N°217-2019-MC

Lima, 3 0 MAYD 2018

VISTO, el recurso de apelacion interpuesto por Inmobiliaria R&G S.A.C. contra la
Resolucion Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC del 22 de marzo de 2019; y,

CONSIDERANDO:

Que, a través de la Resolucién Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-
CUS/MC del 23 de enero de 2019, la Subdireccion Desconcentrada de Patrimonio Cultural
y Defensa del Patrimonio de Cusco, dio inicio al procedimiento administrativo sancionador
contra Inmobiliaria R&G S.A.C. por haber realizado excavaciones arqueologicas y
desmontar muros de época prehispanica sin contar con autorizacién del Ministerio de
Cultura, alterando los inmuebles prehispanicos integrantes del Patrimonio Cultural de la
Nacion en el predio ubicado en Calle Saphy N° 386 (antes 674) — 704 y Lote 05 de la Calle
Don Bosco en la zona monumental, ambiente urbano monumental y Centro Histérico de
Cusco;

ue, la Resolucion Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, fue
notificada a través del Oficio N° 155-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC el 24 de enero de

_ Que, con fecha 31 de enero de 2019, la administrada dedujo la nulidad de Ia
‘:\ Resolucién Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, con sustento en el

Que, el 01 y 04 de marzo de 2019, se notifica a la administrada y al apoderado de la
administrada, respectivamente, los informes finales del procedimiento administrativo
sancionador, lo cual dio mérito a que el 11 de marzo de 2019, formule descargo respecto
del contenido de los Informes N° 023-2019-KEAV y N° 040-2019-RMA-AFDP-SDDPCDPC-
DDC-CUS/MC, con sustento en (i) la existencia de un vicio de nulidad de la Resolucion Sub
Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC por la vulneracion del principio non bis
in idem y (ii) la prescripcién de la facultad de la autoridad para dar inicic al procedimiento
administrativo sancionador, en ios mismos términos del escrito referido en el considerando
anterior;

Que, mediante Acuerdo N° 102-2019-OTC-DDC-CUS/MC del 15 de marzo de 2019,
el Organo Técnico Colegiado (OTC) formulé el analisis de los hechos y pruebas aportadas
en el procedimiento administrativo sancionador, sefialando que el predio situado en Calle
Saphy N° 386 (antes 674) — 704 y Lote 05 de la Calle Don Bosco se encuentra dentro de la



zona monumental, ambiente urbano monumental y Centro Histérico de Cusco; con sustento
en lo sefialado por la profesional en arqueologia contratada por la administrada, en el
informe del mes de enero de 2012, correspondiente al Plan de Monitoreo Arqueoldgico
(PMA), sefiald que el predio se ubica en una sucesién de andenes, muros de contencién
que descienden desde el sector de Muyukmarka, los que forman parte de una unidad
arqueoldgica en lo cronolégico, espacial, y estético, parte del contexto arquitectdnico de
Sagsaywaman y del antiguo Barrio de Qolgampata,

Que, el OTC, sefiala también que la administrada realiz6 alteracién de bienes
prehispanicos en el predio de su propiedad sin contar con autorizacién del Ministerio de
Cultura, toda vez que si bien solicité autorizacién para el Proyecto de Evaluacién
Arqueologica (PEA) en el mes de setiembre de 2008, la autorizacién recién se formalizé en
el mes de diciembre de 2009;

Que, con fecha 22 de marzo de 2019, se emiti6 la Resolucién Directoral N° DO00048-
2019-DDC-CUS/MC, en la que se resuelve declarar improcedente la nulidad y prescripcién
deducidas contra la Resolucion Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC y
se impone la sancién de multa ascendente a 1000 UIT, disponiendo, ademés, una medida
complementaria consistente en la realizacién de un proyecto de intervencion a cargo de la
administrada con el fin de revertir la afectacién producida. Dicha Resolucién Directoral es

Que, el 16 de abril de 2019, la administrada interpone recurso de apelacién, con
ustento en los mismos argumentos que fundamentaron el descargo presentado a los

sv/informes finales en la etapa de instruccion, esto es, los argumentos que sustentaron la

nulidad de la Resolucién Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC por
vulneracién al principio non bis in idem y la prescripcién de la facultad de la autoridad para
dar inicio al procedimiento administrativo sancionador; agregando comentarios en relacién
al informe emitido por la Contraloria General de la Republica al que se hizo alusién en la
etapa de instruccién en relacion a la vulneracién del Patrimonio Cultural de la Nacion;

Que, ademas, la administrada hace referencia a la Resolucién Directoral Nacional N°
452-2008-INC, indicando que aquella no dispone sanciones por no usar los formatos que
aprobd, por lo que al amparo del principio de tipicidad no cabria aplicar ninguna sancion;
agrega también que la omisién de solicitar el registro de bienes arqueolégicos no puede ser
considerado un beneficio ilicito; respecto del PEA, sefiala que los trabajos realizados en el
predio de su propiedad merecieron la supervision del INC y finaliza indicando que no puede
ser objeto de sancion al amparo del numeral 49.1 de la Ley General del Patrimonio Cultural
de la Nacion, dado que mantiene las autorizaciones que en su momento le otorgé el INC;
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Que, conforme lo sefiala el numeral 218.2 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, el término para
presentar los recursos impugnatorios es de quince (15) dias perentorios y deberan
resolverse en el plazo de treinta (30) dias;

Que, habiendo sido notificada la Resolucién Directoral N° D000048-2019-DDC-
CUS/MC, a través de los Oficios N° D000149 y N° D000150-2019-AFACGD/MC el 26 de
marzo de 2019 a la administrada y al apoderado de la administrada, respectivamente, y
habiendo a administrada formulado recurso de apelacion el 16 de abril de 2019, se tiene
que aquel ha sido presentado dentro del plazo previsto en el numeral 218.2 del TUO de Ia
Ley del Procedimiento Administrativo General, por lo que corresponde pronunciarse por los
argumentos de la impugnacién;

Que, el articulo 217 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
establece que frente a un acto administrativo que se supone viola, desconoce o lesiona un
derecho o interés legitimo procede su contradiccion a través de los recursos impugnativos,
sefiala también que solo son impugnables los actos definitivos que ponen fin a la instancia
ctos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar con el procedlmlento y
llos que producen indefensién;

Que, el articulo 220 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
dispone que el recurso de apelacion se interpondra cuando la impugnacion se sustente en
diferente interpretacion de las pruebas producidas o en cuestiones de puro derecho, de lo
cual se colige que los fundamentos del recurso de apelacion deben orientarse a rebatir el
sustento del acto impugnado. En dicho sentido, para que el recurso de apelaciéon sea
estimado, se debe demostrar que la apreciacién de la autoridad respecto a las pruebas
aportadas al procedimiento no es la correcta o que los argumentos juridicos que sustentan
el acto impugnado no corresponden;

Que, estando a lo descrito, se advierte que la reproduccién de argumentos expuestos
con anterioridad a la emision del acto que se impugna, como es el caso de los contenidos
en el recurso de apelacion referidos a la supuesta existencia de un vicio de nulidad en la
emisién de la Resolucién Sub Directoral N° 033-2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC por la
supuesta vulneracién del principic non bis in idem y la supuesta prescripcion de la facultad
de la autoridad para dar inicio al procedimiento administrativo sancionador, no pueden ser
considerados como argumentos validos para sustentar el recurso de apelacion;

Que, en efecto, conforme se aprecia de la lectura del décimo sexto, décimo sétimo y
vigésimo primer considerando de la Resolucién Directoral N° D000048-2019-DDC-



CUS/MC, la autoridad administrativa de primera instancia desarrollé los fundamentos por
los que determiné que los argumentos de fa administrada descritos en el considerando
anterior, no resultan viables, no obstante, lejos de aportar otros elementos a valorar, la
administrada en la impugnacion se limita s6lo a reproducir los mismos argumentos ya
analizados;

Que, sin perjuicio de lo anterior, en relacién a la supuesta vulneracién del principio
non bis in idem; debemos indicar que en reiterada jurisprudencia el Tribunal Constitucional
ha sefialado que el ejercicio de la potestad administrativa sancionadora no se enerva con
la ejecucion de un proceso penal dado que ambos responden a naturaleza distinta. Asi, el
Tribunal ha sefalado que “no pueden equipararse las sanciones administrativas
(pertenecientes al Derecho Administrativo Sancionador) y las sanciones penales
(pertenecientes al Derecho Penal), pues ambas obedecen a fundamentos furidicos
distintos. No podria equipararse el juzgamiento realizado a nivel jurisdiccional con el
procedimiento sancionador realizado a nivel administrativo, y menos impedirse que la sede
jurIS/ccmnaI penal se vea imposibilitada de pronunciarse debido a lo resuelto en sede
istrativa” (Exp. N° 01873-2009-PA/TC; Exp. N° 01668-2011-AA; Exp. N° 00361-2010-
C; y Exp. N° 04173-2010-PA/TC, entre otras),

Que, del mismo modo, es preciso tener presente que mediante precedente vinculante,
la Corte Suprema de Justicia de la Republica en el Recurso de Nulidad N° 2090-2005
Lambayeque, sefald que: “Cuarto: (...) las sanciones disciplinarias tienen, en general, la
finalidad de garantizar el respeto de las reglas de conducta establecidas para el buen orden
y desempefio de las diversas instituciones colectivas y, como tal, suponen una relacion
juridica especifica y conciernen sélo a las personas implicadas en dicha relacion y no a
todas sin distincién, como acontece en general con las normas juridicas penales; que las
medidas disciplinarias constituyen la contrapartida de los deberes especiales a que estan
sometidos sus miembros y el Derecho administrativo sancionador no se rige por el principio
de lesividad sino por criterios de afectacion general, de suerte que la sancion administrativa
no requiere la verificacién de lesion o puesta en peligro de bienes juridicos y generalmente
opera como respuesta ante conductas formales o de simple desobediencia a reglas de
ordenacion; que, en cambio, el delito debe encerrar siempre un mayor contenido de injusto
y de culpabilidad; que la lesividad o peligrosidad de la conducta y el menoscabo al bien
juridico son siempre de mayor entidad en el delito con relacion a la infraccion administrativa.

(..);

Que, en el mismo orden de ideas, continua dicha sentencia precisando: “Sexto: Que
el principio de ne bis in idem contempla el contenido material y procesal y debe contener
como presupuesto un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y fundamento;
que, ademas, se admite la acumulacién de sanciones provenientes de diferentes érdenes
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cuando ellas obedecen a diferente fundamento, es decir, si son bienes juridicos distintos, si
el interés juridicamente protegido por la infraccion administrativa sea distinto al de la
infraccion penal, que, en este supuesto, la responsabilidad penal es independiente de la
responsabilidad administrativa (...) la existencia de un proceso penal no enerva la potestad
de la Administracion para procesar y sancionar administrativamente (...) porque ambos
ordenamientos juridicos cumplen distintos fines o sirven a la satisfaccién de intereses o
bienes juridicos diferentes -posibilidad que admite el articulo doscientos cuarenta y tres de
la Ley numero veintisiete mil cuatrocientos cuarenta y cuatro-; el procedimiento
administrativo tiene por objeto investigar y, de ser el caso, sancionar una conducta
funcional, mientras que el proceso penal conlleva una sancion punitiva que puede incluso
derivar en la privacion de la libertad, siempre que se determine la responsabilidad penal,
como asi lo reconoce también el Tribunal Constitucional en sus sentencias de fechas
dieciséis de abril de dos mil tres, veinticuatro y veinticinco de noviembre y veintiocho de
diciembre de dos mil cuatro, emitidas en los expedientes nimeros veinte cincuenta - dos
mil dos —AA/TC, veintiocho sesenta y ocho — dos mil cuatro -AA/TC, veintitrés veintidos —
dos mil cuatro —AA/ TC, treinta y uno noventa y cuatro — dos mil cuatro — HC/TC,
respectivamente”;

Que, en relacion a la supuesta prescripcion de la facultad de la autoridad para dar
inicio al procedimiento administrativo sancionador; es pertinente indicar que segun lo
actuado, queda plenamente evidenciada la continuidad en el tiempo de los hechos
configurativos de infraccion administrativa en contra del Patrimonio Cultural de la Nacion,
confofme se fundamenté en la Resolucion Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC:

+ la facultad sancionadora del Ministerio de Cultura se haya vigente al haberse
determinado hechos continuos en el tiempo siendo que se ha acreditado fehacientemente
que los mismos se realizaron hasta junio de 2015 (numeral 3 del décimo primer
considerando).

¢ Que, las afectaciones se extendieron con el desmontaje de los muros prehispanicos en
el afio 2012 y prosiguieron durante el desarrolfo de la obra HOTEL DE LA CALLE SAPHY
hasta junio del 2015, informes en los que se precisa la intervencion no autorizada en los
muros prehispénicos hasta su posterior alteracién con el enchapado inconcluso de un
muro de concreto de la obra nueva. Todo ello sin contar con la autorizacién del Instituto
Nacional de Cultura (hoy Ministerio de Cultura), consiguientemente, la nulidad deducida
debe desestimarse (décimo sexto considerando).

o Al respecto, cabe mencionar que las afirmaciones contenidas en la Resolucién Ministerial
N° 008-2019-MC, correspondieron al procedimiento sancionador iniciado con la
Resolucién Sub Directoral N° 233-2017-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, no obstante en el
presente procedimiento sancionador iniciado con la Resolucién Sub Directoral N° 033-
2019-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, ha considerado acciones que no fueron contempladas
en el anterior procedimiento y que se encuentran sustentadas en los Informes N° 017-
2019-RMA-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, N° 021-2019-HELR-AFDP-ADDPCDPC-DDC-




CUS/MC y N° 085-2019-AFDP-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC, los que demuestran que las
infracciones cometidas por la administrada se realizaron hasta el mes de junio de 2015,
por lo que a la fecha la potestad sancionadora se encuentra vigente (décimo sétimo
considerando)

Que, del analisis contenido en la Resolucién Directoral N° D000048-2019-DDC-
CUS/MC, queda claro que nos encontramos ante una conducta que se realizé de forma
continua, por lo que en aplicacion del articulo 252 del TUO de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el piazo de prescripcién de la facultad para determinar la comisién
de infraccion administrativa debe contabilizarse desde la fecha que se realiz6 la Ultima
accion constitutiva de la infraccion, esto es, desde el mes de junio de 2015, de o que se
puede concluir que al haberse dado inicié al procedimiento sancionador con la Resolucion
Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC, en el mes de enero de 2019, aun no habia
transcurrido el plazo de cuatro (04) afios a que se refiere la citada norma;

Que, conforme a los hechos desarrollados en el procedimiento administrativo
sancionador, se tiene que el infforme emitido por la Contraloria General de {a Republica,
aludido en la impugnacién, ha constituido Unicamente un elemento referencial en cuanto a
lo que en dicho instrumento se menciond en relacién a fa vulneracién del Patrimonio Cultural

Que, lo antes indicado se puede corroborar de la lectura del Acta de Inspeccién
\Técnica de Campo del 15 de febrero de 2019; el analisis, conclusiones y recomendaciones
75 -/contenidas en el Acuerdo N° 102-2019-OTC-DDC-CUS/MC del Organo Técnico Colegiado

77 o los argumentos desarrollados en los Informes N° 023-2019-KEAV y N° 040-2019-RMA-
=7~ AFDP-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC;

Que, lo argumentado en refacién a la Resolucion Directoral Nacional N° 452-2008-
INC, no constituye un fundamento valido para rebatir los argumentos de la Resolucién
Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC, toda vez que a través de la primera, el
entonces Instituto Nacional de Cultura, unicamente aprobd los formatos correspondientes
a la Ficha Técnica para Declaratoria como Patrimonio Cultural de la Nacion, la Ficha Oficial
de Inventario de Monumentos Arqueolégicos Prehispanicos, la Ficha Técnica, la Memoria
Descriptiva y la Ficha de Registro Fotogréfico; por otro lado, debe sefalarse que a lo largo
del procedimiento administrativo sancionador, el 6rgano instructor como el 6rgano
sancionador, no han basado sus argumentaciones en la aludida Resolucién Directoral
Nacional N° 452-2008-INC, por lo que mal puede la recurrente pretender ampararse en
dicha norma para cuestionar los argumentos del 6rgano de primera instancia administrativa,;
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Que, sin perjuicio de lo indicado en el considerando anterior, se puede advertir que
pretender introducir con la impugnacién un medio probatorio que no guarda relacion con los
hechos objeto de debate, solo demuestra que la recurrente intenta confundir a la autoridad
de segunda instancia administrativa con argumentos tomados de otros procedimientos
iniciados en su contra, los cuales han merecido el debido andlisis en la instancia
correspondiente;

Que, en relacién a las autorizaciones otorgadas por el INC que manifiesta la
administrada la legitimaron para dar inicio a las obras, en el vigésimo considerando de la
ycion Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC, se ha expuesto el fundamento que
© resulta siendo correcto:

e Que, con relacion a su argumento relativo a que contaba con las autorizaciones
correspondientes y que mediante Acuerdo N° 198 del 23 de diciembre de 2008, la
Comisién Alterna de la Comisién Nacional Técnica de Arqueologia, aprobé el informe final
del PEA del inmueble N° 674 de la Calle Saphy, cabe indicar que conforme a lo expuesto
en el Informe N° 17-2019-RMA-AFDP-SDDPCDPC-DDC-CUS/MC se tiene que la
gfecucion de frabajos de excavacion no autorizada, se ve corroborada con la emision de
la Resolucion Directoral Nacional N° 1990/INC del 29 de diciembre de 2009, por lo que
luego de haber transcurrido mas de un afio de ejecutados los trabajos de excavacion
arqueologica recién se autoriza la ejecucion del PEA con excavaciones a cargo de la
administrada inmobiliaria R&G SAC. En ese sentido, se corrobora que las excavaciones
realizadas por la empresa fueron ejecutadas sin autorizacién, habiéndose emitido ésta
luego de realizadas las actividades por la administrada;

Que, la recurrente no acredita que con anterioridad a la fecha de emisién de la
Resolucion 1990/INC (29 de diciembre de 2009) contaba con autorizacion para disponer
los actos materiales en su propiedad que determinaron la comision de la infraccion vy,
consiguiente, imposicién de sancién;

Que, por imperio del numeral 16.2 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, el acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz
desde la fecha de su emisién, salvo disposicién diferente del mismo acto, con lo cual queda
claro que aun cuando la administrada pudo haber iniciado el procedimiento para obtener la
autorizacién y que incluso haya podido obtener “opiniones” favorables de los organos
tecnicos respecto de su solicitud, Gnicamente desde la fecha de expedicién del acto
administrativo aquel se entiende eficaz;

Que, conforme a lo desarrollado, se constata que la administrada no ha logrado
desvirtuar los argumentos de orden técnico legal que sustentan la Resolucién Directoral N°



D000048-2019-DDC-CUS/MC, no habiendo aportado elementos o fundamentos
adicionales a los actuados en el procedimiento administrativo sancionador;

De conformidad con lo establecido en el TUO de la Ley General del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 004-2019-JUS; la Ley N°
29565 Ley de creacion del Ministerio de Cultura; la Ley N° 28296, Ley General del
nio Cu!tural de la Nacién y su Reglamento aprobado medlante Decreto Supremo

Articulo 1.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacién interpuesto por

biliaria R&G S.A.C. contra la Resolucién Directoral N° D000048-2019-DDC-CUS/MC

==" del 22 de marzo de 2019, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de esta
resolucion.

Articulo 2.- Declarar agotada la via administrativa de conformidad con el numeral
228.2 del articulo 228 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS.

Articulo 3.- Notificar esta resolucién a Inmobiliaria R&G S.A.C., la Direccion
Desconcentrada de Cultura del Cusco y a la Oficina de Ejecucién Coactiva para los fines
correspondientes.

Registrese y comuniquese.

L

ULLA HOLMQUIST PACHAS
Ministra de Cultura




