Sancion Penal y Patrimonio Cultural

4. ANTECEDENTES Y SITUACION LEGAL DEL
PATRIMONIO CULTURAL

Durante la época virreynal se dio inicio a las acti-
vidades depredatorias como consecuencia de la acti-
tud dominadora de los conquistadores, del total de-
sinterés de la corona espafiola por dictar algin tipo de
norma relativa a la proteccion del patrimonio cultural
y también por tratar de desaparecer todo vestigio cul-
tural vy social inherente al puebio indigena. Los dispo-
sitivos legislativos mds antiguos de los que se tiene co-
nocimiento son los que aparecen en el siglo XV| vy tie-
nen como fundamento el concepto relacionado con el

derecho de propiedad (lus Quiritium), relativos a los
yacimientos arqueologicos, cementerios, templos y

ruinas de parte de la familia real espafiola, siempre en
su afan predominante de percibir “‘El Quinto Real”?”.
Asi vemos que el Rey Carlos V aconsejaba a sus stb-
ditos hacia el aiio de 1541 lo siguiente: “que se cuida-
ra todo tipo de monumentos incaicos, porque ellos
nos pertenecen ...”’. Otro caso es el de las famosas Or-
denanzas de Toledo dadas en la ciudad de la Plata
{hoy Estado de Sucre en Bolivia), que tenian por fi-
nalidad establecer las limitaciones y obligaciones que
tenian las personas para con la Corona Espafiola, que
se dedicaban a la explotacion y blsqueda de tesoros
incaicos en las sepulturas y cementerios.?® Sin embar-
go, en todos estos dispositivos, el animo que los mo-
tivaba no era de ninguna manera la proteccién del
. patrimonio cultural, sino mas bien el resguardo vy el

acrecentamiento de la riqueza para la corona en un
afdn de lograr una mayor participacion en los diferen-
tes tributos que obligatoriamente tenian que pagar los
pueblos conquistados.

Es recién en el periodo republicano, en el afio
1821, cuando por efecto de la vigencia de los princi-
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pios ideologicos y filosoficos de libertad —que moti-
varon los movimientos independizadores en el conti-
nente americano— asi como por las ideas que propug-
n6 la Revolucion Francesa que realmente se origina
una nueva mentalidad y concepcion de caracter fun-
damentalmente nacionalista en los pueblos indepen-
dizados, como consecuencia de la identificacién con
los propios valores historicos y nacionales, inherentes
a nuestro propio pasado. Lo que origind que se pro-
mulgara por primera vez un dispositivo por parte del

gobierno peruano en el afio de 1822, relativo a lo si-
guiente: ““Los monumentos que quedan a la antigiledad
del Per(i, son de propiedad de {a Nacién, porque per-
tenecen a lagloria que deriva de ellos; las preciosidades
que abundan en nuestros minerales, aunque puedan

circular libremente en el pais y hasta mudar de domi-
nio, el Gobierno tiene el derecho de prohibir su ex-
portacién; cuando felizmente ha {legado el momento
de aplicar el uso racional de todo lo que nuestro suelo
produzca de exquisito en los tres reinos de la natura-
leza. Con dolor se ha visto aqui, vender objetos de un
valor inapreciable y, llevarse a donde es conocido su
verdadero valor, privaindonos de la ventaja de poseer
lo nuestro.2® De lo que se puede deducir que ésta es

la primera norma legal con la que se empieza a dar im-
portancia a un pensamiento de caracter nacionalista a

lo fargo de nuestra historia, prohibiéndose por consi-
guiente todas las exportaciones y extracciones sin la
respectiva autorizacion de las autoridades, tratdndose
de establecer un cierto control sobre la comercializa-
cion de piezas artisticas con valor historico.

Posteriormente, en el afio de 1836 se vuelve a
dictar otro dispositivo en este sentido, el mismo que
no solo se limita a identificar la riqueza nacional, sino
que ademas crea el primer organismo de caracter pro-
tector de este patrimonio, por cuanto se formaliza el

27. Impuestos que obligatoriamente tenian que pagar las diferentes colonias a la Corona Espafiola.
28. Ordenanzas del Pera, recogidas y coordinadas por el Lic. D. Thomas de Ballesteros. Tomo |, libro {11, (Ordenanzas de Minas),
titulo quince, pags. 296—298, Lima 1572, imprenta Francisco Sobrinos y Bados.

29. Decreto Supremo No. 89, Lima 2 de abril de 1822.
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funcionamiento del primer museo en la Republica,
para lo cual se expuso lo siguiente: “Ante la abundan-
cia de preciosidades que son dignas de contemplacion
y, el deber por parte del Estado de fomentar la ilus-
tracion y la cultura, se establece la creacién de un
museo’’. Ratificandose en cierto sentido el decreto

anterior, e imponiéndose ademas las primeras penas

de caracter pecuniario para todas las personas gque lo
. 3

trasgredieran.®

Con el paso de los. afios, en 1841 se promulga
otra norma relativa a la proteccion de nuestro patri-
monio cultural, pero ya no solo se hace referencia a
los objetos de los periodos pre—incas e inca, sino
gue también tiene implicancias para las obras artisti-
co—culturales del periodo virreynal, exponiéndose
asi; “’Queda prohibida la extraccidon al extranjero, las

pinturas antiguas originales, ya sea en lienzo, tabla o
lamina de metal de los maestros de la Escuela Italiana
o Espafiola”.*' Este seria el primer antecedente relati
vo a la proteccion juridica de obras de arte de la etapa

virreynal.

Posteriormente se promulgaron otras leyes y dife-
rentes decretos relacionado al tema, al empezarse a
tener mas conocimiento y conciencia sobre los dafios
dque la depredacion cultural generaba en este sentido.
Como en el caso de los perjuicios en los monumentos
arqueologicos por parte de las personas que se dedica-
ban a las excavaciones clandestinas, tomandose cada
vez mayor conciencia sobre lo trascedental que es la
proteccion que se debe de brindar a todos los monu-
mentos arqueologicos.

Paralelamente a la preocupacién que mostraban
las autoridades, la comunidad también empieza a te-
ner una participacion mas directa en estas actividades
proteccionistas. Como es el caso de la carta que envia-
ra el Prefecto del Departamento de Junin en el afio de
1845, a su similar de Cerro de Pasco, en la que entre
otras cosas, le manifiesta su profunda inquietud en los
términos siguientes: *’Que el tiempo destructor, la cri-
minal codicia de algunos sedientos de riqueza que no
dudan en no esconderla; la indiferencia con gue se
han visto y, se ven las riquezas de nuestros antepasa-
dos, han ocasionado su completa destruccion, viéndo-
se tan solo inmensos escombros en muchos de ellos y

w32
su total abandono”.

Por fin en el afo de 1893, el Gobierno decreta
que todos los monumentos de valor historico sean de-
clarados obligatoriamente “Monumentos Histéricos’,
entre los gue se encuentran los que han sido construi-
dos en tiempos anteriores al periodo de la conquista
espafiola y en territorio de la Republica. Estos monu-
mentos deben ser objeto de proteccion, mantenimien-

30. Decreto Supremo No. 433, Lima, 1 de junio de 1836.
31 Decreto Supremo No. 556, Lima, 1 de marzo de 1841.

to, conservacion y permanentemente vigilancia por
parte de las autoridades, quedando totalmente prohi-
bida su destruccién o utilizacion para construccion.*?

A principios del presente siglo con el auge de los
conocimientos cientificos de la arqueologfa y la an-
tropologia, se da aln mayor importancia a todo este
contexto historico, haciendo su aparicion en el pais
arqueo6logos que mas tarde adquiririan renombre in-
ternacional por haber formulado nuevas teorfas sobre
el pasado del Peri. Como es el caso del sabio y cienti-
fico Max Uhle o del arquedlogo Julio C. Tello, quie-
nes lograron que se incorpore en forma destacada las
diferentes culturas nacionales, en el contexto de los
conocimientos internacionales, ayudados por los no-
tables adelantos de las ciencias auxiliares de la arqueo-
logia, que ampliaron enormemente los conocimientos
sobre el hombre andino y sus obras. Desgraciadamen-
te al mismo tiempo que la historia peruana empieza a
ser revaluada entre las esferas cientificas, se incremen-
taron alarmantemente también las multiples y varia-
das actividades depredatorias, por efecto del perfec-
cionamiento de los medios y las vias de comunica-
cion. Panorama gue hace necesario que se promulgen
mayor nimero de leyes de proteccion, de mayor efec-
tividad y de mas amplia cobertura juridica. Como lo
hace notar el doctor Uhle en 1911, cuando hace refe-
rencia a las excavaciones clandestinas y a la importan-
cia de que las autoridades protejan el patrimonio cul-
tural: “El Gobierno debe de interceder por la vastae
ilfcita explotacion de restos antiguos y, debe de pro-
mulgar una norma que sancione severamente y prote-
ja de forma eficaz los monumentos historicos, muy si-
milar a la que hay en Turquia.

Se promulgaron variedad de dispositivos con esta
finalidad, comprendiéndose a todos los objetos artis-
ticos, histéricos, culturales de todos los periodos de

nuestra historia nacional, creandose para estos efec-
tos, un organismo encargado de velar por la cultura
nacional.

El 13 de junio de 1929, se dict6 la Ley No. 6634,
que es la que ha normado en gran medida, todo lo
relativo a las acciones traslativas de dominio sobre ob-
jeto y bienes culturales, estableciéndose en su articulo
110. que: “las antigliedades precolombinas de propie-
dad particular, se inscribirdan en un registro especial
que se abrira para estos fines en el Museo de Historia
Natural, con las indicaciones y datos necesarios para
su posterior identificacion, consignandose el cambio
de posesion en este registro para su posterior validez,
seflalandose que los objetos que no hayan sido inscri-
tos durante el transcurso de un aio en éste, se reputa-
ran propiedad del Estado, sancionéndose con el deco-
miso y una multa pecuniaria a todas las personas que

32. Comunicacion del Prefecto de Junin a su similar de Cerro de Pasco de fecha 24 de julio de 1845.
33. Decreto Supremo No. 600, art. 110. Lima, 27 de abril de 1893,
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participen directa o indirectamente en las exportacio-
nes clandestinas de bienes arqueolégicos'’>*.

Igualmente el Cadigo Civil de 1936, derogado, es-
tablecia en su articulo 882 lo siguiente: *’Son del Es-
tado - inc. 5) los Monumentos arqueoldgicos y los ob-
jetos arqueoldgicos que estan regidos por su ley espe-
cial”.

5. LA SANCION PENAL

Dentro del ambito penal vigente se puede afirmar
categoricamente que estas actividades no se encuen-
tran tipificadas de manera *‘sui—generis’’, es decir co-
mo delitos arqueoldgicos o contra el patrimonio cul-
tural, cuya trasgresion de las normas punitivas que los
tipifica significa la aplicacidon de una sancion penal v,
por lo tanto una pena privativa de la libertad, como
existe en ordenamientos penales de otros paises® .

Este vacio se debe en gran medida a que el actual
Codigo Penal data del afio de 1924 vy, en los momen-
tos de su estructuracidon estuvo influenciado fuerte-
mente por la legislacion helvética“, sobre todo en lo
referente a la tipificacién de las figuras en su parte
especial. Panorama juridico justificado si tenemos en
cuenta que en aquella época la problematica de la de-
predacion del patrimonio cultural no habia alcanzado
ni la magnitud ni las caracteristicas que a alcanzado
en la actualidad, por las razones que ya han sido ex-
puestas a lo largo del presente trabajo.

Lo que se hace en la actualidad para que muchos
de estos actos no queden impunes, es recurrir a otras
figuras especificas, cuyas caracteristicas deben de reu-
nirlas la accion concreta para que se le califique de de-
lictiva (Delito contra el patrimonio, contrabando, en-
cubrimiento, dafios materiales, etc.). Tenemos el
ejemplo de las actividades de saqueo o de excavacio-
nes clandestinas en perjuicio de los monumentos ar-

queoldgicos, que son tipificadas como dafios®?, para

lo cual sélo se tiene en cuenta la intencién que moti-
vo al trasgresor, sin notar que no sbio se trata del per-
juicio material que se ocasiona, sino lo mas importan-
te es la proteccion de un buen juridico de caracteris-
ticas invalorables por su trascendencia y valor histéri-
co que su misma esencia implica y significa. En el ca-
so de sustraccion de una pintura de la escuela cusque-
fia en perjuicio de una iglesia o museo, s6lo se le con-
cibe como delito de hurto, conforme lo sefiala el ar-.
ticulo 237 del Cédigo mencionado, por el hecho de
estar generandose un apoderamiento ilegitimo sélo de
una cosa mueble ..., por medio de la destreza, el enga-
fio y la astucia, por lo que quedaria excluido el ele-
mento de la violencia, sustrayéndosele de la esfera del
poseedor, en este caso el Estado peruano, por cuanto
el delito sblo quedaria consumado cuando (el Estado
que es el poseedor) sale del territorio nacional, de lo
contrario solo se trataria de una ‘‘tentativa’’. Por otro
lado, en el caso gue existiera una persona solicitante
(por encargo), que es el que muchas veces es sorpren-
dido en la aduana, en el peor de los casos seria un en-
cubridor, ya que ha comprado un bien que ha sido ro-
bado “‘crimen recceptorum’’ (art. 243 de! C. Penal)32.

De otro lado, cabria pensar que se trata de una
defraudacién al Estado de acuerdo con el articulo
246 del actual cddigo, inc. 50. Sin embargo, esto sig-
nificaria ignorar qué se entiende por defraudacidn, y
que la disposicion citada no es sino un caso agravado
de esta forma delictiva, en razdn a que el perjuicio es
a la Administracion Pudblica. Para que se reprima el ca-
so analizado seria necesario que podamos demostrar
que el sacar indebidamente huacos del pals constituye
una etapa u otro tipo de fraude previsto en el cédigo
penal. Este no es el caso. Tampoco podria tratarse de
apropiacién ilicita, pues deberiamos suponer que el
poseedor de los huacos los tiene por encargo del Es-
tado con la obligacion de devolverlos, por lo que al
disponer indebidamente de ellos incurriria en este de-

34.

35.

36.
31

El articulo 110. de 1a Ley No. 6634 estipuila: ‘‘las antigledades precolombinas se inscribirdn, en un registro especial’’. Poste-
riormente fa Ley No. 8853, asi como el Decreto Supremo No. 14 del 9 de marzo de 1964 en sus partes vigentes indica la
"obligatoriedad’” de la administracion de llevar un registro de objetos arqueolégicos. La Ley No, 12954, también estipula la
obligatoriedad de establecer este registro tanto para las personas naturales o juridicas y, los articulos 140, y 150. de esta ley,
sefialan ademds: “la posibilidad de responsabilidad criminal para las autoridades aduaneras que permitan la exportacion de es-
tos bienes”’. El Decreto Ley No. 18780 prohibe tajantemente la exportacidn de restos arqueologicos, historicos y artisticos
que sean de propiedad del Estado o de los particulares. El Decreto Ley No. 19033, al igual que la ley No. 6634, no s6lo sefia-
la la propiedad de! Estado sobre esta clase de objetos y bienes, sino que ademads sefiala la intangibilidad y la inalienabilidad e
imprescriptibilidad sobre monumentos pre—incaicos e incaicos, coloniales y republicanos. El Decreto Ley No. 22680 aprueba
la Convencion sobre medidas que deben de adoptarse para prohibir e impedir la exportacién il icita de bienes culturales, adop-
tada en la Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura en su reu-
nion celebrada en Paris el 12 de octubre al 14 de noviembre de 1970. Y por Gltimo, el Decreto Ley No. 22682, aprueba la Conven-
cion sobre Defensa de Patrimonio Arqueoldgico, Histdrico y Artistico de las Naciones Americanas {Convencién de San Salva-
dor}). De lo que se concluye en lo referente a todos estos dispositivos que, (1) No existe libre disposicién de dominio sobre
los bienes culturales que son poseidos por los particulares, sean personas naturales o juridicas. (2} El Estado esta obligado,
tanto por las leyes nacionales, cuanto por los tratados internacionales a proteger y conservar ios bienes monumentales que
constituyen herencia comOn de la humanidad. (3) El decomiso y posterior ingreso al Patrimonio del Estado de los especime-
nes inaucatados a los particulares estd amparado por las leyes (Alfonso Morante Campos, Informe del INC, sobre incautacion
de objetos arqueologicos).

La Ley de Proteccion del Patrimonio Cultural de Cuba que, en su articulo No. 12 {Ley No. 1}, dice: ‘“la extraccidén o in-

tento de extraccion del territoric nacional de bienes culturales protegidos por esta ley, sin haber obtenido la autorizacion
previa def Ministerio de Cultura, constituye delito ...”.

Ley Federal Sobre Monumentos y Zonas ArqueolOgicas, Artisticos e Histdricos de México. Capitulo VI. De las Sanciones.
Articulos 470., 480., 490., 500., 510., 520., 530. vy b40_, que seiiala que para cualquiera de las trasgresiones que se sefialan
en estos dispositivos se impondran sanciones de prisién,

Hurtado Pozo José, Manual de Derecho Penal, Parte General, pag. 45, Sesator, Lima, Perd,

Darios; art. 250 del Codigo Penal. Titulo VIii: “El que destruyere, dafiare, o inutilizare una cosa perteneciente a otro, serd
reprimido con prisi6n no menor de ..."".

Articulo 243 del Codigo Penal: “’El que adquiriere o recibiere en donacién o prenda, o guardase, escondiese o vendiese o0 ayu-
dase a negociar una cosa que él debia de presumir que provenia de un delito, serd reprimido con prisién no menor de ..."”".
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lito. Esta es una ficcion inadmisible en el derecho pe-
nal, donde necesariamente tiene que prevalecer el
principio de la legalidad, por lo que la accidn sancio-
nada debe de ser tipificada de manera expresa e ine-
quivoca®.

La figura mas cercana que por sus propias carac-
teristicas es a la que con mayor frecuencia se recurre,
es la que se encuentra tipificada en el articulo 10. de
la ley que reprime el contrabando®, la que sefiala
que: “‘el internare o extrajeredel territorio nacional

- clandestinamente ‘‘mercancfias’” o cualguier clase de
bienes, eludiendo, en esa forma, el pago de impuestos
y las tasas de aduana o infringuiese disposiciones que
prohiban o limiten dichas operaciones, incurriran en
el delito de contrabando y seran reprimidos con pri-
sion de ...". Sin embargo, hay que tener en cuenta,
para una cabal evaluacion juridica—punitiva de estos
delitos y de la trascendencia del bien turfstico que se
trata de proteger cuando se recurre a la sancion pe-
nal*!', que esta ley hace referencia a ““mercancias’, v
esta concepcion de ninguna manera puede ser aplica-
da por analogra o similitud a una pieza de ceramica o
un lienzo de escuela cusquefia, o un manto de Para-
cas, por cuanto son obras artisticas de un valor in-
trinseco para una comunidad, ya gue representan su
pasado historico, vy sirven para afianzar el sentimiento
de identidad de una colectividad. Por lo que al recu-
rrirse a la ley mencionada para su sancién, indirecta-
mente se estaria reconociendo el poco valor que el
ordenamiento juridico da a un objeto cultural. Ade-
més, conforme lo sefala el gran maestro Hurtado Po-
20, en el dmbito del Decreto Penal prima por sobre
todas las cosas, el principio de legalidad, por lo que la
accion punitiva debe ser no sélo expresa, sino inequi-
vocamente descrita (art. 30. del Cédigo Penal; art. 2o.
inc. 20 de la Constitucién del Estado).

Y si bien es cierto que Gltimamente se ha promul-
gado la Ley de Amparo para proteccion del Patrimo-
nio Cultural, en la que entre otros aspectos se sefiala
sobre el régimen de derecho correspondiente a los bie-
nes integrantes del patrimonio cultural de la nacidn,
sin excepcion de ninguna naturaleza, regulando su
identificacidn, proteccion, investigacion, restauracion,
mantenimiento, restitucion y difusién, en ninguno de
sus dispositivos se sefiala sobre la posibilidad de en-
cuadrar cualquiera de los comportamientos que aten-
taran contra esta clase de patrimonio, como delitos.
Por el contrario, se sigue recurriendo a las sanciones
de caracter administrativo y pecuniario, entre las cri-
ticas mas severas que se formulan, que podrian ser
motivo de un anélisis mucho mas amplio.

Del analisis y estudio de las normas legales que se
han expuesto a lo largo de este trabajo, se desprende
que, en el transcurso de los afios, han sido muchas las
leyes que se han dictado y se siguen promulgando en
relacion al tema gue motiva este estudio. Sin embar-
go, se puede afirmar, que en el fondo todas han perse-
guido lo mismo. Pero lo cierto es que, los actos depre-
datorios siguen llevandose a cabo y cada dia van en
mayor aumento. Lo que demuestra la inefectividad de
toda la legislacion enunciada, principalmente por su
sentido ‘‘reiterative y repetitivo’’, ya que si bien fue-
ron promulgadas con las mejores intenciones, sus re-
sultados todavia son sumamente discutibles. Lo que
hace pensar que, los que las promulgaron, pensaron
que quizas la mejor forma de proteger nuestro patri-
monio cultural, es o era justamente promulgar mayor
namero de leyes, en algunos casos con desconoci-
miento de las que ya estaban vigentes. Pero a pesar,
de todas estas constantes reformas y derogaciones de
todo género, en nuestro sistema penal, en el adjetivo
y en el sustantivo, carecemos todavia de los delitos
contra el patrimonio cultural. Ademds, de encontrar-
nos desprovisto de un procedimiento adecuado vy efi-
caz que, posibilite su rapida recuperacion tanto enel
plano nacional o internacional.

6. RECOMENDACIONES

a} La formulacién y puesta en practica de un plan
nacional en el campo de la investigacion, es decir
una racionalizacion de los trabajos de explora-
cion, investigacidn, restauracion y estudio de to-
dos los yacimientos arqueolidgicos en la Republi-
ca.

Se debe hacer obligatoria la ensefianza del valor
de nuestro patrimonio cultural a todos los niveles
educativos de la ensefianza, incluyendo la cétedra
universitaria®?.

Debe realizarse un censo a nivel nacional de todo
nuestro patrimonio artistico—historico, creando-
se para estos efectos un archivo de catalogacion
de todas las especies que se encuentran en poder
de los coleccionistas particulares y del Estado™ .
Y para finalizar, la tipificacion de estos delitos,
ya que constituyen conforme a lo expuesto bie-
nes juridicos de naturaleza especialtsima y muy
diferente a las genéricas del patrimonio en agra-
vio del Estado. Esto obligaa la creacion de una fi-
gura tipica penal de delito contra el patrimonio
cultural de un pars, considerandose asf, el agrega-
do respectivo en el Codigo Penal, con un procedi-
miento ad—hoc para la recuperacion de estos va-
lores, asi como la respectiva valorizacion civil del
caso‘{".

b)

c)

d)

39. Hurtado Pozo, José. Patrimonio Cultural y Proteccion Penal. Diario Expreso, Lima. 25 de mayo de 1981.

40. Ley de Contrabando No. 16185 del 28 de junio de 1966.

41. José M. Rico. Las Sanciones Penales y la Politica Criminoldgica Contemporédnea. Ediciones Siglo XXI. Introduccién: “'Es un
hecho innegable que en toda agrupacidon humana existen un conjunto de normas que regulan tanto el funcionamiento de los
6rganos colectivos, como las relaciones de los miembros del agregado social y la de éstos con los drganos colectivos. Si los
hombres respetaran voluntariamente esas normas, el derecho penal seria innecesario; pero 10s seres humanos son constantes
trasgresores del orden juridico establecido y, por ello, junto al derecho constitutivo también tiene que figurar el derecho san-
cionador. A menudo basta s6lo una sancion de indole privada; la restitucion de la cosa, la nulidad del acto, la indemnizacién
por los dafios y perjuicios; pero en los casos en que la importancia del bien juridico lo reclama, el Estado se ve en la necesi-
dad de recurrir a formas coactivas mas enérgicas vy, la pena se impone, (Jiménez de Asta. Tratado de Derecho Penal. Buenos

Aires, 1964, T. 2; 3a. ed., pag. 13).
42,

“Difusién dei pasado precolombino estd muy atrasado en los colegios”. También en las universidades afirma catedratico”.

El Comercio 7.6.82. "“Los conocimientos difundidos en {os colegios y universidades peruanas en torno a nuestro pasado estan

demasiado atrasados en relacion a los avances cientificos ..

.

43. ‘'Hacen el primer inventario en museo antropologico, desde su establecimiento hace cuarenta afos”. El Comercio 30.3.84.

THEMIS

42



	Img0041
	Img0042
	Img0043
	Img0044

