasido felizen
todos los casos, y ello se presta a equivocos.

En este trabajo se desarollaran anicamente los
articulos 226°, 228" y 230" del Codigo penal, en el
entender de que éstos contienen las figuras penales
autonomas del capitulo, siendo que el articulos 227°
contiene una agravante para los inductores del delito del
articulo precedente, el articulo 229° sanciona la
participacion de los funcionarios publicos en los delitos y
el articulo 230" regula el comiso de los bienes
relacionados a los hechos punibles.

Artieulo 226" Atentados contra monumentos
arqueolagicos. “El que se astenta, depreda o el que, sin
awtorizacidn explora. excava o remueve monumentos
arqueologicos prehispanicas. sin importar la relaciin de
derecho real que ostente sobre el terreno donde aquél se
ubique, siempre gue conozca el caracter de patrimonio
cultural del bien, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres i mayor de seis anos y con
crento veinte a trescientos sesenta y cinco dias mudta ",

3. CONCEPTO DE MONUMENTOS ARQUEO-
LOGICOS.

Como se manifesto antes, la Ley N° 28567 sustituya
el término de “Yacimiento Arqueoligico™ por el de

“Monumento Arquenlogico .

En las Actas de debate del Congreso de la Republica
consta que el ponente de la Ley, sustentd que la utilizacion
del término “Yaeimiento Argueolégico” se prestaba a
equivocos. pues en términos usuales yacimiento ¢s ¢l sitio
donde se encuentra naturalmente una roca, un mineral o
un fostl, mas no alude a evidencias culturales.

Sin embargo la expresion “Yacimientos Arqueo-
l6gicos "' se encuentra consagrada en el articulo 21° de la
Constitucion vigente. que establece que “Los
yacimientoy v restos arqueologicos, construcciones,
monumentos, ., son patrimonto eultural de la Nacidn ™,

En 1al sentido, dado el caricter ordenador de toda
norma fundamental, se entiende que ¢l término
originalmente utilizado por el legislador penal era vilido
y deberia haber sido tomado en cuenta en todo el
desarrollo normativo inferior. Sin embargo, por falta de
técnica legislativa, ninguna norma legal de rango inferior
utilizd ni desarrollo el térmmo establecido en la
Constitucion.

De esta forma, se tiene que una norma subalterna
como es el Reglamento de Investigaciones
Arqueoldgicas aprobado mediante Resolucion Suprema

*  RODRIGUEZNUINEZ, Alicia “La Proteceiin del Pumimonio Cultiraf en of Condigo Pienalde 1995 7, Revists Patrimono Culturaly Derecho. N* 2. | Y98 p 135,
Y VILLASTEIN, Javier. “Dervcko Feaad Purte Generul ™. EQ-San Marcos. Lima-2001.p. 130
Y MIRPUIG, Santiago, “Dervcho Penal Parte General ™, VILED. BDF, B As. 2004, p 78
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N® 004-2000-ED, lejos de utilizar Ia terminologia de la
carta fundamental, introdujo la definicion de
"Monumento Argueologico”, en el sentido que se pasa a
transcribir:

Articulo 2"~ Los Monumentos Arqueoltigicos
Prehispanicos, con fines de registro, investigacin,
conservacion v proteccion, se clasifican en:

a.  Zonas Arqueologicas Monumentales.-
Son los canjuntas arqueologicos cuya magnitud
los hace suscepnibles de trato especial en lo que a
investigacion se refiere, pues su fisonomia debe
conservarse por lus siguientes razones:

- Poseervalorurbanistico de conjunto.
- Poseer valor documental, historico-artistico,
Woun caractersingular,

- Contener monwmentos vo ambientes whbano-
monumentales.

b.  Sitios Arqueologicos.-

Todo lugar con evidencias de actividad social
con presencia de elementos y contextos de caracter
argueologico-histérico, tanto en la superficie como
subyvacentes,

¢.  Zonasde Reserva Arqueologica.-

Son  aquellos lugares que por haber sido
investigados intenstvamente deben reservarse para
el futuro, en tanto se desarrollen nuevas técnicas de
investigacion. Los investigadores deben sugerir
areay de reserva en los monumentos rrabajados. Esta
sugerencia se realtzara ante el Instituto Nacional de
Cultura para su aprobacién, previa opinion
favorable de o Comision Nucional Téenica de
Arqueologia

d.  Llementos Arquenligicos Aislados.-

Son los restos de actividad humana de época
Prehispanica que, por situaciones culturales o
sociales, se manifiestan en la acivalidad de manera
atslada o descomtextualizada. Estan referidos a
objetos o parte de ellos, presentes en el paisaje sin
asociacton a SHws o zonas arqueoligicas, teniendo
en cuenta que su registro v estudio es también
importante para la invesiigacion y o conservacion
del patrimonio cultural,

¢. Paisaje Cultural Arqueologico.-

San las areas producidas por la mano del
hombre o por la combinacion de la misma con la
naturaleza que tengan un destacado valor desde los
puntos de vista arqueoligico, historico, estético,
etnologico o anmtropologico. Se consideran como
tales la infraestructura agraria, es decir, andenes,
terrazas, canales v afines,; ast como las redes viales,
los campaos de geoglifos y/o petroglifos.

Tentendo en cuenta que la reciente modificacion del
Codigo penal obedecié a una aparente inexactitud
lingiiistica, valdria la pena que el autor de la reforma
hubiese considerado la acepcién usual del término
“monumento”, considerada por el Diccionario de la
Lengua Espafiola™, que es “obra commemorativa,
arquitectonica o escultorica’ objeto de arte, literatira o
ciencia que se hace memorable/ sepulera™ | significado
cuya utilizacion resultaria cuestionable para comprender
a los Sitios Arqueoldgicos. Zonas de Reserva
Arqueoldgica o Elementos Argueologicos Aislados, pues
éstos podrian o no haber contenido “nmanumentos en el
sentido estricto de la palabra. En tal sentido, habria sido
preferible modificar la Resolucién Suprema,
adecuandola alo establecido por la Constitucion.

4. ASENTARSE ODEPREDAR.

El trmino “asentarse”’, introducido por la Ley N
28567, podria también resultar insuficiente. En términos
usuales, dicho término implica veinte acepciones
distintas, de las cudles (nicamente dos refieren
directamente al tema: sitwar; “fundar un pueblo o
edificio "y "establecerse enun pueblo o lugar”

Como consta en las Actas del Parlamento del nueve
de junio del presente afo, el ponente de la Ley
fundamentd conocer de cerca la problemdtica del
Patrimonio Arqueologico de la ciudadela de Chan Chan.
que fue destruida por personas que luego presentaron
escrituras de propiedad expedidas por privados y por la
misma Direccion de Reforma Agraria del Ministerio de
Agricultura.

La situacion sufrida por la ciudadela de Chan-Chan
probablemente no se diferencia sustancialmente del
mmpacto que actualmente vienen sufriendo muchos sitios
arqueologicos de nuestra region. La mayor evidenciaes el
Parque Arqueologico de Sacsayhuamidn. En nuestro
Monumento Arqueoldgico el mayor problema radica en
la ventn y cambio de uso no autorizado de tierras, que
tradicionalmente tuvieron un uso agricola o pecuario de
baja mtensidad, para fines de edificacion de viviendas,
instalacion de caballerizas, restaurantes y oiros
establecimientos comerciales.

En 1al sentido cabe esperar que los Jueces penales
interpreten cabalmente el asentamiento como una
ocupacion humana continua v sin autorizacion.

Respecto al tema de la edificacion, cabe aclarar gue
como para efectuarla generalmente se requiere excavar
cimientos, al haber estado sancionada la excavacion antes
de la reforma, implicitamente también lo estaba la
edificacion de inmuebles.

Sobre ¢l tema de la propiedad privada, si bien es

£ A partirde dsm. tos observociones sermipoldgicos tomarin en cuen lax definiciencs det Diccianario de lo Lengua Espafiol, de lo Real A¢aderia Espofiola, vigdsima
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cierto que muchos de log predios en los que actualmente
se ubican Monumentos Arqueolégicos tienen
propietarios con titulos vilidos y vigentes -propiedad que
es reconocida y respetada por la Ley- es claro que el
ejercicio de las facultades inherentes a su derecho se
encuentran limitadas tacitamente por diversas normas de
nuestro ordenamiento juridico y expresamente segin lo
establecido por la Ley General del Patrimomo Cultural
de la Nacion.

Refiriéndose en general a estos bienes. el
constitucionalista peruano Enrique Bernales escribid que
“El hecho gue sean patrimonio cultural de la Nacidn no
significa que no puedan estar en propiedad privada. St
significa, en cambio, que esta propiedad tendra
gravamenes y privilegios especiales, distintos a los de la
propiedad de otros bienes, precisamenie por su calidad
deculrales... "\,

Resulta claro que cualquier uso que se pretenda dar a
predios privados que a su vez son yacimientos o
monumentos arqueologicos debe respetar el cardcter
protegido y hasta intangible de los mismos, segun las
normas legales de la materia.

Al respecto, el articulo 3° de la Resolucion Suprema
004-2000-ED establece que “Todos las sitios definidos
como Monumentos Arquealogieos Prehispanicos son
Patrimonio Cultural de la Nacion,
itangibles v estan protegidas por el Estada, Entiéndase
vomo Intangibie el uso exclusivo del sitio para fines de
pravectos o programas de investigacion, evaluacion y
emergencia; asimisma por provectos de conservacion de
sitios arqueologicos...”

Sin embargo. la misma norma modigera el caracter
absoluto de la intangibilidad indicada y a renglon seguido
aclaraque "Sin embargo, el Institweo Nacional de Cultura
podrd determinar areas de uso restringtdo. en parte o
alrededor de los monumentos, a solicitud de an
arqueologo cuando cuente con la aprobacidn de la
Comiston Nacional Técnica de Arqueologia ™

(omo puede verse, aungue funcionarios del [nstituto
Nacional de Cultura posean atribuciones legales para
regular ¢l tema de la intangibihidad, se impone que una
Ley Marco desarrolle el lema y establezca principios y
procedimientos que minimicen los riesgos de decisiones
irrazonables o arbitrarias.

Otra de las conductas punibles refiere a la
depredacion del monumento arqueoldgico. En su
acepcion linglistica usual, "depredacion” significa
“pillaje”, ‘robo con violencia", “devastacion”,
“saqueo”. Juridicamente la palabra mayormente es

utilizada por el derecho internacional al tratar sobre los
crimenes de guerra, En el presente caso, el término debe
entenderse como la conducta dingida a extraer
ilicitamente bienes culturales de zonas arqueologicas,
conocida vulgarmente como “huagueo "

5. LA NECESIDAD DE AUTORIZACION
PREVIA PARA EXCAVAR, EXPLORAR O
REMOVER YACIMIENTOS ARQUEOLO-
GICOS PREHISPANICOS.

El articulo 11* de la Resolucién Suprema N 004-
2000-ED, establece que “rada persona natural o
Juridica, nacional o extranjera. que realice trabajos de
evaluacion y excavacion de sitios arqueologicos o
historicos, en terrenos publicos o privados, debera

contar_previamente con la autorizacton del Instituto
Nacional de Cultura, previo acuerdo de la Comision

Nacional Técnicade Arqueologia .

Este extremo del articulo 226" del Codigo penal huce
patente la condicién de Tipo Penal en Blanco que tienen
los delitos contra ¢l Patnmonio Cultural, de la cual nos
ocupamos al inicio.

Por tal motivo, una vez producido un hecho de
gxcavacion de apanencia delictiva, le corresponderd
intervenir al Instituto Nacional de Cultura como ente
encargado de declarar y proteger los bienes que forman
parte del Patrimomo Cultural, segin lo establecido por el
articulo 19" de la Ley N° 28296, a fin de emntir los
informes respectivos y asumir sus responsabilidades
legales.

6. NECESIDAD DE QUE LA GENTE CONOZCA
DEL. CARACTER DE PATRIMONIO CUL-
TURAL DEL BIEN.

Los tipos de los articulos 226° y 2287, referidos a los
bienes culturales pre hispinicos, no exigen que dichos
bienes sean previamente declarados como tales.

Dicha situacién concuerda con lo establecido en el
articulo 21" de la Constitucion Politica, en cuanto otorga
proteccién a los bienes culturales expresamente
declarados como tales y provisionalmente a los que se
presumen como tales; igualmente concuerda con el
articulo 111 de la Ley N° 28296, en cuanto establece la
presuncion legal de que son bienes integrantes del
Patrimomia Cultural de la Nacion aquelios que tengan |a
importancia y significado establecido en el articulo 11 del
mismo cuerpo legal”.

Esta situacion de presuncion de proteccion a los
Monumentos Arqueoldgicos Prehispinicos resulta

" HERNALES, BEntique v otro. “Lo Conyrinucidn de 1993, amilisis comperado ™. Editor RAOL St Ed, Lima 1999, p 245
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favorable para evitar la destruccion de aquellos que por
negligencia, malicia o desconocimiento no han sido adn
expresamente declarados como tales,

En tal sentido, la novedosa introduccion de la
condicion de que el agente deba conocer del caracter de
Patrimonio Cultural del bien podria ser mal interpretada
por los jueces y aprovechada por quienes atenten
dolosamente contra los bienes protegidos.

Para evitarlo, debe entenderse que la necesidad de
conocimiento previo ntroducida por la modificatoria
debe remutirse al conocimiento elemental que todo
ciudadano promedio tiene del valor ¢ importancia de los
Monumentos Arqueologicos prehispidnicos, establecida
en la Constitucidn y otras normas generales.

Por el contrario resultaria contraproducente a la
presuncion legal de proteccion de la norma, que se
exigiera que ¢l agemte conozea de alguna norma
administrativa 0 aviso expreso sobre el valor de un
Monumento Arqueologico, tanto mas cuando ¢ste puede
estar recién siendo descubierto.

Si se trataba de evitar una posible responsabilidad
objetiva por parte de los agentes, bastaba y sobraba la
redaccion anterior 4 la norma, puesto gue la solucion
téenica se encantraba en el articulo 12° de la Parte General
de! Codigo penal.

Siuna persona realizaba una excavacion en un predio
cualquiera, no declarado monumento, y accidentalmente
encontraba una evidencia arqueolOgica, e incluso la
destruia accidentalmente, no incurria en delito, puesto
quie el tipo penal hajo comentario era y es eminentemente
doloso, y por tanto requiere de la conciencia y voluntad de
excavar, explorar o depredar una zona considerada como
Yacimiento o Monumento Argueologico.

En este sentido la modificacion introducida al
articulo 226° no entrana novedad. v por el contrario puede
levar a confusion respecto de la actual presuncion legal
de proteccidn de los Monumentos Arqueologicos pre
hispinicos,

Por ¢l contrario, para cvitar que los depredadores
clandestinos utilicen la modificacion como una puerta de
escape a sus responsabilidades, seria conveniente que en
un futuro ls norma penal comprenda dos consideraciones:

- Una presuncion legal de conocimiento por parte de

los agentes que ampare las zonas arqueologicas
declaradas y protegidas por dispositivos legales
debidamente publicados o que se encoentren senalizadas, y

- Una sancién penal para quienes procediendo

inicialmente de buena fe y con desconocimiento de
(ue una zona no declarada posee cardcter de Monumento
Arqueoldgico, encuentran evidencias de éste tipo y lejos
de comunicar inmediatamente del hallazgo al Instituto
Nuocional de Cultura, o en su defecto a otra autoridad

competente, prosiguen destruyéndolo o alterandolo.

Artieulo 228 - Extraccion tlegal de bienes culturales.
“El que destruve, altera, extrae del pals o comercializa
bienes del patrimonio cultural prehispanico o no los
retorna de confarmidad con la autarizacion que le fue
concedida, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de tres ni mayor de ocho anos y con ciento
ochenta a trescientos sesenta v cinco dias-multa.

“En el caso que el agente sea un funcionario o
servidor publico con deberes de custodia de los bienes, a
penaserano menorde cinco nt mayor de diez anos ™.

7. LOS BIENES DEL PATRIMONIO CULTURAL
PREHISPANICO.

Concordando este extremo del articulo 228° con el
articulo 226° cabe preguntarse: acaso los Monumentos
Arqueologicos no son también bienes que forman parte
del patrimonio cultural prehispanico?. Entendiendo que
al interpretar la Ley penal no se deben hacer diferencias
donde ¢stas expresamente no se hacen, la amphtud de la
definicion de BIENES DEL PATRIMONIO
CULTURAL PREHISPANICO lleva a que validamente
se utilice éste tipo penal tanto para procesar conductas
gue atenten contra bienes muebles cuanio  bienes
inmuebles,

Si la intencion del legislador era disgregar distintos
tipos de bienes en ambos tipos penales, quizas hubiera
sido necesario precisar que ¢l articulo 226° es aplicable a
los bienes del patrimonio cultural prehispanico inmueble
y el articulo 228" a los bienes del patnmoenio cultural
prehispanico mueble; o por el contrario, unificar ambos
tipos de bienes en un solo articulo mas comprensivo.

Asumiendo que nos encontramos frenteé a un lipo
penal orientado a proteger los bienes culturales muebles,
scria conveniente que el tipo penal establezes algun
griterio para disgregar si brinda proteccion a cualquier
evidencia cultural mueble prehispanica o solo a aquéllas
que retnan caracteristicas o valor especial. Si se ha
optado por hacer un tipo penal en blanco, seria
conveniente que la misma norma remita la calificacion
del valor de los bienes culturales muebles a la entidad
competente, vale decir ¢l Instituto Nacional de Cultura.

Finalmente, de la lectura del tipo penal no resulta
claro si la proteccidon penal se extiende a los bienes
culturales inmateriales. dado que éstos también son
pasibles de destruccion o alteracion. Al respecto es
importante destacar que las tradiciones orales, las
costumbres, la maisica y la danza que sustentan la
idenndad y la memoria colectiva de los pueblos, ha sido
violentadas en distintas épocas de nuestra historia
nacional y mundial, por lo que se hace imperativa su
proteccion,

8. LADESTRUCCIONY LA ALTERACION.

El 1érmino “destruccion™ no se presta a mayores
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equivocos. En su acepeion relativa a bienes matenales
umplica "Reductr a pedazos o cenizas algo material w
ocasionarle un grave dario . In 1o que respecta a bienes
inmateriales significa “deshacer. inutilizar algo no
material ",

Por su parte, la palabra ““alterar” tiene un significado
mas difuso. En sus acepciones relacionadas a bienes
materiales puede ser “cambiar la esencia o forma de
algo/ rastornar o perturbar, inguietar / estropear, danar,
descomponer’. Tampoco exisie una utilizacidn o
desarrollo exclusivo del término en algin campo del
derecho.

La vaguedad de la forma en que se utiliza el término
mduce a varias conjeturas, por ejemplo: ensuciar una
pared prehispanica con residuos humanos constituiria
una alteracion relevante penalmente?; quizd lo seria
repintar o recubrir la superficie de un bien expuesto a la
intemperie?; en puridad del idioma, la propia restauracion
vendria a serunaalteracion?®!,

Fin tal sentido, este extremo de la norma debe ser
corregido y precisado, deslindande las alteraciones
positivas de las negativas, las alteraciones superficiales y
pasajeras de las profundas y perennes. y las que son
totalmente dolosas y clandestinas de las que son el
producto de intervenciones negligentes,

9. LA COMERCIALIZACION DE BIENES DEL
PATRIMONIO CULTURAL PREHISPANICO.

La redaccion del articulo en este extremo provecta la
erronea idea de que el comercio de los bienes de
patrimonio cultural prehispanico se encuentra
absolutamente prohibido.

En tal sentido, llama la stencion que la dltima
modificacion introducida al Codigo penal no haya
concordado su contenido a lo dispuesto por la Ley N°
28296, Ley General del Patnmonio Cultural de la Nacion,
publicada en el Peruano el 22 de julio del 2004.

En el articulo 9 de dicho texto legal, se expresa
claramente que ; “9.1. Dentro del territorio nacional, el
bien integrante del Patrimonio Cultural de la Nacion
puede ser transfertdo libremente bajo cualguier titulo,
conabservancia de los requisitos y lintites que la prexente
Leyestublece”

A renglon seguido, la indicads norma establece
algunas limitaciones a la transferencia de los bienes,
senalando que toda transferencia debe ser puesta en
conocimiento de los organismos competentes bajo
sancion de nulidad, que el Estado tiene preferencia en la

transferencia onerosa de bienes integrantes del
Patrimomo Cultural de la Nacion bajo sancion de nulidad
y que esta prohibido que se vendan separadamente los
bienes integrantes de una coleccian o que tengan esfrecha
vinculacion entre si, salvo autonzacion de la entidad
competente.

Ental sentido, una proxima modificacion de lanorma
penal, debera precisar que solo se sanciona a quien
comercializa bienes del patrimonio cultural prehispénico,
contraviniendo lo dispuesto por las normas legales sobre
lamateria.

Una segunda observacion refiere a lo restrictivo de
término utilizado en ¢l tipo penal. Comercializar es “dar
a un prodicto condiciones y vias de distribucion para su
venta/ ponerala venta un producto””.

Lo anterior implica desde ya que los compradores se
encuentra exentos de la tipicidad. Pero, no son tan
responsables del comercio ilegal quienes compran
ilicitamente bienes del patrimonio cultural prehispanico
como quienes los venden?, no son ciertos comerciantes y
coleccionistas quienes mediante su demanda robustecen
la oferta del mercado negro?

Es un error que el tipo penal sea tan restringido y
excluya desde ya @ quienes justifican econémicamente la
actividad de depredacion que cometen los agresores del
patrimonio cultural, por tanto resulta imperativo que la
norma comprenda también a quienes adquieren los
productos del delito.

Afortunadamente, en la mayoria de los casos los
compradores de los indicados bienes no quedan
totalmente libres de responsabilidad penal. en virtud del
articulo 194" del Codigo penal, que sanciona la
receptacion'”.  Aunque la pena por éste tipo penal es
mucho mas benigna que aguella prevista por el articulo
228" de nuestro Codigo penal (de uno a tres anos versus de
tres a ocho afios de pena privativa de libertad, mas ciento
ochenta a trescientos sesenta y cinco dias multa), ello ¢s
prefeniblea laimpunidad.

10. EXTRACCION DEL PAIS Y NO RETORNO
CONFORME LA AUTORIZACION QUE FUE
CONCEDIDA.

Nuevamente, en virtud de una inadecuada redaccion,
actualmente se podria entender que toda extraccion de
bienes culturales se encuentra prohibida. El tipo penal
debe precisar el cardcter ilicito de la extraccion, para
deveniren punible.

b Se han presentado casos en que of propio INC e denunciado @ sus propios funcionenos y ox funcionanos, myvocando éste tipo penal, debido o restauraciones

Isconvenientemente efectuadas.

Y Anmizulo 199" - Recepmcidn El que adquiere. recibe an donacion o en prends o gunede, esconde, vende o ayuda a megocinr un bien de euya procedencia delictuesa tenis
conoenmients o debia presumir que proverin de un delito, sera reprinmido con pena privativi de libertad no menaor da uno ni mayor de tres afios y, con treinta o novents dias-

mualty,
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lgualmente seria conveniente que la norma penal se
remita a la legislacion de la materia, que expresamente
regula las condiciones de la extraccion del pais y
devolucionde los bienes culturales.

1. AGRAVANTE PARA FUNCIONARIOS Y
SERVIDORES PUBLICOS CON DEBERES DE
CUSTODIA.

La agravante contenida en este extremo resulta
positiva, pero hubiera sido mejor que se hiciera extensiva
no solo a este articulo, sino a los articulos 226° y 230°,
Quizit la mejor forma hubiera sido modificar el articulo
2297 referido a la participacion de Funcionarios Pablicos
en los delitos cometidos en Capitulo Unico del Titulo VIII
del Codigo penal.

Articulo 230" - Destruccion, alteracion o extraccion
de bienes culturales. “El que destruye, altera, extrae del
pais o comercializa, sin autorizacion, bienes culturales
previamente declarados como tales, distintos a los de la
epoca prehispanica. o no los retorna al pals de
conformidad con la autorizacidon que le fie concedida,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos nf mayor de cinco anos y con noventa a ciento
ochenta dias-multa”.

Si bien la redaccion del tipo objetivo del delito se
asemeaja sensiblemente a ia del articulo 228°, destaca
como diferencia la utilizacion del 1érmino  “sin
autorizacion’, que pareceria ser comin para las
conductas punibles consistentes en destruir, alterar,
extraer del pais o comercializar bienes culturales no
prehispanicos.

En tal sentido, interpretando la norma a comtrario
sensu, resnlta razonable considerar que ciertos bienes
ntegrantes del patrimonio cultural no  prehispinico
pueden ser legalmente alterados, extraidos del pais o
comercializados conforme a autorizaciones debidamente
justificadas que emuta la autoridad competente. Sin
embargo resultaria extraio suponer que Ja misma
amoridad competente, cuyo deber es la conservacion del
patrimonio, pudiera expedir una autorizacion para su
destruceion. Dicha posibilidad no se encuentra recogida

por Ley N" 28296, por lo que devendria en un error que

seria conveniente aclarar en la redaccion de lanorma.

12. LA DECLARACION PREVIA DE LOS BIENES
DEL PATRIMONIO CULTURAL NO
PREHISPANICO.

Este punto resulta sin duda el més sensible y
criticable de la normatividad actual, ¢n cuanto respectaa
la proteccién de los bienes del patrimonio cultural no
prehispanico.

Para el autor de estas lineas, resulta totalmente
arbitraria e injustificada la distincion que hizo el
legislador penal entre bienes del patrimonio cultural no
prehispanico de aquellos posteriores.

Elarticulo 21" de la constitucion de 1993 no establece
ninguna diferencia de jerarquia o valor entre los bienes
que forman parte del patrimonio cultural. Tampoco lo
hace la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion,

Con la exigencia de la declaracion previa de los
bienes del patrimonio cultural post hispénico como
2quisito indispensable para activar la hipdtesis punitiva,
la proteccion penal de estos bienes se ha dejado librada a
la buena fe de los propietarios o a la diligencia de lus
entidades competentes. Lamentablemente, experiencia
de ¢stos anos ha demostrado que ambos supucstos suclen
SEr esCasos.

Nuestro pais posee una gran riqueza de bienes
culturales no prehispinicos que aln no se hallan
registrados, en tal sentido esta exigencia viene
posibilitando el trafico impune de valiosos bienes de arte
colonial, el mismo que explica la proliferacion de robos
sacrilegos, cspecialmente en la regioén alto andina de
nuestro pais, Segin informacién de la prensa, los
delincuerntes no escatiman en lHegar incluso al asesinato
para cumplir sus propositos.

A modo de conclusién me permito sugerir una
reforma integral de los delitos contra ¢l Patrimonio
Cultural que los integre coherentemente a la legislacion
especial de la materia y que sin despojarlos de su caracter
de tipos penales en blanco minimice la posibilidad de




