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INTRODUCCION

La importancia del tema sobre la proteccién del patrimonio cultural en un
pais como México -pletdrico en caudales arqueologicos- resulta cognoscible
casi en acto, habida cuenta de la pléyade de civilizaciones prehispanicas que lo

poblaron y cuyos efluvios nutren ain a la sociedad contemporanea.

Acorde con esta realidad el Estado procura, mediante el gjercicio de sus
atribuciones constitucionales y legales, la proteccién, conservacién y ain la
investigacion {(que trae aparejado su crecimiento) del patrimonio arqueologico
nacional. Asi, existen varias leyes que extienden su tutela hasta estos campos;
el Instituto Nacional de Antropologia e Historia, dependiente de 1a Secretarfa
de Educacion Piblica, junto con el Congreso de la Unién (facultado
constitucionalmente para legislar lo relativo al patrimonio cultural nacional), asi
como el Poder Judicial y ¢l Ministerio Publico Federales, conforman la nasa

protectoria de la materia.

En este sentido, la defensa del patrimonio arqueologico nacional admite
varios enfoques: administrativo, educativo, netamente arqueologico, etc. De

ellos, hic et nunc reviste especial interés el juridico y de éste, el juridico penal.

Empero, no es conveniente iniciar un estudio sin precisar antes su objeto;
16gicamente, €l método a usarse también debe ser anunciado con antelacion. De

esto se tiene especial cuidado al comienzo del trabajo.



De igual modo debe decirse que, como la exposicion de la proteccion
penal del patrimonio arqueologico mexicano se refiere al estudio e
interpretacion de los tipos especiales de la ley, aquella no puede hacerse en
forma libre sino con sujecién al propio ordenamiento juridico: Las figuras
tipicas de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos
e Historicos deben ser analizadas segun los lineamientos constitucionales y
legales, a saber, conforme a los elementos del tipo a que se refiere el articulo
168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, que no hace mas que
desarrollar los contenidos de los articulos 16 y 19 de la Constitucion General

de la Republica.

Asi, una vez sujeta la investigacion al marco legal (resaltando con ello
sus virtudes pragmaticas) es imperativo acercarse ligeramente a la cuestién de
fondo, pues resulta indispensable manejar -aunque sea en calidad de rudimento-
ciertos topicos de la ciencia arqueoldgica. Ello permite fijar con claridad los
bienes juridicos protegidos por los tipos penales, los que entonces quedan en

una posicién de nitidez frente al intérprete.

A fin de cuentas, lo que aqui se busca es develar la mas eficaz
herramienta con que cuenta el Estado para garantizar la permanencia y el
aprovechamiento del patrimonio arqueologico nacional: Las normas penales
insertas en la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos,

Aurtisticos e Historicos.



PROTECCION JURIDICO-PENAL DEL PATRIMONIO
ARQUEOLOGICO MEXICANO: DELITOS ESPECIALES
DE LA LEY FEDERAL SOBRE MONUMENTOS Y ZONAS
ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E HISTORICOS,

Capitulo 1

Justificacién del método y precisién del objeto de estudio.

I- Generalmente, el estudio de los delitos en particular ha 1do
acompafiado de la imprecision consistente en la falta de fundamentacion del
método v sobre todo, de la fijacién de su objeto; tales investigaciones suelen
empezar por la evolucion histérica de las figuras delictivas, pasando
inmediatamente al analisis de sus elementos, puaibilidad, etc.; todo ello sin la

aclaracion previa del qué, como y por qué se realizan tales investigaciones.

Por lo tanto, siendo consecuentes, debe decirse que este trabajo pretende
ser un estudio dogmatico de los tipos protectores del patrimonio arqueologico
-nacional, contenidos en el Capitulo VI de la Ley Federal sobre Monumentos y
Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos; esto supone la deliberada
exclusion de aquellos otros tipos que, descritos por ¢l legislador en el mismo
capitulo de la ley, refieren su tutela penal al patrimonio artistico e histérico del
pais, es decir, que versan sobre las conductas delictivas en que los monumentos
en juego -independientemente de su naturaleza mueble o inmueble- son de

caracter artistico o historico, en términos de la ley.

Al decir estudio dogmdtico, se hace referencia expresa a la Ciencia
Juridica o Jurisprudencia, a su objeto y a su método. Por lo tanto, la presente

1



investigacion tiene por objeto de estudio al Derecho positivo vigente, con
exclusién de cualquier investigacion historica o iusfilosdfica. En virtud del
método adoptado -eminentemente juridico- esta dirigida a Ia interpretacion,
critica, construccién y sistematizacion del orden normativo positivo,
considerado como material de trabajo cuyo origen y valor no se somete a
Juicio, es decir, se tiene como punto de partida incuestionable; de ahi el

reconocimiento que se hace de la Ciencia Juridica como dogmatica.

Para aclarar este punto, Garcia Maynez' ha dicho que “La
jurisprudencia técnica -término que utiliza para denominar a la Ciencia
Juridica- s una doctrina del orden positivo... que se reduce a la sistematizacion
de las reglas que constituyen determinado ordenamiento, e indica en que forma
pueden ser resueltos los problemas que su aplicacion suscita. Al emprender
dicha tarea, procede de manera dogmatica. Queremos decir que no examina la
justificacién de las disposiciones que componen cada derecho positivo, sino
que, por el contrario, considera a todas como intangibles y autdrquicas, o sea,
como un conjunto de normas en relacién a las cuales el problema estimativo no
debe ser siquiera planteado... El orden positivo es un conjuato de reglas cuyo
valor no se discute.” Igual opinién sostiene Recaséns Siches? al decir que “las
normas objeto de la Jurisprudencia son exclusivamente las del Derecho

positivo, recibidas por tanto, de un modo dogmético.”

' Garcia Maynez, Eduardo. “Iniroduccion al estudio del Derecho”, Pég. 124, Editorial Porria, México
1991,

* Recaséns Siches, Luis, “Teoria Pura del Derecho segin Kelsen” en Antologia 1922-1974. Fondo de
Cultara Econdmica, primera edicién, México 1976.
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Se entiende gue, al plantearse la temaética sobre el estatto
epistemoldgico de la Dogmatica Juridica, ello se hace con vistas a delimitar el
objeto de estudio del presente trabajo, mismo que se constituye con las
disposiciones de la Ley Federal sobre Momunentos y Zonas Arqueoldgicos,
Artisticos e Historicos que contienen delitos arqueoldgicos, asi como con las
demas normas -tanto legales y reglamentarias, como jurisprudenciales- que
resultan aplicables para su interpretacion y sistematizacion, es decir: Derecho
positivo vigente. Ello permite ademas, justificar el andlisis de los tipos penales
sin hacer referencia a los antecedentes legislativos ni a su desarrollo histérico,
pues seran -por pureza metddica- estudiados tal como se encuentran en el texto

legal, o sea, como normas vigentes.

Por lo tanto, debe quedar claro que este trabajo se dirige,
limitativamente, al estudio de ciertas normas penales que componen el orden
juridico vigente, con el animo de explicitar su contenido y alcance, buscando

una exposicion armanica y sistematica.

Sin embargo, no es desconocido e! hecho de que esta forma de entender
la Ciencia Juridica ha suscitado criticas tan famosas como la de ven
Kirchmann®, que respecto del Derecho positivo comenta que “En cuanto la
ciencia hace de lo contingente su objeto, ella misma se hace contingencia; tres
palabras rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura.”
Contra tal afirmacién, sirve de descargo el argumento de que el caricter

cientifico de la Jurisprudencia o Ciencia Juridica no se predica en razon de su

% Yon Kirchmann, J.H. “La Jurisprudencia no es ciencia.” lnstitwo de Estudios Politicos, Madrid
1961. Pig.54



objeto -dado que el Derecho positive es esencialmente mutable- sino en virtud
de su método, pues la exposicién ordenada y sistemditica de las figuras e
instituciones juridicas atendiendo a su contenido, refacién y alcance, la hacen

un conocimiento claro, preciso, general, Gtil y comunicable.

En este sentido, Larenz® aclara: “... La jurisprudencia es de hecho una
ciencia... porque ha desarrollado métodos que aspiran a un conocimiento
racionalmente comprobado del derecho vigente. A esto se opone el que nunca
pueda alcanzar el grado de exactitud que distingue a la matemdtica y a la
ciencia natwral y que muchos de sus conaocimientos sélo son de validez

temporalmente condicionada.”

En este punto -y por lo gue a las criticas se refiere-, debe aclararse que
en momento alguno se afirma que el Derecho positivo sea la tnica realidad
juridica que puede ser estudiada. Lo que se dice es que la Ciencia Juridica
como tal, no aborda las investigaciones ontoldgica, estimativa ni teleolégica del
orden juridico vigente, habida cuenta de que ello no es parte de su objeto sino
de la Filosofia del Derecho, entre otras, Dicho de otro modo: Lo que se
pretende en este capitulo es, a la luz de la dogmatica juridica, fijar con
exactitud tanto el objeto como el método de estudio.

Existen otros conocimientos validos del Derecho, como el que “versa

sobre la sucesién de los estados juridicos en el tiempo® (Historia del Derecho),

4 Larenz Karl, “Metodologia de la ciencia del derecho”, pags. 26 y 35. Editorial Ariel, segunda edicidn,
Barcelona 1980,

5 Radbruch Gustay, “Introduccitn a lu Filosofia del Derecho”. Pig.13, Fondo de Cultura
Econdmica. México 1993.



o la investigacién sobre los valores y finalidad que deben nutrir todo sistema
juridico positivo, haciendo referencia para su validez, a la existencia de un
orden también juridico, pero de caracter objetivo y universal como lo es el
Derecho Natural (Filosofia del Derecho en sus vertientes de Axiologia juridica,
etc.); sin embargo, €l saber o conocimiento que arrojan tales disciplinas es
metodologicamente distinto al de la Ciencia o Dogmatica Juridica, por lo que
no deben ser confundidos. Todo jurista requiere saber el Derecho desde todos
los ambitos posibles (histéricos, sociologicos, politicos, éticos, etc.), pero ese
conocimiento se divide o fracciona en varias ciencias o disciplinas con objetos
Sformalmente diferentes® (Historia del Derecho, Sociologia juridica, etc.), es
decir, todas estudian al Derecho -y en general al fenémeno juridico- como su
mismo objeto material (o sector de la realidad que integra su campo de
conocimiento), pero cada una lo considera como un objeto formal (o sea, forma
-método- conforme cada ciencia elabora sus conceptos y estructura sus

definiciones) distinto.

Luego, considero que no resulta metodologicamente correcto mezclar
los resultados de las diversas formas de conocimiento de lo juridico, sino sélo
cuando se pretende una vision integral (pantdnoma, en términos orteguianos)
del Derecho. Lo anterior supone, a contrario sensu, que es valido abordar lo
juridico parcialmente, es decir, desde el ambito particular de cada ciencia -con
exclusion de las demas-; en la especie, al Derecho positive vigente como objeto
exclusivo de la Ciencia Juridica, en aras de la pureza del método. Empero,

respecto de este positivismo, cabe citar a Mirquez’, quién nos recuerda que

§ Véase Guzman Valdivia, Isaac. “Ef conocimiento de lo social, " Editorial JUS, México 1990. Pag.14
7 Mirquez Pilbero, Rafael, “Filosofia del Derecho.” Pig 28. Edstorial Trillas, México 1990.



“No [se] excluye la posibilidad de conectar esta posicion con una consideracion
metafisica del Derecho”, debiéndose reiterar que tal operacion no corresponde
metodologicamente a la Ciencia del Derecho, sino a otros conocimientos de lo

juridico, tal como ha quedado sefialado.

Valgan, para precisar lo anterior, algunas palabras de Kelsen® respecto
de su teoria juridica pura: “Para ella esta fuera de discusién la posibilidad de
validez de un orden superior al Derecho positivo. Limitase al Derecho positivo
e impide que la ciencia juridica lo eleve a la categoria de un orden superior, o
trate de derivar de ese orden supremo la justificacion del Derecho; o bien que
convierta la discrepancia entre un ideal hipotético de justicia y el Derecho
positivo en argumento juridico contra la validez de este. La teorfa pura del

Derecho es la teoria del positivismo juridico.”

Con base en lo anterior y siguiendo una linea descendente, me adhiero a
1a opinion de Bobbio® (en lo que resulta itil para la Ciencia Juridica) respecto
de entender al Derecho positivo como un determinado modo de acercarse al
estudio del Derecho, es decir, de que “El positivismo juridico estd
caracterizado por uua clara distincion entre el derecho real y derecho ideal o,
utilizando otras expresiones equivalentes, entre derecho como hecho y derecho
como valor, entre el derecho que es v el derecho que debe ser; y por Ia
conviceion de que el derecho del cual debe ocuparse el jurista es el primero y

no el segundo...”

* Kelsen Hans, “La Teorla Pura def Derecho.” Editorial Colofon, México 1990, Pag.33.
® Citado por Garcia Maynez en “Positivisme juridico, Realismo socielégico y usnaturalismo”
UNAM, Facultad de Filosofia y Letras. Primera edicién, México 1968. Pag.22,

6



Luego, si el conocimiento cientifico del Derecho versa sobre normas
Juridicas posiivas vigentes, podemos resumir algunas consecuencias para

efectos del presente estudio:

a) La evolucion historica de una figura o institucion juridica, no es objeto
de la Ciencia Juridica sino de la Historia del Derecho, como rama de la
Historia. Por esta razén no se realiza estudio histérico alguno de los delitos

arqueologicos.

b) Ni la finalidad ni los valores que persigue y encierra, respectivamente,
un orden juridico, son objeto de la Ciencia Juridica sino de la Filosofia del
Derecho, como rama de la Filosofia'’. No obstante, tal aseveracién pareceria
carente de sentido al refererimos a la Parte Especial del Derecho Penal, ya que
la investigacion de los bienes juridicos protegidos por los tipos requiere juicios
de valor, 0 sea, un estudio desde el punto de vista axiolégico. Empero, cabe
preguntarse si la proteccién juridica de estos bienes deriva de su mera
existencia supralegal o si efectivamente depende del resguardado normativo, es
decir, si su proteccion se verifica por el mero hecho de ser reales o solo en
tanto que son recogidos por un ordenamiento positivo y coercible, el cual -se
insiste~ se tiene como presupuesto de estudio inobjetable: En caso de asentir
con el segundo supuesto, lo dicho lineas atrds se confirma vy es la razén de que
en este trabajo no se realicen disquisiciones metqjurisprudenciales que lo
desvien de su objeto, habida cuenta de que los bienes juridicos se valoran,
desde el punto de vista estrictamente cientifico, no por el hecho de su entidad

real independiente de las normas que los protegen, sino por la situacidn

1% Cfr. Del Vecchio Giorgio, “Filosofia del Derecho”. Editorial Bosch. Barcelona 1991, P4g.275.



concreta de encontrarse efectivamente protegidos por una norma positiva.
Luego, resulta claro que los bienes juridicos protegidos devienen -para efectos
de la Dogmatica Juridica- de Ia propia norma que los estatuye y protege, pues
si prescindimos de dicha norma positiva, o simplemente ésta no los contiene,
resulta que no tienen proteccion efectiva dentro de ese sistema juridico, lo que
se traduce en una verdadera inexistencia forma! de los mismos, por mucho que

se les considere supralegales y tangibles desde el punto de vista material.

¢) La Ciencia Juridica no pretende un conocimiento fotal del Derecho,
pues como todo conocimiento cientifico, es parcial. La opinién de Del
Vecchio!! es en este sentido: “La diferencia entre Ciencia y Filosofia del
Derecho radica cabalmente en el respectivo modo comio una y otra consideran
al Derecho: la primera en particular, la segunda en universal.” Por ofro lado, el
saber juridico abarca otros aspectos, es decir, “... Existen otros como la
sociologia juridica, la filosofia politica, la historia del derecho, que se ocupan

del mismo objeto material pero desde perspectivas metodologicas diversas.”"?

d) Ni ¢l estudio del ser del Derecho ni su definicién corresponden a la
Ciencia Juridica sino también a la Filosofia del Derecho®. En este punto, debo
decir que el anterior argumento recuerda la conocida opinién de Kant', segin
la cual considera que las ciencias juridicas no responden a la cuestion quid ius?

(qué es lo que deba entenderse in genere por Derecho), sino Gnicamente a la

" Ibidem, pag.276.

12 Calsamiglia Albert, “Introduccion a fa Ciencia Juridica.” Editorial Ariel, Barcelona 1990, Pag. 13.

3 Cfr. Del Vecchio, op.cit, pig. 276, Recaséns Siches Luis, “Tratado General de Filosofia del Derecho.”
Capitulo 1. Editorial Porrin, Méxice 1991, y en Garcia Maynez, op.cit. Capitulo VIII

" Kant Immanuel, “La Metafisica de las Costumbres.” Editorial Tecnos. Madrid 1989. Pig.38.



pregunta quid wris? (qué ha sido establecido como derecho por un cierto

sisterna).

IL.- Conviene, a continuacion, precisar atin mas el objeto del presente

trabajo, pero ahora dentro del Derecho Penal.

En primer lugar, cabe hacer la concrecion de lo dicho en el paragrafo
antenior, respecto de la Ciencia juridico-penal. Para ello basta citar a Pavén
Vasconcelos™, quien afirma que “La Ciencia del Derecho penal es el conjunto
sistemdtico de conocimientos extraidos del ordenamiento juridico positivo,
referentes al delito, al delincuente y a las penas y medidas de seguridad. Por lo
tanto, su objeto lo constituye el Derecho penal y de ahi que se le designe

también con el nombre de Dogmatica juridico-penal.”

En adicion, debe mencionarse que el presente, es un estudio elaborado
dentro de la Parte Especial del Derecho Penal, pues consiste en el examen de
tipos penales, es decir, de figuras delictivas. Este concepto se encuentra
ampliamente reconocido por la doctrina, asi -por citar algunos autores-
Mirquez'® establece que “de forma tradicional el derecho penal, para su
estudio, se ha dividido en dos partes: la general y la especial. La general
contiene normas comunes al jus puniendi, secundarias, declarativas, relativas al
delito (accesorias), al delincuente, a las penas y a las medidas de seguridad,
que constituyen lo que pudiera llamarse teoria general del derecho penal. A su

vez la especial se constituye con los diferentes tipos de delitos vy sus penas

'* Pavén Vasconcelos, Francisco, “Manual de Derecho Penal Mexicano.” Edutorial Porraa. México 1994,
Pag.33.
'* Mirquez Pificro, Rafael. “Derecho Penal Parte General.” Editoriat Trillas, México 1990, Pag.14.



pertinentes.” Porte Petit', a su vez dice que “El Derecho Penal comprende
dos partes: la general referente a la ley, al delito, a las penas en general y
medidas de seguridad, y la parte especial, que se ocupa de los delitos en
particular y de sus penas respectivas.” En el mismo sentido se proftuncian

Mezger'®, Jiménez de Asia" y Castellanos Tena®,

Por lo tanto, si partimos de la idea de que en la Parte General del
Derecho Penal se ha hecho el estudio de tos conceptos y exigencias que tienen
relevancia para todos las figuras delictivas, tiene razén Fontan Balestra® -y a
su opinién me adhiero- cuando afirma que “al comenzar ¢l estudio de los
delitos en parﬁcular_,'damos por supuesto que para que exista delito han de
concurrir todas las caracteristicas necesarias para dar la nocién abstracta del
delito; para que pueda existir cualquier delito: que se trate de accion
tipicamente antijuridica y culpable. En otras palabras, las consideraciones que
se hacen en la Parte General, para determinar los elementos del delito, son

validas para todas y cada una de las figuras contenidas en la Parte Especial.”

Luego, aqui se estudiardn los delitos arqueoldgicos contenidos en el
Capitulo VI de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos,
Artisticos y Histéricos, teniendo por presupuestas todas y cada una de las

consideraciones pertinentes y aplicables de la Parte General contenidas en el

7 parte Petit, Celestino. “Apuntamientos de la Parte General del Derecho Penal.” Editorial Porria,

México 1994, Pag.19.

' Mezger Edmmnd. “Derecho Penal. Parte General” (Studienbuch). Editorial Cirdenas, México 1990,

Pig22.

® Jiménez de Asiia, Luis. “Principios de Derecho Penal. La ley y el delito.” Editorial Abeledo-Perrot
Sudamericana, Buenos Aires 1990. Pag.29.

2 Castellancs Tena Fernando. “Lineamientos elementales de Derecho Penal.” Editorial Pornia,
México 1991, Pag.18.

1 goatan Balestra Carlos. “Derecho Penal. Parte Especial.” Editorial Abeledo-Perrot
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Libro Pritrero del Cddigo Penal Federal, por lo que no serd estrictamente

necesario su estudio para cada una de las figuras tipicas.

Asi mismo, es claro que este trabajo no solo se localiza en la Parte
Especial del Derecho Penal, sino que ademds, incide sobre los que se conocen
como delitos especiales. Me explico: Dentro de la Parte Especial se puede
distinguir entre Derecho Penal comiin y Derecho Penal especial; el comiin se
tegra con el catilogo de delitos que se encuentra en el Codigo Penal, mientras
que el especial se refiere a todos aquellos delitos tipificados en leyes
especiales. Tal distincion obedece al bagaje técnico concreto de cada ley
especial, es decir, el hecho de que la materia regulada por determinado
ordenamiento tenga cierta elaboracién técnica -en ocasiones no juridica-, hace
inevitable que los tipos que ofrecen la proteccion penal a los bienes juridicos
concretos de la materia, deban ser apuntados en la propia ley, lo que permite
colegir su intencion diddctica. Vale, al respecto, citar la opinion de Arzt®
quien respecto de las fuentes juridico penales comenta que “La (sic) mis
.importante es el Codigo Penal. Los preceptos penales que en €] se encuentran
se conocen como Derecho Penal comin. Junto a ese micleo tradicional del
Derecho Penal existen, ademas, numerosos preceptos penales en otras leyes
distintas. Contrabando y fraude fiscal se encuentran, por ejemplo, en la Ley
tribufaria. También la Ley de armas o la Ley sobre el derecho de reunion
contienen preceptos penales, por mencionar algin otro ejemplo. Se conoce a
todos esos preceptos penales situados fuera del Codigo Penal como Derecho
Penal especial. Los preceptos del Derecho Penal especial no son en absoluto

Sudamericana. Buenos Aires 1992. Pig.13.
2 Roxin Claus, Guuther Arzt y Klims Tiedemann. “Introduccion al Derecho Penal y al Derecho
Procesal Penal.” Editorial Aricl. Barcelona 1989. Pag 85,
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secundarios. Lo que ocurre es que las correspondientes figuras delictivas se
encuentran a veces en tan estrecha relacion con la regulacion extrapenal de una
materia, que la descripeion de las conductas punibles no puede por menos de
hacerse en conexién directa con tal regulacion, sin que sea posible situarlas
auténomamente en el Codigo Penal.” Asi mismo, resulta atendible -dentro de la
doctrina mexicana- la opinion de Acosta Romero y Lépez Betancourt®
respecto de que “a la matena o leyes que estudian o definen delitos especiales,
se les conoce con el nombre de ley especial, ley penal especial, derecho penal
especial, pero la doctrina ha considerado mds apropiado el de delitos
especiales, ya que asi puede comprenderse cualquier delito previsto en las
diferentes leyes... Los delitos especiales son aquellas disposiciones normativas

penales que no forman parte del Codigo Penal y que tipifican un delito.”

Luego, por lo que a la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
“Arqueologicos, Artisticos y Historicos toca, es evidente que los tipos penales
que en ¢lla se contienen, participan de la caracteristica de especialidad, o sea,
son delitos especiales, habida cuenta de que su colocacién en una ley especial,
obedece a que sus contenidos presuponen las definiciones y tecnicismos de la
materia a la sazén también especial, como lo es la cuestiéon arqueoldgica
nacional. Lo anterior tiene su fundamento en el articulo 6° del Codigo Penal
Federal:

Articulo 6.- Cuando se cometa un delito no previsio en este Codigo, pero si en una

ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en Meéxico, se

B Acosta Romero Miguel y Eduarde Lipez Betancourt. “Delitos Especiales,” Editorial Por‘rﬁa,
Meéxico 1994. Pig.9.
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aplicaran éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero del presente
Codigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segundo.
Cuando una misma materia aparezea reguioda por diversas disposiciones, la

especial prevalecerd sobre la general.

IIL- Si partimos de la nocién del derecho positivo como la forma de
cualquier contenido que se pretenda ordenar o regular, es claro que, respecto
de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos y
Histéricos -y concretamente de los tipos de delitos arqueolégicos-, el sustrato
material o contenido de la misma, entendida ésta como continente formal, es la
realidad arqueologica mexicana, en toda su problemdtica cuya tutela juridica es

de intexés para el legislador.

En este sentido, se hace necesaria una aproximacion ~por breve que sea-

a ciertos tdpicos gue son materia de regulacion juridica.

Tal aproximacion -que considero imprescindible para una cabal
comprension del alcance protector de¢ las normas penales-, si bien supone la
incursion en campos de la investigacién arqueoldgica, no desvirtia en absoluto
la naturaleza estrictaménte juridica del estudio, pues debe tenerse en cuenta que
tal incursidn se hace para lograr el debido entendimiento de lo que se
constituye en el contenido o materia de la ordenacién legal, pero sin que exista
confusion entre las disciplinas en juego, a saber: Ciencia Juridica y
Arqueologia. Dicho de otro modo: Al hacers“e una exposicién de determinados
topicos arqueoldgicos -afines al ordenamiento legal aplicable- se esta

trabajando, metodolégicamente, en el contenido y no en el continente formal
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-que es lo juridico- para que, una vez precisados los conceptos recogidos por la
ley, se inicie la investigacion propiamente juridica del tema propuesto, que no
versa sino sobre el estudio dogmético de las normas juridico-penales de la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histéricos, o

sea, de los tipos que describen los delitos arqueoldgicos.

Las cuestiones arqueoldgicas -que requieren de los conocimientos de la
Arqueologia, que es una ciencia auténoma- como material de regulacién
juridica, constituyen el contenido de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueolégicos, Artisticos e Historicos, que es su continente formal. Luego, lo
que se tiene como objeto de estudio para este trabajo es la ley de Ja materia, y

.de ella, los tipos penales contenidos en su Capitulo VI, de modo que la
referencia a su contenido metajuridico es meramente accesoria y traida a

colacton tinicamente con el fin de entender su incardinacién normativa.

Con lo expuesto, considero que queda desterrada cualquier idea sobre
confusién metodologica respecto de la debida elaboracidn de! estudio de los
tipos penales de la Ley Federal sobr¢ Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,
Artisticos e Histéricos, conforme a la dogmatica juridico-penal.
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Capitulo II
Fuentes para el estudio de la proteccién penal del patrimonio

arqueoldgico mexicano.

En este capitulo se hace un estudio y concordancia de las disposiciones
vigentes que regulan la cuestién arqueoldgica nacional y su proteccion. Se parte
de la base constitucional hasta la normatividad interna del Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, pasando por diversas leyes y reglamentos aplicables.
Empero, solo de algunos ordenamientos se hacen las transcripciones
pertinentes al caso, con el animo de hacer ostensible la referencia concreta a la
materia que se estudia, pero sin entrar en examen detallado de tales
disposiciones. Todo ello en el entendido de que las leyes y reglamentos que
directamente se¢ refieren al tema (Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Historicos con su reglamento, y.la Ley Orgéanica
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, asi como las demas
disposiciones internas del mismo) constituyen las fuentes esenciales para el
estudio de la proteccion penal de los monumentos y el patrimonio
arqueologicos, de modo que su analisis se desarrolla a lo largo del presente
trabajo.- Se trata pues de un mero catilogo sistematizado de las disposiciones

(positivas y vigentes) aplicables.

En este sentido, de algunos ordenamientos tnicamente se citan
textualmente las disposiciones relevantes, mientras que otros sélo se
mencionan. Asi mismo, el siguiente listado no recoge la totalidad de las normas

que dentro del sistema juridico mexicano, resultan aplicables a los monumentos
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arqueoldgicos, sino solo las que directamente permiten fijar de modo

dogmatico, la proteccion juridico penal de los mismos.
1.- Fundamento constitucionak:

a) Articule 27, pdrrafos primero y tercero, de la Constitucién

-Politica de los Estades Unidos Mexicanos.

“Articulo 27.- La propiedad de tierras y aguas comprendidas dentro de los limites
del territorio nacional corresponde originariamente a Ia Nacion, la cual ha tenide y tiene
el derecho de transmitir el dominio de ellas a los particulaves constituyendo la propiedad
privada.

- La Nacidn tendrd en todo tiempo el derecho de imponer a la propiedad privada
las modalidades que dicte el interés publico...”

Tales disposiciones estatuyen, en forma implicita, la propiedad originaria
de la Nacion sobre los monumentos arqueolégicos muebles e jnmuebles; tan es
asi que los parrafos transcritos son el dnico fundamento de validez de los
articulos 2°, fraccién VII de 1a Ley General de Bienes Nacionales y el 27 de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e

Histdricos.

b) Articulo 42 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.
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“Articulo 42.- El territorio nacional comprende:
I- El de las partes integrantes de la Federacion,

IL- El de las islas, incluyendo los arrecifes y cayvos en los mares adyacentes,

IIL- El de las islas de Guadalupe y las de Revillagigedo, situadas er el océano
Pacifico.

IV.- La plataforma continental y los zécalos submarinos de las islas, cayos y

arrecifes;

V.- Las aguas de los mares territoriales en la extension y wérminos que fija el

derecho mternacional, y las maritimas interiores, y

VI.- El espacio situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades

que establezca el propio derecho internacional”

La disposicién constitucional transcrita estatuye el ambito espacial de
validez de las normas protectoras del patrimonio arqueologico de la naciéﬁ.
También permite la determinacién de la propiedad estatal (em el ambito
internacional) de los monumentos arqueoldgicos; sobre todo para los casos en

que su hallazgo proviene de la investigacion submarina.

¢) Fraccién XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos.
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“Articulo 73.- El Congreso tiene facultad:

XIL.- Para establecer los delitos y faltas conira la Federacion y fijar los castigos
que por ellos deban imponerse.
Las autoridades federales podrin conocer también de los delitos del fuero comim,

cuando éstos tengan conexidad delitos federales.”

d) Fraccién XV del articulo 73 de la Constitucién Politica de los

Estados Unides Mexicanes. (Vigésima segunda reforma, D.O. 13 de enero de
1966)

“Articulo 73.- EI Congreso tiene facultad:

XXV.- Para establecer, organizar y sostener en toda la Republica escuelas rurales
elementales, superiores, secundarias y grofesionales, de investigacion cientifica, de bellas
artes y de ensefianza técnica; escuelas‘ivrdcﬁcas de agricultura y de mineria, de artes y
oficios, museos, bibliotecas, observatorios y demds institutos concernientes a la cultura
general de los habitantes de la Nacién y legislar en todo lo que se refiere a dichas
instituciones; para legislar sobre monumentos arqueoldgicos, artisticas e histdrices, cuya
conservacion sea de interés social; asi como para dictar las leyes encaminadas a distribuir
convenientemente entre la Federacion, los Estados y los Municipios el ejercicio de la
Juncion educativa y las aportaciones econdmicas correspondientes a ese servicio piblico,
buscando unificar y coordinar la educacion en toda la repiblica. Los titulos que se
expidan por los establecimientos de que se trata surtivdn sus efectos en toda la
Reptiblica. *
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11.- Fundamento legal:

a) Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos
¢ Historicos. (D.0. 6 de mayo de 1972).

b} Ley Organica de Ia Administracién Piblica Federal. (D.O. 29 de
diciembre de 1976).

“Apticulo 38.- A la Secretaria de Fducacidn Publica corresponde el despacho de

los siguientes asuntos:
Fraccidn XVIII.- Formular el catdlogo del patrimonio histdrico nacional,
Fraccién XIX.- Formular y manejar el catalogo de los monumentos nacionales.
Fraccién XX.- Organizar, sostencr y adminmstrar museos historicos, arqueologicos
y artisticos, pinacotecas y galerias, a efecto de cuidar la integridad, mantenimiento y
conservacion de tesoros histéricos y artisticos del patrimonio cultural del pais.
Fraccion XXT.- Conservar, proteger y mantener los mommentos arqueoligicos,

. . v . r o Il
histéricos y artisticos que conforman el patrimonio cultural de la Nacion, atendiendo las

disposicianes legales en la materia.”

¢) Ley Organica del Instituto Nacional de Antropologia e Historia.
(D.0. 3 de febrero de 1939).
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Esta ley es de importancia cardinal para e! estudio de la proteccion penal
del patrimonio arqueoldgico nacional, habida cuenta de que es el ordenamiento
que crea la dependencia (con personalidad juridica) de la Secretaria de
Educacion Pablica encargada del ejercicio de las atribuciones y facultades de la
materia, incluso de la aplicacién de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos.

d) Ley General de Bienes Nacionales. (D.O. 8 de enero de 1982).

“Artlculo 1°- El patrimonio nacional se compone de:

Fraccion L- Bienes del dominio publico de la Federacion, y

Fraccion I1.- Bienes del dominio privado de la Federacién.”

“Articulo 2°.- Son bienes del dominio piblico:

Fraccion VII.- Los monumentos arqueologicos muebles e inmuebles.”

“Artfculo 7%- Solo los tribunales de la Federacion serdn compeientes para conocer
de los juicios civiles, penales o administrativos, asi como de los procedimientos judiciales
no contenciosos que se relacionen con bienes nacionales, sean de dominio publico o de

dontinio privads.”

“Articulo 16.- Los bienes de dominio piblico son inalienables e imprescriptibles y
no estardn sujelos, mientras no varie s« Situacion juridica, a geeion reivindicatoria o de

posesion definitiva o provisional. Los particulares y las instituciones publicas solo podran
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adguivir sobre el uso, aprovechamiento y explotacion de esos bienes, los derechos

regulados en esta ley y en las demds que dicte el Congreso de la Unidn ...”

“ Apticulo 29.- Son bienes de uso comun:

Fraccion XIV.- Los monumentos arqueoldgicos mmuebles.”

“ Articulo 30.- Todos los habitantes de la Republica pueden usar de los bienes de
uso comtin, sin mds restricciones que las establecidas por las leyes y reglamentos
administrativos.

Para aprovechamientos especiales sobre los bienes de uso comiin, se requiere

concesion o permiso otorgados con las condiciones y requisitos que establezcan las leyes.”

e) Ley de Informacién, Estadistica e Informatica. (D.O. 30 de
diciembre de 1980).

Las disposiciones de esta ley resultan aplicables para la proteccion del
patrimonio arqueoldgico nacional, en el sentido de que estatuyen ciertas
limitaciones y obligaciones para la toma de fotografias aéreas, lo que incide
directamente en la prospeccion arqueologica. Dicho de otro modo: La
prospeccion arqueologica aérea se encuentra, para los particulares, sujeta a la
autorizacidn de la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, previa opinién
favorable del Instituto Nacicnal de Antropologia e Historia, segin lo establece
el articulo 12

“rticulo 12.- Sélo con awtorizacion de la Secretaria, previa opnion favorable de

las dependencias competentes, se podrdn efectuar:
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Fraccion I- La toma de fotografias aéreas con camaras métricas o de
reconocimiento y de otras fimdgenes por percepcion remota por parte de personas fisicas o

morales nacionales o extranjeras, y

Fraccion I1.- La realizacion de actividades de informacion estadistica y geogrdfica

por parte de personas fisicas o morales extranjeras.

Los nacionales que hubieren obtenido la autorizacion a que se refiere este articulo,
deberdn entregar a la Secretavia un informe detallado de los trabajos mencionados ¥y
cuando ésta lo requiera, una copia de los mismos. Las personas fisicas o morales
extranjeras deberdn proporcionar una copia de los trabajos a que se refieren las
Jracciones anteriores.

Estas autorizaciones quedavém condicionadas a que se garantice a satisfaccion de

la propia Secretaria, la entrega de dicho informe o de la copia correspondiente.”

Para mayor detalle sobre la fotografia aérea y su aplicacion en
prospeccién arqueologica, confrontese Perinetti!, Barba® v una interesante
pagina de internet’ (World Wide Web o mejor, Red Mundial) que muestra
ejemplos de fotografia aérea de zonas y monumentos arqueolégicos al rededor
del mundo, ademas de sefialar diversas aplicaciones y funcionamiento de las

mismas,

' Perinetti, F. “Introduccion a la Arqueologia.” Edilorial Labor. Barcelona 1975, Trad. Lizato Tinaut

Pigina 113.

? Barba, Luis. “Radiografia de un sitio argueoidgico.” Universidad Nacional Auténoma de México.
Primera edicién, México 1990, Pagina 11,
*betp://ourworld.compuserve.comfiomepages/mifi/homepage. him
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f) Cédigo Penal para el Distrito Federal en materia de fuero coman,
y para toda la Repiiblica en materia de fuero federal. (D.O. 14 de agosto de
1931). ‘

El ambito de aplicacion del Codigo Penal Federal es indudable, en
términos de su articulo 6°, tal como se indico en el capitulo primero de este

trabajo.

g) Cédigo Federal de Procedimientos Penales. (D.0O. 38 de agosto de
1934).

Norma procedimental cuya importancia para el estudio de la proteccion
penal del patrimonio arqueoldgico resuvlta imprescindible pues, como ha
quedado dicho en el cépitulo anterior, establece el método legal para Ia
integracién v comprobacion de los elementos de los tipos penales; en la
especie, de los descritos en la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Historicos.
IIL- Tratados Internacionales.

Sobre las fuentes de derecho internacional que inciden sobre la
proteccion del patrimonio arqueoldgico de la nacion se cierne una problematica
interesante, pero que no es objeto de estudio de esta nvestigacion: Existen
varios documentos internaciopales (auspiciados fundamentalimente por Ia
Organizacién de las Naciones Unidas para Ia Educacion, ia Ciencia y la Cultura
UNESCO) que si bien pueden suponer para México cierto viaculo juridico
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respecto de los demés paises, es decir, en el dmbito estrictamente internacional,
lo cierto es que tales convenciones, acuerdos, recomendaciones, etc. no
constituyen derecho interno vigente, habida cuenta de que no han sido
incorporados formalmente a nuestro sistema juridico bajo los lineamientos de
los articulos 76, fraccion I; 89, fraccion X y 133 constitucionales. Por lo tanto,
en este apartado sélo se citan aquellos tratados internacionales cuya validez
deriva del cumplimiento de los requisitos constitucionales de marras, sin hacer
consideracion alguna respecto del posible vinculo internacional del Estado
Mexicano frente a los deméds miembros de la comunidad internacional,
proveniente de los otros documentos, los que, sin embargo, se mencionan al

final no como fuente formal, sino en razon de su valor doctrinal,

a) Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del mar.
(D.O. 1° de junio de 1983).

“Articulo 1°- Para los efectos de esta Convencion:

1) Por “Zona" se entiende los fondos marinos y ocednicos y su subsnelo fuera de

los limites de la jurisdiccion nacional...”

“Articulo 149.- Todos los objetos de cardcter arqueoldgico e historico hatlados en
la Zona serdn conservados o se dispondrd de ellos en beneficio de roda I hmrzamdad
teniendo particularinente en cuenta los derechos preferentes del Estado o pais de origen,

del Estado de origen cultural o del Estado de origen histérico y arqueoldgico.”
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“Articulo 363.
1.- Los Estados tienen la obligacion de proteger los objetos de cardcter

arqueologico e historico hallados en el mar y cooperardn a tal efecto.

-

2.- A fin de fiscalizar el trdfico de tales objetos, el Estado riberefio, al aplicar el
articulo 33, podrd presumir que la remocion de aguelios de los fondos marinos de la zona
q gite se refiere ese articulo sin autorizacion constituye una infraccion, cometida en su

territorio o en su mar territorial, de las leyes y reglamentos mencionados en dicho articulo.

3.- Nada de lo dispuesto en este articulo afectara a los derechos de los propietarios
wdentificables, a las normas sobre sqivamento u otras normas del derecho maritimo o a las

leyes y practicas en materia de intercambios culturales. .

4.- Este articulo se entenderd sin perjuicio de otros acuerdos internacionales y

demds normas de derecho internacional relativos a la proteccion de los objetos de caracter

arqueoldgico e histérico.”

“Articulo 33.

1.- En una zona contigua a su mar territorial, designada con el nombre de zona

contigua, el Estado ribereiio podrd tomar las medidas de fiscalizacion necesarias para:

a) Prevenir las infracciones a sus leyes y reglamentos aduaneros, fiscales,

de inmigracion o sanitarios que se comelan en su territorio o en su mar territorial.

b) Sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos cometidas en su

territorio o en su mar territorial.

2.- La zona contigua no podrd extenderse mas alld de 24 millas marinas contadas

desde las lineas de base a partir de las cuales se mide la anchura del mar territorial.” 7
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b) Convencién sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir
e impedir la importacién, Ia exportacién y la transferencia de propiedad
ilicitas de bienes culturales. (D.0. 18 de enero de 1972 y 4 de abril de 1973),

¢) Tratado de cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y los
Estados Unidos de América, que dispone la recuperacion y devolucién de
bienes arqueolbgicos, histéricos y culturales robados. (D.O. 9 de junio de
1971).

d) Convenio de proteccibn y restitucibn de monumentos
arqueolégicos, artisticos e histéricos, con el Gobierno de la Repiiblica de
Guatemala. (D.O. 6 de febrero de 1976).

¢) Convenio de proteccién y restitucién de bienes arqueolégicos e
histéricos, entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
gobierno de la Repiiblica Peruana, (D.O. 16 de febrero de 1976).

f) Convenio de proteccibn y restituciln de monumentos
arqueolégicos, artisticos e histéricos entre el gobierno de los Fstados
Unidos Mexicanos y el gobierno de Belice. (D.O. 28 de enero de 1992).

A continuacién se citan® las comvenciones y recomendaciones de la

Organizacion de las Naciones Unidas para 1a Educacion, la Ciencia y la Cultura

4 Olivé Negrete, Julio César, (Coordinador). “INAH, una historia.” (Dos volimenes). Instituto Nacional de
Antropologia e Historia. Segunda edicién, México 1995. Péginas 601 a 733,
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(UNESCO) solo en atencion a su valor doctrinal relevante. Lo anterior se hiace
para resaltar la posible validez de las mismas para México frente a los demas
estados, dentro del d&mbito del Derecho Internacional Publico. Empero -como

se ha dicho- tales fieentes son formalmente inexistentes para el derecho interno:

o Convencidn sobre la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado. (La Haya, 14 de mayo de 1954).

» Convencion para la proteccion del patrimonio mundial, cultural y
natural. (Paris, 23 de noviembre de 1972).

o Recomendacion que define los principios internacionales que deberan
aplicarse a las excavaciones arqueologicas. (Conferencia General de Ia
Organizacitn de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y
la Cultura UNESCO; Nueva Delhi, 5 de diciembre de 1956).

o Recomendacién sobre medidas encaminadas a prohibir e impedir la
exportacién, importacion y transferencia de propiedad ilicitas de
bienes culturales. (Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura UNESCO,
Paris, 19 de noviembre de 1968).

e Recomendacion sobre la conservacion de los bienes culturales que la

ejecucion de obras piblicas o privadas pueda poner en peligro.

{Conferencia General de Ia Organizacion de las Naciones Unidas para
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la Educacion, la Ciencia y la Cultura UNESCO; Pars, 19 de
noviembre de 1968).

Recomendacién scbre la proteccion en el ambito nacional del
patrimonio cultural y ratural. (Conferencia General de la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
UNESCO,; Paris, 16 de noviembre de 1972).

Recomendacién sobre el intercambio internacional de bienes
culturales. (Conferencia General de la Organizacion de las Naciones
Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura UNESCQ; Nairobi,
26 de noviembre de 1976).

Recomendacion relativa a la salvaguardia de los conjuntos histéricos v
su funcion en la vida contemporanea. (Conferencia General de la
Organizacién de las Naciones Unidas para Ia Educacién, la Ciencia y
la Cultura UNESCO; Nairobi, 26 de noviembre de 1976).

Recomendacidn sobre la proteccioén de los bienes culturales muebles,
(Conferencia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacién, la Ciencia y la Cultuvra UNESCO, Paris, 28 de
noviembre de 1968).
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IV.- Fundamento Reglamentario:

a) Reglamento de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos. (D.0. 8 de diciembre de 19753).

b) Reglamento de 12 Ley de Informacidn, Estadistica e Informatica.
(D.O. 3 de diciembre de 1982).

Este reglamento, en su capitulo IV, amplia y desarrolla los derechos y
obligaciones establecidos en la ley de la materia respecto de las autorizaciones
para la toma de fotografias aéreas, asi como para la realizacién de estudios y

exploraciones geograficas en ¢l territorio nacional.
V.- Circulares internas y acuerdos presidenciales:
a) Reglamento del Consejo de Arqueologia. (2 de marzo de 1990).

b) Disposiciones reglamentarias para la investigaciéon arqueologica
en Méxice. (27 de febrero de 1990).

!

Ambos ordenamientos se colocan en éste apartado de circulares porque a
pesar de sus nombres, constituyen disposiciones internas emitidas por el
Director General del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, si bien
resultan de vital importancia para el ¢studio de Ia proteccion juridico penal de

los monumentos arqueologicos.
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¢) Acuerdo-circular que contiene disposiciones del Director General
del Institute Nacional de Antropologia e Historia, para llevarse a cabo la
transportacién de monumentos arqueoldgicos, histéricos y demas objetos
de museos, dentro del instituto o fuera del mismeo. (0.0, 11 de octubre de
1979).

d} Acuerdo presidencial que dispone que los museos y los
monumentos arqueolégicos, dependientes del Instituto Nacional de
Antropologia ¢ Historia, no serdn utilizados con fines ajenos a su objeto o
naturaleza. (D.O. 31 de octubre de 1977 y 30 de abril de 1986).

e) Acuerdo presidencial por el que se crea una comisién
intersecretarial para coordinar las actividades de las secretarias de estado
y demﬁs entidades o dependencias a las que la legislacién confiere la
investigacién, proteccién, conservacibn de los valores arqueoldgicos,
histéricos y artisticos que forman parte de! patrimonio cultural del pais.
(D.0. 31 de octubre de 1977).

f) Acuerdo presidencial por el que se establecen normas minimas de
seguridad para la proteccién y resguardo del patrimonio cultural que

albergan los museos. (D.0. 20 de febrero de 1986).

Para terminar este capitulo -que versa sobre fuentes formales- cabe hacer

referencia a la figura de la supletoriedad que la propia Ley Federal sobre
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Monumentos vy Zonas Arqueoldgicos, Astisticos ¢ Historicos estatuye en su
articulo 19:

“drticulo 19.- A falta de disposicion expresa en ésta ley, se aplicarin

supletoriamente;

I- Los tratados internacionales y las leves federales; y
II.- Los codigos civil y penal vigentes para el Distrito Federal en materia

comtin y para toda la Repiblica e materia federal.”

Una vez transcrito -y antes de comentar sus alcances- conviene aclarar el

concepto de supletoriedad a través de las siguientes jurisprudencias definidas:

SUPLETORIEDAD DE LAS LEYES. CUANDO SE APLICA. - La supletoriedad
de las leyes s0lo se aplica para integrar una omision en la ley o para interpretar sus
disposiciones en forma que se integre con principios generales contenjdos en otras leyes.
Cuando la referencia de una ley a otra es expresa, debe entenderse que la aplicacién de la
supletoria se hard en los supuestos no contemplados por la primera ley que la
complementara ante posibles omisiones o para la interpretacién de sus disposiciones. Por
elto, 1a referencia a leyes supletorias es la determinacion de las fuentes a las cuales una ley
acudira para deducir sus principios y subsanar sus omisiones. La supletoriedad expresa debe
considerarse en los términos que la legislacion la establece. De esta manera, la supletoriedad
en la legistacién es una cuestion de aplicacion para dar debida coherencia al sistema juridico.
El mecanismo de sapletoriedad se observa generalmente de leyes de contenido especializado
con relacion a leyes de comtenido general. El caracter supletorio de la ley resulta, en
consecuencia, una integracién, y reenvio de una ley especializada a otros textos legislativos
generales que fijen los principios aplicables a la regulacién de la ley suplida; implica un

principio de economia ¢ integracion legislativas para evitar la reiteracion de tales principios
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por una parte, asi como la posibilidad de consagracién de los preceptos especiales en la ley
suplida. .
Semanario Judicial de la Federacion, Tomo V, pii_"'g 374. Tercer Tribunal Colegiado

en materia administrativa del Primer Circuito,

AD. 173/91. Juarez Mosqueda. Unanimidad. 3/feb/91.

A.D, 983/95. Luna de Rodriguez. Unanimidad. 18/may/95.

AD. 1103/95, Afianzadora Lotonal §.A. Unanimidad. 1/jun/95.
A.D. 1233/96. Nacional Financiera 8.N.C. Unanimidad. 16/may/96.
Revisién 1523/96. Levy Alcahe. Unanimidad. 24/unf96,

SUPLETORIEDAD DE LA LEY, REQUISITOS PARA QUE OPERE.- Los
Tequisitos necesarios para que exista Ja supletoriedad de unas normas respecto de otras, son:
a) que el ordenamiento que se pretenda suplir lo admita expresamente y sefiale el estatuto
supletario; b) que e} ordenamiento objeto de supletoriedad prevea la institucion juridica de
que se trate; ©) que no obstante esa prevision, las normas existentes en tal cuerpo juridico
sean insuficientes para su aplicacién a la situacidn concreta presentada, por carencia total o
parcial de la reglamentacion necesaria, y d} que las disposiciones ¢ principios con los que se
vaya a llenar la deficiencia no contrarien, de algiin modo, las bases esenciales de! sistema
tegal de sustentacidn de la institucion suplida. Ante la falta de uno de estos requisitos, no
puede operar Ia supletoriedad de una legislacion en otra.

Jurisprudencia 76. Gaceta de! Semanario Judicial de Ia Federacion. Cuarto Tribunal
Colegiado en materia civil de! Primer Circuito. Octava Epoca, pig.33.

SUPLETORIEDAD DE LAS NORMAS. CUANDO OPERA - La supletoriedad
da e las normas opera cuando, existiendo una figura juridica en un ordenamiento legal, ésta:
no se encuentra regulada en forma clara y precisa, sino que es necesario acudir a otro cuerpo

de leyes para determinar sus particularidades.
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Jurisprudencia 66, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Sexto Tribunal

Colegiado en materia administrativa del Primer Circuito. Octava Epoca, pag 45

En principio, la apﬁéacién supletoria dé los tratados internacionales y de
las demas leyes especiales, cuando la norma a suplirse es omisa en algin punto,
no representa mayor dificultad; sin embargo, el concepto de supletoriedad a
través de los cddigos civil y penal federales si requiere de alguna consideracion

al respecto.

El reenvio por supletoriedad que la Ley Federal sobre Monumentos y
Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histéricos hace respecto del Cédigo Penal
Federal se antoja innecesaria, en razon de lo ordenado por el articulo 6° de este

aliimo:

“ Articulo 6.- Cuando se cometa un delito no previsto en este Codigo, pero si en una
ley especial o en un tratado internacional de observancia obligatoria en México, se
aplicardn éstos, tomando en cuenta las disposiciones del Libro Primero del presente
Cédigo y, en su caso, las conducentes del Libro Segurdo.

Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la

especial prevalecerd sobre la general.”

En este sentido, es claro que los tipos penales descritos por la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos ¢ Histéricos son
autdnomos, pero se encuentran sujetos plenamente -por razén de 1a materia- a
las disposiciones del Libro Primero del Codigo Penal pues éste contiene los
temas de la Parte General del Derecho Penal que, por Iégica no necesariamente

juridica, son comunes y aplicables a cualquier disposicidén penal especial, es
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decir, que se ubique en la Parte Especial. Por ello se predica como reiterativo el
articulo 19 transcrito, habida cuenta de que las disposiciones penales que se
refieren a los temas de la Parte General no necesitan reenvio ni articulo de
supletoriedad expresa para tener plena validez y aplicacion respecto de normas

especiales, como lo son ciertamente, los tipos contenidos en una ley especial.

Ahora bien, por lo que toca a la supletoriedad del Codigo Civil Federal,
sin entrar en consideracién alguna sobre figuras e instituciones respecto de las
que resulta util su procedencia, habrd que decir que sus categorias para
distinguir 1a naturaleza mueble o inmueble de los bienes no resulta aplicable
para los efectos de la proteccion peﬁal, pues a pesar de que la Ley Federal
sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos no establece
créteria alguno para fijar el caracter mueble o inmueble de los monumentos, ello
no es obice para que rijan -en el analisis de Jos tipos- las nociones bdsicas del
Derecho Penal; es 'decir, de acuerdq con la opinion generalizada de la doctrina,
para determinar la naturaleza mueble o inmueble de los monumentos
arqueoldgicos (que constituyen -en principio- el objeto material de los tipos en
estudio) no debe atenderse a la clasificacion que hace el Codigo Civil en el
Titulo segundo del Libro segundo, habida cuenta de que sus conceptos, a la luz
del Derecho Penal, adquieren interpretaciones mdas amplias en atencion a la
indole publica de su finalidad que por ello, no puede perderse en las reducidas

estancias del derecho privado.

Asi, las disposiciones del Codigo Civil que en principio parecerian tener

vigencia supletoria son las siguientes:
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“drticulo 750.- Son bienes inmuebles:

1- El suelo y las construcciones adheridas a él..

HI.- Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de modo que no
pueda separarse sin deterioro del mismo inmueble o del objeto a él adherido...

IV.- Las estatuas, refieves, piniuras u otros objetos de ornamentacion, colocados en

edificios o heredades por el duefio del inmueble, en tal forma que revele el proposito de
unirlos de un modo permanente al fundo...”

“Articulp 752.- Los bienes son muebles por su naturaleza o por disposicion de la

ley.

“Arfieulo 753.- Son muebles por su naturaleza, los cuerpos que pueden traslodaorse )

de un lugar a ofro, ya Se muevan por si mismos, ya por efecto de una fuerza exterior.”

“Articulo 759.- Fn general, son bienes muebles todos los demds no considerados

por la ley como inmuebles.”

“Articulo 760.- Cuando en una disposicicn de la ley o en los actos y contratos se
use de las palabras bienes muebles, se comprenderdn bajo esa denominacion los

enumerados en los articulos anteriores.”

Empero, debe decirse qﬁe la problemética sobre la naturaleza mueble o
inmueble de los monumentos estd presente en la mayoria de los tipos de la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Histéricos,
siendo dificil de solucionar sobre todo cuando se trata de monumentos

arqueologicos muebles, habida cuenta de que si se atendiese al criterio del
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Cédigo Civil podria llegarse a conclusiones absurdas o apreciaciones
inconsistentes; piénsese por ejemplo en una de las piedras que conforman la
piramide de Cuicuilco: Siguiende un planteamiento estrictamente civil, se
podria decir que su remoci6n para venta en el extranjero, no integrarfa el tipo
de comercializacion de monumento arqueologico mueble (contenido en el
atticulo 49 de la ley) ya que tal roca, conforme a la fraccion III dei articulo 750
del Codigo Civil, es inmueble por su incorporaciéon® y por ello la conducta

referida es atipica por inadecuacion del objeto material requerido.

Esa es la razon por la que, en concordancia con lo expresado lineas atras,
se considera correcta la opinion de Pavén Vasconcelos® quién afirna que “la
doctrina en general se muestra conforme en que cosa mueble para los efectos
penales es todo objeto material o corporal de naturaleza “movible”, es decir,
que puede ser transportada de un lugar a otro. La idea de desplazamiento
amplia considerablemente la nocién penal de la cosa mueble y limita al minimo

las cosas inmuebles.”

Por su parte, Gonzélez de la Vega' (en su explicacion del delito de
robo) hace un comentario valido para comprender el alcance de lo planteado,
en tomo del cardcter muebfe o inmueble de los monumentos arqueoldgicos y
sus implicaciones penales, pues dice: “Algunos de nuestros tribunales han

aplicado indebidamente el criterio ficticio de distincion entre muebles e

* Cir. Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil” Editorial Pornia. Segunda edicitn, México
1990, Pégina 313.

5 Pavim Vasconcelos, Francisco. “Comentarios de Derecho Penal (Parte Especial)”. Editorial Pornia,
Sexta edicitn, México 1989. Pigina 46.

7 Gonadlez de la Vega, Franclsco, “Derecho Penal mexicano. Los delitos.” Editorial Pornia. Vigésimo
cuarta edicién, México 1991. Pigina 173.
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inmuebles del Derecho Civil, fundandose en que el Cadigo Penal, al no hacer
una explicacién de lo que entiende por cosa mueble, ha remitido el problema a
la solucion del derecho privado. Conforme a esta opinion habria que considerar
a los apoderamientos de frutos pendientes de recoleccion, de ganados de pie de
cria o de ciertos objetos destinados al servicio de un inmueble, como lavabos,
hornillas, tinacos, llaves de agua, etc., no como constitutivos del delito de robo,
sino, en todo caso, como integrantes de delitos de dafio en propiedad ajena o de
despojo de inmuebles, resultado absurdo, puesto que estas tltimas infracciones
presentan caracteristicas diametralmente opuestas a las de la verdadera accion

ejecutada por el delincuente.”

Por ultimo, cabe citar también la opinion de Fontdn Balestra®. “El
Cédigo penal, para determinar la naturaleza mueble de las cosas, se atiene al
criterio de la transportabilidad. De suerte que, toda cosa susceptible de ser
transportada, es mueble para el Derecho Penal, con prescindencia de que la
situacién en que se encuentra, de modo permanente o accesorio, le dé el

caracter de inmueble para el Derecho Civil. Esta ¢s 1a opmnién dominante.”

Por lo tanto, para efectos penales, puede validamente afirmarse que el
criterio para determinar la naturaleza mueble o inmueble de los monumentos
arqueologicos es aquel que, obviando las ficciones juridicas, se refiere a ellos
en razéon de sus caracteristicas fundamentales, es decir, en cuanto a su
movilidad o transportabilidad para los muebles, y al caracter raiz (que

comprende las construcciones) para los inmuebles.

® Fontin Balestra, Carlos. “Derecho Penal. Parte Especial,” Edtorial Sudamericana Abeledo-Perrot.
Décimo tercera edicion, Buenos Aires 1992, Pagina 422
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Capitulo II1
Conceptos juridicos y arqueolégicos relevantes para el estudio

de la proteccién penal de los monumentos.

A) Clasificacion legal de los monumentos en general y estatuto de

los monumentos argueoligicos.

No obstante que el presente trabajo versa exclusivamente sobre la
proteccion penal de los monumentos arqueoldgicos, resulta menester precisar
-conforme a la ley de la materia- qué bienes tienen tal caricter. Lo anterior
deviene del hecho de que la Ley Federal sobre Monumentos v Zonas
Arqueolégicos, Artisticos e Histéricos, como de su nombre se colige, regula
otras dos categorias monumentales, es decir, las artisticas y las histéricas. En
este sentido, antes de abordar el estudio de los tipos penales deben zanjarse las
diferencias entre los monumentos que la ley protege y, sobre todo, delimitar
con claridad que monumentos -tanto muebles como mmuebles- tienen
naturaleza arqueclogica a la luz de las normas positivas. Acordes al
planteamiento inicial de este trabajo, las consideraciones en tomo a los
monumentos artisticos ¢ histéricos se hacen Unicamente con animo de
diferenciacion respecto de los arqueologicos y por lo tanto, sin un afin

exhaustivo, sino m4s bien limitado a la regulacion legal.
El articulo 5° de la Ley de la materia dispone las reglas generales para la

identificacién de los monumentos cuya investigacion, proteccion, conservacién,

restauracion y .recuperacic')n son de utilidad publica (articulo 2%), bajo la

38



consideracion de dos supuestos, a saber; a) la calidad de monumento
arqueoldgico, artistico o historico por ministerio de ley o b) mediante

declaratoria del titular del poder ejecutivo:

“Articulo 5°- Son monumentos arqueoldgicos, artisticos e historicos y zonas de
monumentos los determinados expresamente en esta ley y los que sean declarados como
iales, de oficio 0 a peticién de parte.

El Presidente de la Repuiblica, o en su caso ¢l Secretario de Educacion Piiblica,
expedird o revocard la declaratoria correspondiente, que serd publicada en el Diario

Oficial de la Federacion.”

El texto transcrito adquiere su verdadero sentido luego de relacionarlo
con ¢l cuerpo legal completo, pues es claro que los monumentos arqueoldgicos
a que se refiere el articulo 28 tienen tal cardcter ipso lege, es decir, por ¢l mero
hecho de encuadrar en los supuestos normativos y no a través de declaratoria
presidencial. Se exceptian -como se verd- aquellos vestigios o restos que
revisten -en términos del articulo 28 bis- interés paleontoldgico, ya que en estos
casos su caracter monumental si depende de la declaratoria respectiva; sucede
ignal con las zonas arqueoldgicas, que también la requieren, segin lo dispone ¢l
articulo 37 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,
Artisticos ¢ Histdricos.

_ Para que un bien rmueble o inmueble adquiera el caracter de monumento
artistico, la ley si establece el requisito de declaratoria presidencial (articulo
13), en razén de la necesidad de que su valor estético relevante sea fijado y

reconocido a través de un acto de autoridad, pues es manifiesto que ro todo
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objeto de arte puede revestir interés social, ni su proteccion ser de orden

piblico en forma automatica, como sucede con los monumentos arqueoldgicos.

Respecto de los monumentos histéricos, para asignarles tal naturaleza
juridica, la ley utiliza un criterio mixto: para algunos supuestos la calificacién
es por ministerio de ley (articulo 36) y para otros, en atencién a ciertos

lineamientos normativos, se requiere la declaratoria respectiva (articulo 35).

Entonces, conforme al criterio legal esbozado, som monumentos
histdricos los sefialados en los articulos 35 y 36 :

“ Articulp 35.- Son mopumentos historicos los bienes vinculados con fa historia de
la nacion, a partir del establecimiento de la cultura prehispdnica en el pais, en los

términos de la declaratoria respectiva o por determinacion de la ley.”

“drticulo 36.- Por determinacion de esta ley son monumentos historicos:

I~ Los inmuebles construidos en los siglos XVI al XIX, destinados a templos y sus
aniexos; arzobispados, obispados y casas curales; seminarios, conventos o cualesquiera
otros dedicados a la administracion, divulgacion, ensefianza o prdciica de un culto
religioso; asi como a la educacion y a la ensefianza, a fines asistenciales o benéficos; al
servicio v ornato priblico y al uso de las autoridades civiles y militares.

Los muebles qué se encuentren o se hayan encontrado en dichos inmuebles y las

obras civiles relevantes de cardcler privado realizadas en los sigios XVI al XIX inclusive.
I .- Los documentos y expedientes que pertenczcan o hayan pertenecido a las
oficinas y archivos de la Federacion, de los Estados o de los Municipios y de las casas

curales.
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11I.- Los documenios originales manuscritos relacionados con la historia de México
y los libros, folletos y otros impresos en México o en el extranjero, durante los siglos XVI a

XIX que por su rareza e importancia para la historia mexicana, merezean ser conservados

en el pais.

IV.- Las colecciones cientificas y técnicas podrdn elevarse a esta categoria,

mediante la declaratoria correspondiente.”

Asi mismo, Ia ley reputa como monumentos artisticos los que se adecuan

a los supuestos del articulo 33:

“Articulo 33.- Son monumentos artisticos los bienes muebles e inmuebles que
revistan valor estético relevemte. |

Para determinar el valor estético relevante de algin bien se atenderd a cualquiera
de las siguientes caracteristicas: representatividad, insercion en determinada corriente
estilistica, grado de innovacion, materiales y técnicas utilizados y otras andlogas.

Tratandose de bienes inmuebles, podra considerarse también su significacion en el
contexto urbano.

Las obras de artistas vivos que tengan la naturaleza de bienes muebles no podran
declararse monumentos artisticos.

Podrém ser declaradas monumentos las obras de artistas mexicanos, cualquiera que
sea el lugar donde sean producidas. Cuando se trate de artistas extranjeros, solo podrdn
ser declaradas momimentos las obras producidas en territorio nacional.

La declaratoria de monumenios podrd comprender toda Ia obra de wn artista o sélo
una parte de ella. Igualmente, podrin ser declaradas morumentos artisticos o quedar
comprendidas dentro de las zonas de monumentos artisticos, obras de autores cuya
identidad se desconozca.
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La obra mural de valor estético relevante serd conservada y restaurada por el

Estado.”

Finalmente, la ley establece en sus articulos 27, 28 y 28 bis, el criterio
para calificar los bienes muebles e inmuebles como modumentos

argqueologicos.

“Articule 27.- Son propiedad de la Nacion, inalienables e imprescriptibles, los

monumentos arqueologicos muebles e inmuebles.”

“Articulo 28.- Son monumentos arqueoldgicos los bienes muebles e inmuebles,
producto de culturas anteriores al establecimiento de la hispdnica en el territorio nacional,

asi como los restos humanos, de la flora y de la fauna, relacionados con esas culturas.”

“Articulo 28 bis.- Para los efectos de esta ley y de su reglamento, las disposiciones
sobre momamentos y zonas arqueoldgicos serdn aplicables a los vestigios o restos fosiles de
los seres orgdnicos que habitaron el territorio nacional en épocas pretéritas y cuya
—invesﬁgacidn, conservacion, restawracion, recuperacion o utilizacion revistan interés
paleontolagico, circunstancia que deberd consignarse en la respectiva declaratoria gue

expedira el Presidente de la Repuiblica.”
Una vez presentada la distincion legal entre las calidades monumentales,

cabe -en atencidn a la naturaleza de la presente investigacion- adentrarse en el

tema de los monumentos arqueologicos.
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1.- En principio, puede decirse que es monumento arqueolégico
cualquier bien que haya sido producido por cualquiera de 1as culturas fundadas
y desarrolladas en lo que ahora conforma el territorio nacional, hasta el
establecimiento de Ia cultura hispinica. En este sentido, cualquier
construccién, artefacto, utensilio o en general elemento de factura humana,
cuya fabricacion o elaboracién tengan origen demostrable en alguna de las
civilizaciones que existieron en lo que hoy es México, constituye un
monumento arqueologico. Se hace énfasis en el uso del pronombre
indeterminado cualguier o cualquiera, en virtud de gue la redaccién del
articulo 28 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,
Artisticos e Histdricos lo permite; incluso puede decirse que dicha disposicion,
dentro del margen que la referencia temporal seffala (antes del arribo de la

cultura hispénica), establece un criterio omnimodo.

El origen prehispanico de los bienes es un requisito esencial cuya
demostracion requiere de un analisis netamente arqueolégico de los mismos.
De ello se sigue que la prueba del origen prehispanico es razon suficiente para

la calificacion ipso fege, de cualquier bien como monumento arqueolégico.

Por otro lado, la referencia temporal que exige que los bienes deben ser
anteriores al establecimiento de la cultura hispdnica vesulta harto
problematica, habida cuenta de las siguientes consideraciones: a) No hay un
criterio  historiografico fijo para afirmar el momento exacto de ese -
establecimiento; 'b) Tampoco es claro qué se entiende por cultura hispanica,
pues ésta implica un concepto que no se puede definir ex nihilo de un plumazo

legislativo; ¢) No se aprecia con nitidez si la disposicién se refiere al mero
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contacto entre las culturas (a la saz6n, la hispanica y las prehispéanicas) o al
literal establecimiento de la primera, lo que, de aceptarse, implora el
reconocimiento de la dilacion de tal proceso (y sélo admitiendo que ya ha
terminado o que, por el contrario, no debe hablarse de establecimiento sino de

interaccion o simbiosis cultural).

A pesar de la evidente confusién que la nocién puede generar, debe
intentarse, en aras de la seguridad juridica, determinar un criterio méas o menos
acorde al sentido legal. Hay que afiadir que la doctrina no es muy abundante
para estos términos. Luego, la idea de prehispanidad que exige la ley, puede
usar un lineamiento seguro para la precision exacta de la referencia temporal,
pero incierto respecto del verdadero sentido de la palabra establecimiento: Una
categoria cronoldgica, como lo es la fecha del 13 de agosto de 1521
(tradicionalmente asignada a la caida de Tenochtitlan) podria servir de
parametro para discernir sobre la prehispanidad ¢ no de un monumento; sin
embargo, las limitaciones del criterio esbozado saltan a la vista, pues otro
cualquiera, basado en fechas de acontecimientos importantes, podria argiiirse
siempre como valido (piénsese v.gr. en las expediciones de Juan de Grijalva o
de Herndndez de Cérdoba).

No obstante, el problema de la prehispanidad de un bien mueble o
inmueble no es tan dificil de resolver como parece, pues sélo se presentaria
(tedricamente) cuando dicho bien es producto de una cultura liminal, 0 sea que
en general, la conclusién de que un bien determinado pertenece a una cultura
prehispanica, dependerd exclusivamente de su apreciacidn arqueologica y

antropologica, sin entrar en disquisiciones sobre su cualidad cronologica de



existencia anterior o posterior al establecimiento de la civilizacion hispanica.
Dicho de otro modo, la demostracion preferente de prehispanidad de un bien,
deviene de su pertenencia a alguna de las culturas que florecieron en el hoy
territorio de los Estados Unidos Mexicanos, Esta cualidad de identidad o
pertenencia se descubre mediante la investigacién propiamente arqueoldgica
de! objeto y sélo en casos excepcionalmente problematicos (v.gr. si se tratara
de un monumento producido en los dias de la llegada espafiola -objeto de
factura liminal- cuya exacta datacion fuese imprescindible) habria que estar al
criterio cronolégico, a pesar de que ﬁo supone -como se ha dicho- una solucion
cabal del asunto, Por lo tanto, a nuestro modo de ver, tiene preeminencia el
criterio cualitativo (arqueol6gico) sobre el cronologico, para determinar la

prehispanidad de un bien.

Lo que se quiete decir, a modo de ¢jemplo, ¢s que la calificacion como
monumento arqueoldgico de un objeto que procede de la cultura teotihuacana,
no deﬁende tanto de la valoracion de anterioridad al establecimiento de la
cultura hispanica (criterio cronolégico), pues se¢ sabe con exactitud que
Teotihuacan, como civilizacién, florecid y aun decayé antes del arribo
hispanico: El quid del estatuto monumental arqueoldgico de esa pieza,
dependera de la efectiva demostracion de pertenencia a dicha cultura

teotihuacana (criterio arqueologico).

Siendo consecuentes cabe decir que el criterio cronoldgico resultaria
inconstitucional, pues en lugar alguno de la Ley Federal sobre Monumentos y
Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos se determina con exactitud una

fecha o periodo para el establecimiento de la cultura hispanica, de modo que no
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seria posible fijar Ia categoria monumental arqueologica. Luego, resultaria que
al no estar legalmente definidos algunos elementos del tipo, tales como los
objetos materiales y ain los bienes juridicos protegidos, la aplicacion dé penas
con base en los delitos contenidos en el Capitulo cuaﬁo de la ley wiolaria

tajantemente ¢l principio de legalidad en materi%penal.

Williams Gareia’, al referirse al tipo descrito por el articulo 47 flega a
esta conclusion cuyo razonamiento es aplicable a los demds tipos: “La
imprecision del articulo 28 puede dar lugar a que se aplique inexactamente una
pena por un delito que no estd legalmente tipificado, pues el presupuesto
necesario de la excavacién ilegal es que se realice en un monumento
arqueoldgico; y si este concepto no esta bien delimitado en el tiempo, el ilicito .
puede no configurarse, y entonces no es posible recurrir a Ia analogia o mayoria
de razon. En estas circunstancias no seria dificil para el defensor de un reo,
acusado de algiin delito relacionado con lo arqueologico, hacer valer como
concepto de violacion esta imprecision en una demanda de amparo y obtener la

proteccion de la justicia federal.”

2.- El limite del concepto de cultura anterior a la hispdnica es en si
mismo dificil de precisar, pues va aparejado con la nocién misma de hombre:
Tan cultural es un producto de civilizaciones como Ia maya o la azleca, como
1o es ¢l que proviene de los primeros habitantes de lo que hoy es México; este

bien, ademas de prehispdnico sera prehistorico, lo que no obsta para estar

! Williams Garvia, Jorge. “Los delitos en lu ley federal sobre monumentos.”, en * Arqueologia y Derecho”
(Compilacion dirigida por Litvak King, Jaime. Universidad Nacional Awténoma de México. Institto de
Tnvestigaciones Antropolégicas e Instituto de Investigaciones Juridicas. Primera edicién, México 1980,
Pag.96.



protegido en los mismos términos por la ley. Sirva de ejemplo el caso def
hombre de Tepexpan® (o mejor dicho, mujer de Tepexpan, segin las Qltimas
investigaciones). cuyos restos 6seos han sido fechados con vna antigiledad de

dos mil aflos aproximadamente, a través del método del radiocarbono.

3.- El propio articulo 28 también reputa monumentos arqueologicos a los
restos humanos, de la flora y de la fauna, relacionados con las culturas previas
a la hispanica. Es importante decir que cuando tales restos no estin
relacionados . con las civilizaciones prehispanicas -y su valor por ello es
antropoldgico, paleontologico o arquecbotnico-, también se encuentran
protegidos por Ia ley, pues inciden en los supuestos del articulo 28 bis, el cual
imprime la extension de la proteccion legal hacia todos aquellos elementos de
vital importancia para la antropologia fisica (entendida ésta -grosso modo-
como la ciencia que estudia al hombre en su estructura fisica y en su evolucion
somdtica’), la paleontologia (como rama de la historia patural que estudia los
fosiles) y la paleobotdnica (rama de 1a boténica que estudia los restos vegetales
fosiles pertenecientes a plantas que vivieron en el pasado®). Sin embargo, estos
vestigios o restos fosiles de seres organicos que habitaron el territorio nacional
en épocas pretéritas (de importancia paleontologica, segin la ley), requieren de
la declaratoria presidencial para adquirir la calificacion de monumentos

arqueoldgicos.

? Cfr. Garcia-Bircena, Joaquin. “E} komtbre de Tepexpan.” Arqueolopia Mexicana, Abril-mayo de 1994,
Vol.II, Nism 7, pdg.57.

3 Peripetti, F. “Introduccién a la arqueologia.” Editorial Labor. Primera edicién, Barcelona 1975, Pig. 21
* Xelhuantzi Lopez, Ma. Susana, “Argueobotdnica. La bola de cristal de la arqueciogia.”_Arqueslogia
Mexicana. Junio-fulio de 1994, Vol.II, Nim 8, pag.63.

47



4.- El requisito consistente en que cualquier bien, para ser monumento
arqueoldgico debe ser de manufactura humana o relacionado de algin medo
con el hombre -independientemente de los demds mencionados-, se desprende
de la redaccion del articulo 28 de la ley, pero sélo para esos césos, pues el 28
bis, como se dice en el punto anterior, extiende la calificacién de monumentos
arqueoldgicos hacia restos, vestigios o materiales con valor paleontoldgico, los

cuales no necesartamente provienen ni se relacionan con la actividad humana.

La distincion normativa que se aprecia entre los articulos 28 y 28 bis de
la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos €
Histéricos pareceria sugerir una clasificacion ulterior de los monumentos, a
saber: monumentos arqueoldgicos stricto sensu y monumentos paleontoldgicos,
ambos agrupados bajo el concepto de monumentos arqueoldgicos lato sensu.
Asi, los arqueoldgicos stricto sensu se comprenden en el articulo 28 y los
paleontoldgicos en el 28 bis. Dos caracteristicas los diferencian: Primera, los
arqueoldgicos stricto sensu no requieren declaratoria presidencial mientras que
ésta es necesaria para los paleontolégicos; segunda, los primeros deben tener
procedencia o relacion con la actividad humana mientras que los

paleontoldgicos no 1a requieren.

Da la impresion de que el subgénero esbozado inspira el trasfondo del
articulo 39 de las Disposiciones Reglamentarias para la Investigacion
Arqueoldgica en México, pues al definir lo que se entiende por materiales
arqueologicos, retoma solo los contenidos del articulo 28 de la la Ley Federal
sobre Monumentos Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos, confirmando

tacitamente que no se estd refiriendo a los paleontolégicos:
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“Articulo 39.- Se consideran materiales arqueologicos los siguientes:

a) Todos aguellos materiales que muestren modificaciones producidas por la
actividad humana.

o

b) Materiales naturales sin modificar que se encuentren asociados a restos de

ecupacién y actividad humana.”

Un ejemplo de material del inciso a) seria cualquier utensilio de piedra
tallado por ¢l hombre; del inciso b), simples granos de maiz que se hubieren

acompafiado a un caddver como ofrenda funeraria.

Finalmente, como ejemplo de un resto fasil de ser orgdnico con interés
paleontolégico (en términos del articulo 28 bis que se comenta), cabe traer a
colacion el hallazgo reciente de un mamut en Metepec, Estado de México,

cuyos restos son, por ende, monumentos arqueolégicos muebles’.

5.- Si se confrontan las disposiciones que regulan los monumentos
arqueolégicos y los artisticbs, es decir, los articulos 28 y 33 de la Ley Federal
sobre Monumentos Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Historicos, surge una aparente
confusion de criterios, habida cuenta de que nada obsta para que un bien que es
producto de una civilizacién anterior a la hispnica tenga valor estético
relevante y, por ello, sea susceptible de calificarse como monumento

arqueolégico y artistico al mismo tiempo. El problema esbozado no es més que

$ Cfr. Murille Rodriguez, Silvia y M. Clirmen Carbajal. “El mamut de Metepec.” Arqueologis Mexicans,
Diciembre 1993-enere 1994, Vol.I, Niun.5, pag.78.

49



un corolario del conflicto epistemologico sostenido entre la arqueologia vy ia
historia del arte, conflicto origmado a partir de las ideas del célebre Johann
Joachim Winckelmann (otrora superintendente de las antigiiedades de Roma,
como lo fue Rafael de Sanzio) quien concibi6 la arqueologia como el estudio
del arte clasico, en oposicién a la nocién y prictica de la misma como mera
anticuaria desconectada de la interpretacion histérica. Es decir, “el gran salto
cualitativo que é1 habia hecho realizar a los estudios de arqueologia consistia en
el paso de la erudicion como fin en si misma, soporte de pequefias ambiciones
personales, mera curiosidad literaria y académica, a una primera investigacion y
distincién cronologica de varias fases del arte del mundo antigno y a la
buisqueda de supuestas leyes que presidieran la consecucién de la belleza
absoluta en el arte.5” En la actualidad, si bien la concepcion de la investigacion
arqueologica ha superado la linea winckemaniana, lo cierto es que “la
arqueologia y la historia del arte no tienen entre si unas delimitaciones
tangibles, pues ambas ciencias abarcan casi por igual, los monumentos no
literarios de cualquier pais en cualquier lugar del mundo™, o sea que puede
decirse que se trata de .dos disciplinas con objetos materiales semejantes
(monumentos no literarios; propios de las artes figurativas, para la historia del
arte y de cualquier indole para la arqueologia), pero con objetos formales
distintos. “La diferencia sustancial entre la arqueologia y la historia del arte
radica precisamente en la finalidad primordial de cada una de estas disciplinas.
La primera estudia, como hemos dicho, las civilizaciones antiguas a través de la
documentacion monumental de cualquier naturaleza; la segunda, en cambio, se

basa unicamente en la documentacién que contiene valores artisticos. La

¢ Bianchi Bandinelli, Ranuccio. “/ntroduccion a la Arqueologia cldsica como Historia del arte antiguo.”
Ediciones Akal. Primera Edicién, Madrid 1976. Pig.17.
" Perinetti, F. Op.Cit. Pag. 18,
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afquieologil 'se ‘deuparde todo lo que tiene valor para la reconstruccion del
it antigiid - inurallas de ciudades, plantas de casas antiguas, empedrado de
callés’y dalzaldasy doueductos, alcantarillados, utensilios y objetos domésticos,
y)éﬁélﬁhfér 'objéto, por sencillo que sea, que pueda aportar alglin conocimiento
sobtd Bifadtividad y la vida de los hombres antiguos. Cosas de las que la
Historiasdel’ arte prescinde, para detenerse solo en aquellas que revelan un
donteéridd espiritual, la expresion de una fantasia, de un sentimiento o de una
bisyieda estética. La arqueologfa estudia la obra de arte desde el punto de
vista documental y analitico, como estudia cualquier otro objeto que vuelve a la
luz después de muchos siglos, con €l sélo fin de reconstruir las civilizaciones
antiguas; el historiador del arte busca, en cambio, los valores espirituales, la
personalidad del artista, el proceso creativo que ha establecido en aquel preciso
momento de la historia determinados caracteres técnicos, de inspiracion y de
estilo. Resumiendo, se podria decir que las relaciones entre 1a arqueclogia y la
historia del arte son las mismas que existen entre la gramatica y la literatura. La
gramatica es indispensable para la literatura de la misma manera que la
arqueclogia lo es para la historia del arte, sin que para ello deban

identificarse.®”

Luego, si bien a la luz de la arqueologia y de la historia del arte, un
mismo bien puede ser considerado como monumento arqueoldgico y artistico a
1a vez, lo cierto es que las disposiciones de la ley no permiten esa confusion
pues cuando éste, independientemente de su valor estético, pertenezca a una
cultura prehispinica, estard sujeto al régimen legal de los monumentos

arqueoldgicos, ya que entonces lo relevante no es Ja calidad artistica sino el

% Tbidem, Pag. 19.
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valor eminenfemente arqueoldgico de la pieza, que produce ciertos efectos
como su inalienabilidad e imprescriptibilidad, amen de su incorporacion al
patrimonio de la Federacion como bien del dominio piblico. Dicho de otro
modo, como la tutela arqueologica es mds amplia y reviste mayor interés -en
razén de la importancia histérica que ifradian sus objetos-, adquiere una
preferencia especial respecto de la que deriva del valor puramente estético. En
este sentido, la tutela o proteccion artistica de la ley se extiende hacia todos
aquellos bienes muebles o inmuebles que, no siendo arqueolégicos, revistan ‘

valor estético relevante.

Esta interpretacion de las disposiciones es acorde con la divisién
competencial entre el Instituto Nacional de Antropologia e Historia y el
Instituto Nacional de Bellas Artes establecida por los articulos 44 y 45 de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e

Histéricos:

“drticulo 44.- El Instituto Nacional de Antropologia e Historia es competente en

materia de monumentos y zonas de morumentos arqueoldgicos e historicos.”

“Articulo 45.- El Instituto Nacional de Bellas Artes es competente en materia de

monumentos y zonas de momimentos artisticos.”
Pero sobre todo, el argumento principal para sostener ia preeminencia del

cardcter arqueolégico sobre el artistico, esta contenido en el parrafo segundo
del articulo 46 de fa ley:
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“Articulo 46.- En caso de duda sobre la competencia de los nstitutos para conocer
un asunio determinado, el Secretario de Educacion Publica resolvera a cudl corresponde
el despacho del mismo.

Para los efectos_de competencia, el cardeter arqueoldgico de un bien_tiene

prioridad sobre el cardcter historico, y éste a su vey sobre el cardeter artistico.”

Luego, por derivacion de esta preeminencia, puede concluirse que no hay
posibilidad de confusién de naturalezas arqueoldgica y artistica respecto de un
mismo bien, sea mueble o inmueble, ya que en caso de concurrencia, el

privilegio corresponde a la primera.
B) Clasificacién legal de las zonas de monumentos.

~ Respecto de las zonas de monumentos, cabe decir que el criterio para
delimitarlas es el mismo para todas las categorias monumentales, pues siempre
r:squiere declaratoria presidencial. Esta exposicion se limita a la mera
transcripcion de las disposiciones legales que las regulan, habida cuenta de la
claridad de sus definiciones. Debe recordarse que, la cita de las que se refieren
a los monumentos artisticos e histdricos, responde a una necesidad puramente

diferencial respecto de las arqueoldgicas.

“Apticulo 37.- El Presidente de la Repiblica, mediante decreto, hara la
declaratoria de la zona de monumentos arqueologicos, artisticos o histéricos, en los
términos de esta ley y su reglamento.

Las declaratorias deberdn inscribirse en el registro correspondiente, a que se

refiere el articulo 21 y publicarse en el Diario Oficial de la Federacion.”
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“Articulo 38.- Las zonas de monumentos estardn sujetas a la jurisdiccion de los

Poderes Federales en los 1érminos prescritos por esta ley y su reglamento.”

“Articulo 39.- Zona de monumentos arqueoldgicos es el drea que comprende varios

mornumentos arqueologicos mmmuebles, o en que se presuma su existencia”™

“Articulo 40.- Zona de monumentos artisticos, es el drea que comprende varios
monumentos artisticos asociados entre si, con espacios abiertos o elementos topogrdficos,

cuyo conjunto revista valor estético en forma relevante,”

“Articulo 41.- Zona de monumentos historicos, es el drea que comprende varios

monumentos historicos relacionados con un suceso nacional o la que se encuentre

vinculada a los hechos pretévitos de relevancia para el pais.”

Se debe resaltar la importancia que revisten las zonas de monumentos
arqueoldgicos para la proteccién penal de los mismos, pues en los tipos
descritos por el articulo 47 de la propia ley, aquellas tienen la naturaleza de
elementos, concretamente de circunstancias de lugar en términos del inciso e)
del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales,

De este modo, para la debida interpretacién ¢ integracion de esos tipos
penales, habrd que tener muy presente el tema de las zonas de monumentos
arqueoldgicos, que habran de estar efectivamente declaradas, registradas y
publicadas en el Diario Oficial de la Federacion para tener la relevancia tipica
apuntada.
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C) Bienes juridicas protegidos por los tipos de la Ley Federal sobre

Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histéricos.

En este apartado se aborda la investigacién respecto los bienes juridicos
protegidos por los tipos descritos en la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueoléﬁcos Artfsticos ¢ Historicos. Dicha investigacién, al versar sobre
conceptos ajenos a la Ciencia Juridica, procura ser lo més sintética posible,
habida cuenta de que el estudio exhaustivo de los topicos planteados no sélo
saldria del marco metodoldgico trazado, sino que requerirfa ademas para
agotarse, del enfrascamiento en cuestiones cuyo estudio necesitarfa sendos
trabajos auténomos, en razén de su profundidad ¢ importancia. Limitase pues

este trabajo a una exposicion sencilla, sin dntmo de exorno.
1.- Patrimonio cultural de la nacién.

Basta la simple lectura de los tipos descritos en el Capitulo cnarto de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Histdricos
para percatarse de que uno de los bienes juridicos que protegen es
efectivamente el patrimonio cultural de 1a nacién. Empero, tal afirmacién no es
suficiente para explicar ¢l tema y por ello, a continuacién, se profundiza sobre
el particular.

Patrimonio cultural de la nacion no es un concepto juridico, pero a la
luz de la ley si adquiere una connotacion juridica en cuanto que se constituye

como un bien ¢ interés concreto, cbjeto de proteccion penal. En este sentido, la
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determinacion de su significado reviste vital importancia para la debida
comprensién de los tipos. Debe decirse que del concepto propuesto, la nocion
de cultura es la que viene a resolver el problema del significado, ya que en la
medida en que podamos definir qué es cultura, podremos precisar el sentido

correcto de parrimonio cultural de la nacion.

Para iniciar Ia investigacion habrd que acudir primero al significado
general, que es el fijado por la Real Academia de la lengua espafiola en su
diccionario®: “Cultura es el conjunto de modos de vida y costumbres,
conocimientos y grado de desarrollo artistico, cientifico, industrial, en una
época o grupo social.” Tal definicion carece del rigor cientifico que requiere el
tema, si bien resulta util a modo de aproximacién; se necesita pues consultar a
Ia sociologia, a la etnologia, a la antropologia social y ain a la filosofia, entre
otras ciencias, para colmar el sentido de cultura. Aqui se procurara extractar en

lo posible la informaci6n arrojada por esas disciplinas.

Entonces, siguiendo en un plano general'®, puede decirse que la nocion
de cultura hace referencia a los atributos y productos propios de las soctedades

humanas que no pueden ser explicados en términos de herencia biolégica.

Acto seguido conviene citar una definicion ya clisica dentro de la

antropologia, acufiada por Tylor a este respecto: “La cultura o civilizacién,

® Real Academia Espaitola Diccionario de la lengua espaiiola. Editorial Espasa-Calpe. Vigésima primera
edicion, Madrid 1992,

* g Rubic Hernindez, Rogelio, Voz “Cultzra.” En el Diccionario UNESCO de Cieticius Sociales.
Editorial Planeta-De Agostini. Primera edicién, Barcelona 1987. Pag.599.

1 Tylor, Edward Buraett, “Cultura Primitiva. Los origenes de la cultura.” Trad Marcial Suirez,
Editorial Ayuso. Primera edicién, Madrid 1977. Pig.19.
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tomada en su amplio sentido etnografico, es un todo complejo que incluye el
conocimiento, las creencias, las artes, la moral, las leyes, las costumbres v
cualesquiera otras aptitudes y habitos adquiridos por el hombre como miembro

de la sociedad.”

También Reale'?, con vistas a una aplicacién iusfiloséfica, dice que
“cultura es el conjunto de todo aquello que, en los planos material y espiritual,
el hombre construye sobre la base de la naturaleza, ya sea para modificarla, ya
sea para modificarse a si mismo. De esta suerte, es el conjunto de los utensilios
e instrumentos, de las obras y servicios, asi como de las actitudes espirituales y
formas de comportamiento que el hombre va formando y perfeccionando a

través de la historia como caudal o patrimonio de la especie humana.”

Gertz Manero® se expresa en términos semejantes, si bien con
direccién hacia el sistema juridico mexicano: “Siguiendo este concepto de
cultura, al centrarnos en el tema que nos ocupa aqui: la defensa del patrimonio
cultural, identificaremos ese patrimonio en el conjunto de los productos
artisticos, artesanales y técnicos; de las expresiones literarias, lingilisticas y
musicales; de los usos y costumbres de todos los pueblos y grupos étnicos; es
decir, en el conjunto de creaciones y modos de ser heredados del pasado y en
el legado de talentos, capacidades y modos de ser de las poblaciones vivientes.

En consecuencia, la defensa de este patrimonio no es la defensa del arte y la

12 Reale, Miguel. “Introduccién al Derecho.” Trad. Brufau Prats. Editorial Pirdmide. Novena edicior,
Madrid 1989. Pig.39.

13 Gertz Manero, Alejandro, “La defensa juridica y secial del patrimonio nacional.”, en “Arqueologia y
Derecho en México.” (Compilacién). Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Antropoldgicas ¢ Instityto de Investigaciones Jutidicas. Primera edicién. México 1980.
pag.1l.
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lengua o las manifestaciones del juego de los exquisitos (aclarando que con
frecuencia éstas son importantes, pero no absolutas), sino la defensa de la

personalidad nacional.”

Sin embargo, ¢ Recaséns Siches' quién establece el criterio mas
ilustrativo; entiende por cultura la objetivacion de la vida humana 2 través de
sus productos, tanto materiales como espirituales, precisamente por el sentido
que encarnan y no en razon de su existencia misma: “Desde el punto de vista
sociologico, y en vista a realidades concretas, se define la cultura como
herencia social de un grupo, que es reactualizada y modificada por las gentes
de ese grupo en la medida en que ellas reviven esos modos de existencia y los
van transformando.

Cualquier huella, o cualquier resultado o signo o recuerdo, de un obrar
humano -propiamente dicho, es decir, no tar sélo biolégico, sino dotado de un
sentido- constituye una objetivacion de la vida humana. Ahora bien, muchas de
esas objetivaciones quedan ahi olvidadas, arrumbadas, sin que después de
producidas haya nadie que les preste atencidn, o sin que haya nadie que tenga
interés en revivirlas. Es enorme el mimero de objetivaciones humanas que
corren esa suerte, por gjemplo: notas, composiciones, proyectos, etc., que su
autor deposita en el fondo de wm cajon, y que, por lo tanto, no quedan a
disposicion de otras gentes para que ellas puedan, si asi lo quieren, revivir esos
productos; o, también, libros, que aunque publicados obtienen muy pequefio
namero de lectores, los cuales, aparte de ser pocos, no se sienten interesados ni

estimulados por la lectura de aquellos; canciones que nadie canta, proyectos

' Recaséus Sickes, Luis, “Tratado General de Filosofia del Derecho.” Editorial Porria. Décima edicion,
Meéxico 1991. P4g.106.
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que no suscitan la adhesion de otras personas, etc. Todas esas cosas, y el
sinnimero de otras similares, constituyen sin duda vida humana objetivada,
objetivaciones humanas, pero no forman parte de la cultura viva del grupo
social. Para que una objetivacion de vida humana integre el patrimonio cultural
de un grupo es necesario que esa objetivacion se haya socializado
colectivizado, al menos en alguna medida suficiente para que ejerza una
efectiva influencia en ese grupao.

En este sentido se suele definir la cultura como el conjunto de creencias,
pautas de conducta (mental, emocional y practica), actitudes, puntos de vista,
valoraciones, conocimientos, utensilios, arte, instituciones, orgamizaciones,
lenguaje, costumbres, etcétera, compartidos y transmitidos por los miembros de
una determinada sociedad. En suma, cultura en ese sentido es Jo que los
miembros de wuna determinada sociedad concreta aprenden de sus
predecesores y contempordneos en esa sociedad, y lo que le afaden y

modifican. Es la herencia social utilizada, revivida y modificada.”

Luego, si entendemos la cultura como una herencia no biologica,
integrada por el conjunto de objetivaciones de la vida humana socialmente
trascendentes que se va retomando, modificando y perfeccionando a través de
las generaciones, se puede concluir que patrimonio cultural de la nacidn no es
sino la delimitacidn concreta de la nocidén de cultura (que es general y vélida
para cualquier sociedad) para una sociedad determinada, bajo la impronta
dominical o de pertenencia que la palabra patrimonio le infunde. Asi mismo, el
que ese patrimonio cultural sea nacional, ratifica el contenido de pertenencia

alndido, en el sentido de referencia expresa a un grupo social concreto.
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Por lo tanto, para el sistema juridico mexicano, y especialmente la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqtieoiégicos Artisticos e Histén'cbs, el
patrimonio cultural de la nacion se integra con todos y cada uno de los
productos que se constituyen en objetivaciones de la vida humana y que han
adquirido importancia historica y rango social para la nacién mexicana. Los
monumentos arqueologicos, en tanto que formas de objetivacion histérica de la
vida humana, son fuente para el conocimiento de las civilizaciones pretéritas y

por ende, para la cabal comprension de la sociedad contemporanea.

En forma semejante lo define Osorio y Niete': “Cultura es creatividad y
creacion humana, costumbres, creencias, lenguaje, manifestaciones artisticas,
industria, ciencia, organizacion social, gobierno, derecho; cultura es todo lo que
ha creado y aprendido el hombre y podemos afirmar que el patrimonio cultural
de una nacion es el conjunto de elementos creados y aprendidos por los
habitantes de una regién y que los aglutina y fortalece como agregado humano
en un principio y como Estado posteriormente.” De esto surge Ia evidente

necesidad de su proteccion juridica.

Se puede establecer una relacién entre los bienes arqueologicos y el
patrimonio cultural: aquellos son fuente para el conocimiento y prosperidad de
éste. En la medida en que los monumentos arqueoldgicos son vulnerados, se
afecta directamente el patrimonio cultural al que pertenecen y para cuya
comprension estan destinados a interpretarse. Dicho de otro modo: Los

monumentos arqueolégicos permiten reconstruir e interpretar -mediante la

3 Osorio y Nieto, César Angusto. “Delitos federales.” Editorial Porria. Primern edicién, México 1994,
Pig651.



investigacién arqueoldgica- la forma de vida de las civilizaciones pasadas; éste
conocimiento del pasado es vital para la comprension de la sociedad
contemporanea, sea desde el punto de wvista historico, antropoldgico,

socioldgico, econémico, artistico, etc,

Esta sintesis entre el cumulo monumental arqueoldgico y el patrimonio
cultural nacional al que pertenece es explicado por Osorio y Nieto del siguiente
modo: “La historia de los pueblos se conoce a través de los vestigios que dejan
de su existencia dentro de un temritorio determinado, en un marco temporal
especifico, estos indicios pueden consistir en documentos en los cuales
mediante dibujos, pinturas o jeroglificos se asientan hechos, disposiciones
legales, leyendas, etc. Respecto al estudio de las culturas prehispanicas las més
de las veces 1a historia no se conoce mediante documentos sino con otro tipo de
materiales relacionados o elaborados por los pueblos de esa época, pudiendo
ser: construcciones, objetos de ceramica, instrumentos de trabajo, armas, obras
artisticas o religiosas, articulos de uso doméstico, etc., pero no sélo las obras
del hombre proporcionan informacién de indole histérica, también los restos
humanos, de la flora y la fauna pueden revelar como fueron las soctedades y los

hombres en un marco espacio temporal definido.”

De lo anterior se sigue que la destruccién, menoscabo o pérdida del
patrimonio arqueoldgico supone, en forma directamente proporcional, la
afectacién del patrimonio cultural de la nacién.

Esta es Ia razdn por la que el patrimonio cultural nacional adquiere, en el

marco de los tipos especiales descritos en la Ley Federal sobre Monumentos y
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Zonas Arqueolégicos Artisticos e Historicos, la naturaleza de bien juridico

protegido.

2.~ Investigacién arqueolégica.

La investigacion arqueoldgica constituye por si misma un bien juridico.
Tal caracter deviene, en primer término, por ser el medio para el conocimiento
y difusién del patrimonio cultural, y en segundo lngar, porque €l ordenamiento
positivo asf lo dispone al calificarla como actividad de utilidad piblica, si bien
lo decreta en atencién a su valor intrinseco, que no es otro sino el primero

mencionado;

Articulo 2° de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,

Artisticos ¢ Historicos:
“Articulo 2°- Es de utilidad piiblica, la investigacion, proteccion, conservacion,

restauracion y recuperacion de los momimentos arqueoldgicos, artisticos e historicos y de

las zonas de monumentos.”

A continuacion se transcriben las normas juridicas que fundamentan la

investigacion arqueoldgica como una actividad digna de proteccion penal:

Articulo 2°, fracciones II, VII, VIII y IX de la Ley Orgéanica del Instituto
Nacional de Antropologia e Historia:
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“Articulo 2°- Son objetivos generales del Instituto Nacional de Amtropologia e
Historia, la investigacion cientifica sobre Antropologia ¢ Historia relacionada
principalmente con la poblacidn del pais y conr la conservacion y restauracion del
patrimonio cu!tz;ral arqueolégico e historico, asi como el paleontologico; la proteccion,
conservacion, restayracion y recuperacion de ese patrimonio, y la promocion y difusicn de
las materias y actividades que son de la competencia del Instituto.

Para cumplir con sus objetivos, el del Instituto Nacional de Antropologia e Historia

tendrd las siguientes funciones:

Il.- Efectuar investigaciones cientificas que interesen a la Arqueologia e Historia

de México, a la Antropologia y Emografia de la poblacion del pais.

VIL- Efectuar investigaciones cientificas en las disciplinas antropologicas,
histéricas y paleontologicas, de indole técnica o aplicadas a la solucién de los problemas

de Ia poblacion del pais y a la conservacion y uso social del patrimonio respectivo.

VIII- Realizar exploraciones y excavaciones con fines cientificos y de conservacion

de las zonas y monumentos arqueologicos e historicos y de restos paleontoldgicos del pais.

IX- Identificar, investigar, recuperay, rescaiar, proteger, restaurar, rehabilitar,
vigilar y custodiar en los términos prescritos por la Ley Federal sobre Monumentos y

Zonas Arqueologicos, Ariisticos e Histdricos, los respectivos monumentos y zonas, asi

como los bienes muebles asociados a ellos.”

Articulo 1° de las Disposiciones reglamentarias para la investigacion

arqueoldgica en México:
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“Articulo 1°.~ La investigacion arqueologica en México, es de interés social y causa
de utilidad piblica y corresponde al Estado su regulacion por conducto del Instituto

Nacional de Antropologia e Historia.”

Una vez citado el fundamento legal de la investigacion arqueoldgica
como bien juridico, resta fijar su objeto y significado. Tales extremos se
encuentran, en principio, en las Disposiciones reglamentarias para la

investigacion arqueoldgica en México:

El objeto de la investigacion lo estatuye el articulo 2°:

“Articulo 2°- El objeto de la investigacion arqueologica es el estudio de los restos

materiales y de su contexto, de las sociedades que existieron en el territorio nacional, asi

como su proteccion y conservacion y la divulgacion del conocimiento resultante.”

Por otro lado, ¢l articulo 4° establece las modalidades que puede tener la

investigacion arqueologica:

“Articulo 4°- Las investigaciones arqueolgicas comprenden una o mds de las
modalidades siguientes, que seran parte obligatoria en los proyectos que se presenten al

Consejo de Arqueologia:

a) Investigacion arqueolégica de sitio o de drea en sus contextos; el estudio de los
materiales obtenidos y el tiempo requerido para ello responden exclusivamente a criterios

arqueoldgicos reconocidos.



b} Reconocimiento sistemdtico de superficie, terrestre, o subacudticos, con o sin

recoleccion de materiales arqueologicos.

¢) Excavaciones, sondeos 6 muestreos arqueoldgicos, que implican la remocion
controladn de estratos de cualquier tipo, con el fin de mantener los materiales
arqueoligicos incluidos y determinar las relaciones naturales, culturales, espaciales y

temporales enire ellos,

d) Estudio, consolidacion y conservacion de bienes inmuebles arqueoldgicos y su

entorno.

¢) Estudio de bienes arqueologicos muebles, hallados en excavaciones
arqueclogicas o depositados en laboratorios, bodegas, museos, coleccionss y lugares

analogos.

B Salvamento: Investigacion arqueoldgica originada como consecuencia de la
realizacion de obras publicas y privadas y cuya necesidad puede ser prevista. El drea por
estudiar estd determinada por las obras que originan la investigacion, con tiempo
disponible para llevar a cabo el trabajo de campo en forma planificada.

g} Rescate: Investigacion arqueoldgica originada de manera imprevista como
consecuencia de la realizacién de obras piiblicas, privadas, o causas naturales. El drea por
ser investigada y el tiempo necesario para levar a cabo la investigacion de campo estdn

determinados pos esas obras o causas.”

Cualquiera de estas modalidades constituyen, dentro de! sistema juridico
mexicano, las formas reconocidas de investigacion arqueologica, de modo que
se puede afirmar que el listado transcrito supone la descripcion formal de lo

que se entiende, para el derecho mexicano, por investigacion arqueoldgica.

65



No obstante, desde un plano cientifico habrda que mencionar que la
investigacion arqueoldgica abarca dos ambitos: uno tedrico y otro practico. El
tedrico se constituye con el estudio de las fuentes histdricas y literarias que
permiten encontrar un monumento, interpretar su significado y pertenencia, y
conectar tal descubrimiento con la investigacién historica; el préactico, por su
parte, consiste de lleno en el estudio de campo, es decir, en la prospeccién y

excavacion arqueologicas.

En su aspecto practico, la investigacién arqueolégica utiliza
innumerables recursos: Prospeccion estratigrafica, fotografia aérea, resistividad
eléctrica y reconocimiento magnético de suelos, prospeccién quimica,
reconocimiento electromagnético de materiales, prospeccién sismica, analisis
de radiocarbono, etc., siendo desde luego el mas importante lIa excavacion,
misma que llega a confundirse (junto con los demas métodos) con la propia
investigacion arqueologica. Perinetti'® asi lo sefiala: “Cuando se habla de
arqueologia, el pensamiento apunta siempre hacia la excavacion. Los conceptos
de arqueologia y excavacién se identifican, ya que, en efecto, la excavacion es
el medio normal y usual para la investigacion arqueoldgica, pues el obieto de la

bisqueda se halla casi siempre bajo tierra.”

La investigacién arqueolégica por lo tanto, como actividad con contenido
y finalidades propias, reviste un especial interés dentro del contexto cultural de
cualquier sociedad. Bajo este tenor es recogida por la ley como un concreto

bien juridico cuya proteccion alcanza la naturaleza penal.

'S Perinetti. Op.Cit. Pag.77.



Asi, puede concluirse que la investigacion arqueolégica (y de ella
preferentemente su aspecto practico, de acuerdo a las descripciones tipicas), se
convierte en objeto de tutela penal desde el momento en que participa en la
formacién, interpretacion, difusion y conocimiento del patrimonio cultural de la
nacion, Asi lo entiende Perinetti'”: “La Arqueologia es una ciencia modema
porque estudia sobre todo al hombre. La busqueda de los antiguos
monumentos, el estudio de las antiguas civilizaciones, no son la tnica finalidad
de la Arqueologia, sino que constituyen un medio y un fin para la
reconstruccion de la vida y de la existencia del hombre en un determinado
momento de su historia.” También Martinez Muriel® opina en forma
semejante: “Para el hombre, el estudio de su pasado es importante a fin de
entender su propia esencia y la funcién que desempefia en el planeta, ademas
de su relacidon con las otras especies en el esquema evolutivo. Para este
prapdsito, la arqueologia es basica, ya que le proporciona informacién desde

sus origenes hasta practicamente el presente.”

No debe olvidarse el fundamento positivo para calificar de bien juridico
protegido a la investigacion arqueolégica, pues tanto la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos como la Ley
Orgénica del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, ademas de las
disposiciones reglamentarias para la investigacion arqueoldgica en México, le

asignan un valor relevante al calificarla como actividad de utilidad piblica. De

' Thidem, pag.65.
1% Martinez Muriel, Alejandro. “El patrimonio arqueoltgico de México™, en Arqueologia Mexicana.
Volumen IV, nimero 21, septiembre-octubre 1996, Pég. 7.
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este modo, las conductas que lesionan o ponen en peligro dicha actividad son

descritas en tipos penales especiales.
3.- Contexto arqueoldgico.

Por contexto arqueoldgico debe entenderse grosso modo, al conjunto de
elementos que forman el continente donde se asientan los mateniales
arqueologicos, sean muebles o inmuebles. En este sentido, €l contexto es el
punto radical para el desarrolio de la investigacion arqueologica, pues informa
los datos primordiales, tales como la posicién, profundidad y asociacién de
dichos materiales, asi como las demas caracteristicas fisicas del medio en que
se localizan.

El contexto arqueoldgico, siguiendo a Martinez Muriel'®, se conforma

con tres elementos: la matriz, la procedencia y la asociacion.

“La matriz es el medio fisico en que se encuentra el material
arqueoldgico v usualmente es alguna forma de suelo, ya sea tierra, arena, grava,
gtc. Su importancia radica en que nos proporciona informacion valiosa para
explicar por qué un elemento o artefacto se encuentra en ella.

La procedencia nos proporciona el lugar exacto donde se localizé un
objeto en un espacio de tres dimensiones, dos horizontales, que hacen
referencia a la posicion geogréfica, y una vertical o de profundidad, que es la
medicién de la altura sobre el nivel del mar. Esas tres medidas nos ayudan a
registrar el lugar de donde provienen los artefactos para, posteriormente,

" Thidem.
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reconstruir su posicion dentro de la matriz y conocer su gsociacion con otros
elementos y artefactos; de esa manera, se obtiene el contexto que nos ayuda a
interpretar ¢l dato arqueoldgico.

La interpretacién de un objeto, por ejemplo, una vasija, es distinta si s¢
encuentra asociada a un fogon en una edificacion doméstica o si se asocia a un
esqueleto en una tumba. En el primer caso, seguramente s¢ trata de un objeto
utilitario que sirvi6 para preparar alimentos, y en el segundo, podria tratarse de
una ofrenda o de un entierro de un personaje importante. Si la vasija es extraida
de su contexto por individuos cuyo fin no sea una investigacion arqueoldgica,
Qierde todo su valor cientifico y ya sdlo es un objeto “antiguo” o “de arte”, que

las mas de las veces termina en el mercado negro de las piezas arqueologicas.”

Toda excavacion, sea en aras de la investigacion arqueolégica o para el
saqueo, supone la destruccién del contexto arqueoldgico; la diferencia reside en
que la excavacién arqueolégica es sistematica y obediente de un método
cientifico, de modo que, aunque afecta el contexto, recoge todos los datos
posibles (a través de mediciones, fotografias, analisis varios, efc.), lo que

permite fijar toda la informacidn que brinda ese hallazgo para la posteridad.

La excavacién arqueologica procede metodologicamente mediante la
desintegracién material del contexto, en forma paralela a su integracion
documental e interpretacion relacional, de modo ordenado. La informacion asi

obtenida trasciende a las fuentes que al darla a luz, se pierden materialmente.
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Tal es parecer de Bianchi Bandinelli?®: “Forzados a reconstruir todo
sobre el dato objetivo, a interpretar una indagacién de meros indicios, los
estudiosos han desarrollado métodos de excavacién de suma circunspeccion,
sabiendo perfectamente que toda excavacion arqueoldgica destruye una
documentacién acumulada durante milenios. Por eso, esta documentacién debe
ser observada, a medida que sale a la luz y que es recogida, con suma
exactitud, de modo que la situacion original de cada objeto haltado, por minimo
que sea, pueda en cualquier momento ser reconstruida sobre el papel e
interpretada, incluso a afios de distancia, por otros estudiosos, desde nuevos
puntos de vista. Por eso (digdmoslo incidentalmente) ha de huirse de toda
excavacion clzmdestina,K toda excavacién no cientifica, no tanto por que
substraiga a la colectividad de objetos mas o menos valiosos, sini por que
destruye una documentacion; ello equivale exactamente al incendio de un

archivo sin que hayan sido leidos sus papeles.”

También en Perinetti’! se encuentra el mismo criterio, que no es otro
mis que el de la investigacion arqueoldgica contemporénea: “Cada excavacion
modifica sustancialmente el aspecto de la localidad donde ha sido efectuada, v
“destruye” las pruebas. Lo que se ha excavado no puede volverse a dejar en su
sitio, mi se puede devolver al lugar su aspecto original.” Por lo tanto, Ia captura
y fijacion documental de todos los datos arrojados por la excavacién, son
fundamentales... “De esta forma, la investigacién y bisqueda arqueoldgicas
podrén dar sus frutos. El arquedlogo que ha dirigido los trabajos de excavacion,

en primer lugar, y los estudiosos que mas tarde analicen los hallazgos, tendran

2 Op.Cit. PAg.23.
I Op.Cit. Pag. 111,
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asi a su disposicién todos los elementos que les permitiran dar un paso mas,
pequedo o grande, pero siempre importante, en la reconstitucidn de las antiguas

civilizaciones desaparecidas.”

No sdélo el contexto arqueoldgico y la asociacion de los materiales se ven
afectados por la excavacién: el valor arqueoldgico de un bien determinado se
pierde si no se documenta su procedencia, convirtiéndose en un mero adorno
con virtudes puramente estéticas, sin relevancia histérica ni cultural. Segin
Matos Moctezuma®, “un objeto fuera de su contexto, de su asociacion con
otros objetos y de su posicion estratigrafica, carece de una serie de datos que

son fundamentales para la interpretacion cientifica...”

Luego entonces, el contexto arqueoldgico se constituye en un bien
juridico protegido habida cuenta de que, segin lo dicho lineas arriba, resulta
evidente que las excavaciones clandestinas y en general aquellas que no tienen
por objeto la investigacion cientifica significan su destruccién, provocando la
pérdida irreparable de informacién valiosa para la interpretacin histérica, con
la subsecuente afectacion al patrimonio cultural que ello ocasiona. Esta es la
razén por la que es objeto de proteccién juridico penal, pues es claro que
cualquier conducta que lo vulnere incide, en forma mediata, en la-investigacién
arqueoldgica y, en ltima instancia, en el patrimonio cultural de la nacion. En
la investigacién arqueoldgica, en cuanto que la destruccion no cientifica del

contexto s la negacién misma de la investigacion; en el patrimonio cultural de

% Matos Moctezuma, Eduardo. “Las normas Juridicas y la investigacion en México.” En “Arqueologia y
Derecho en México.” (Compilacidn). Universidad Macional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Antropoldgicas ¢ Instituto de Investigaciones Juridicas. Primera edicitn. México 1980,
Pag.126.
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la nacion, en la medida en que éste pierde -con la destruccion de contextos-
algunas de las fuentes a través de las cuales, mediante la investigacion, procura

su acrecumiento.
4.- Monumentos arqueoldgicos.

Los monumentos arqueolégicos, sean muebles o inmuebles, en tanto que
bienes o cosas, son en si mismos bienes juridicamente protegidos; de hecho, su
proteccion se aprecia con mayor facilidad pues la Constitucién General y la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e Historicos
se refieren a ellos en primeria y sin lugar a dudas. La necesidad de su defensa
deviene de la importancia que revisten para el desarrollo de la investigacion

arqueologica y, en consecuencia, para la integracion del patrimonio cultural.

Empero, individualmente considerados -y haciendo abstraccidén de su
pertenencia al patrimonio cultural de la nacién- debe decirse que poseen un
valor infrinseco derivado de sus caracteristicas ornamentales y estéticas.
Ademas, la necesidad protectoria surge no sélo por que constituyen el material
sobre el que la investigacidn arqueoldgica interpreta y reconstruye las
civilizaciones pasadas, integrando con ello el patrimonio cultural de Ia‘pacién,
sino por que ademsds tienen la naturaleza de bienes del dominio piblico de la
federacion. Este estatuto dominical les imprime un interés o valor concreto
paralelo al de su connotacidn arqueoldgica que, sin embargo, es razon
suficiente para tenerlos como bienes juridicos, habida cuenta de que cualquier

conducta que los ataque produce efectos en el patrimonio de la Federacion.
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5.- Patrimonio de Ia Federacion.

Conforme a lo dicho lineas atras respecto del dominio que la Federacion
ejerce sobre los monumentos arqueoldgicos, y en concordancia con los
articulos 27 constitucional, 1;’, 2° fracei6n VII, 16, y 29 fraccion XIV de la Ley
General de Bienes Nacionales, se llega a la certeza que el patrimonio de la
Federacidn es de igual forma un bien juridico protegido por los tipos especiales
de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e

Historicos.

Finalmente, cabe hacer algunas consideraciones generales respecto de

los bienes juridicamente protegidos cuyo contenido se ha desarroliado.

1.- Como puede apreciarse, los bienes juridicos mencionados se¢
encuentran ligados intimamente: los monumentos arqueoldgicos, que son parte
del patrimonio de la Federacién, en forma conjunta e inexorable con su
‘contexto, sirven a la investigacién arqueoldgica para 1a consecucion de sus
fines, entre los que se encuentra la integracién y engrandecimiento del
pacr}rimonio cultural de la nacion. En este sentido, 1as conductas tipicas
descritas en la ley, al realizarse, pueden lesionar o poner en peligro a varios de
ellos como resultado de una -digdmoslo asi- reaccién en cadena; probablernex;te

esta sea la razén de la elevada punibilidad desplegada.

2.- Asi mismo es claro que las actividades de conservacion, restauracion
y recuperacién de monumentos a que se refiere el articulo 2° de 1a Ley Federal

sobre Monumentos v Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histéricos, se
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encuentran subsumidas dentro de la investigacién arqueoldgica como bien
juridico, segin se desprende de los cuerpos normativos citados al estudiarla y

por ello no se les considera como bienes juridicos autonomos.

3.- Por ltimo resta hacer una aclaracion importante: A lo largo de este
trabajo (sirve de prenda el titulo mismo) se ha hablado del patrimonio
arqueoldgico nacional como objeto preferente de la proteccion penal. Ello
obedece a que, si bien el patrimonio cultural de la nacion es un supone un
interés mds amplio -y por tanto de mayor relevancia-, lo cierto es que éste se
integra también con los monumentos artisticos ¢ histdricos. Esta investigacién
consiste en el estudio dogmatico de los tipos penales descritos en la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Historicos que
se refiecren a los monumentos arqueologicos, por lo tanto, el patrimonio
arqueoldgico (integrado con los monumentos mismos, asi como con los
contextos v la investigacion arqueologica) es el principal objeto de proteccion,

que no el méds importante.

El bien juridico de mayor jerarquia es -como ha quedado asentado en
este capitulo- el patrimonio cultural de la nacion. Empero, al dirigir la
investigacion exclusivamente hacia la cuestion arqueologica dentro del sistema
juridico mexicano (con exclusién del patrimonio artistico e histdrico), se
estudia su proteccion solo en forma parcial e indirecta. Es parcial, en razén de
solo se Hega a él -como bien juridico- a través de su posicion jerdrquica
respecto del patrimonio arqueoldgico nacional y no mediante sus fuentes
artisticas ¢ histéricas recogidas por la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueolégicos, Artisticos e Historicos. Es indirecta, habida cuenta de que su
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importancia es corolario de la proteccion del patrimonio arqueoldgico, es decir,
que de la tutela de éste deviene, en dltima instancia, la proteccion del

patrimonio cultural.

En este sentido, solo en consideracién de todos los monumentos que la
ley protege, es decir, de los arqueoldgicos, artisticos ¢ historicos en conjunto,
debe hablarse de proteccion completa y directa del patrimonio cultural de la
nacion y por ello colocarlo como bien juridico definitorio del tema. Contrario
sensu cabe entonces definir el tema en atencién preferente hacia el patrimonio
arqueologico nacional, aunque del estudio acerca de su proteccion penal surjan
otros bienes juridicos de mayor importancia. Este proceder, en tanto que
reconozea la existencia de esos bienes juridicos superiores y los integre en el

ambito de la norma penal (tipo) como elementos, resulta inatacable.

Segin lo expuesto, tiene razén Osorio y Nieto al mtitular el capitulo
relativo a los delitos de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueolégicos, Artisticos ¢ Historicos en atencion a la “proteccion penal del
patrimonio cultural de la nacion”, pues alli estudia todos los tipos, es decir,
tanto los que se refieren a los monumentos arqueolégicos, como los que versan

sobre los artisticos e historicos.
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Capitulo IV

Los elementos del tipo penal.

Si, como se preciso en el primer capitulo, la presente investigacion versa
sobre los delitos especiales de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Historicos, con armreglo exclusivo a las normas
positivas, resulta menester aqui precisar el método de estudio que habra de

usarse.

En este sentido, la consideracion en torno a la nocién de los elementos
del tipo penal -a pesar de su connotacion procesal en nuestro sistema- se
constituye en prolegémeno necesario para la cabal fijacion del método aludido,
gue 1o es otro sino ¢l que deriva de la propia Constitucién Federal y que es
reglamentado por el Codigo Federal de Procedimientos Penales en su articulo
168. Luego, ¢l estudio, interpretacién y sistematizacion de los tipos especiales
contenidos en la Ley Federal sobre Monumentos y Zomas Arqueologicos,
Artisticos e Histéricos habran de desarrollarse conforme a los lineamientos

constitucionales y legales sobre los elementos del tipo penal. ‘

Con la reforma constitucional de 1993 y la legal de 1994 fue sustituido,
dentro del sistema juridico-penal mexicano, el concepto de cuerpo del delito
por el de elementos del tipo penal. Asi, los articulos 16 y 19 constitucionales,

en sus respectivas partes conducentes estatuyen:

“ drticulo 16.- (segundo pdrrafo). No podrd librarse orden de aprehension sino por
la autoridad judicial y sin que preceda denuncia, acusacion o querella de un hecho
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determinado que la ley sefiale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa
de libertad y existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo penal y la
probable respor;sabilidad del indiciado. "

“Articulo 19.- (primer pdarrafo). Ninguna detencion ante autoridad judicial podra
exceder del término de setenta y dos horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su
disposicicn, sin que se justifique con un auto de formal prisicn y siempre que de lo actuado
aparezcan datos suficientes quie acrediten los elementos del tipo penal del delito que se

imputa al detenido y hagan probable la responsabilidad de éste.”

Cabe mencionar que si bien tal sustitucion ha supuesto una evolucion
sistemdtica dentro del &mbito penal mexicano hacia el finalismo, ello no ha sido
dbice para la formulacién de algunas criticas que defienden al corpus delicti, en
el sentido de que una émpliacién de su contenido hacia la culpabilidad trae
aparejadas serias contradicciones. En este punto, Diaz de Leon', comentando
-antes de la reforma- el articulo 122 del Cédigo de Procedimientos Penales para
el Distrito Federal, advertia ese supuesto peligro, partiendo de la idea de que el
cuerpo del delito representaba iinicamente un indicio de ia antijuridicidad y la
culpabilidad con el efecto exclusivo de legitimar la consignacién y el auto de
término constitucional, por ello: “Si como elementos del cuerpo del delito se
incluyeran, a la manera de finalistas con el tipo, ¢l dolo, la culpa y aun la
antijuridicidad, se llegaria a la aberracién procesal de que la consignacién o el
auto de formal prisién equivalieran a una sentencia definitiva y el cuerpo del
delito al delito, pues, comprobando todos estos elementos, el Ministerio

Piblico durante la averignacién previa o el juez durante la preinstruccion,

! Diaz de Ledén, Marco Antonio. “Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal comentado.”
Editorial Pormia, primera edicién, México 1990, Pégima 340,
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practicamente se convertiria al 6rgano jurisdiccional casi como observador en
el resto del proceso, al cual sélo comresponderia fijar el quantum de la pena en

base al reproche y a la peligrosidad del autor del cuerpo del delito.”

Obviamente, el autor citado llega a esa extrafia conclusion al olvidar que
la integracion ministerial y la cognicién judicial también versan sobre la
probable responsabilidad penal, dato que justamente delimita los alcances de la
consignacion y el auto de término constitucional. En efecto, conforme a las
normas vigentes, tanto el Ministerio Piblico como el Juez penal deben,
respectivamente, integrar y comprobar completamente los elementos del tipo
penal que se imputa, radicando la diferencia procesal en la cuestion de la
responsabilidad: Para justificar la consignacién, la orden de aprehensién y el
auto de término constitucional basta acreditar la probable responsabilidad
penal, mientras que el objeto de la instruccién (abierta a partir del auto de
término de marras) y de la sentencia definitiva es la plena responsabilidad
penal, tmica base legitima para la punicion. Todo ello independientemente de
que los elementos del tipo penal deben encontrarse acreditados desde el fin de
Ia averiguacion previa, sin que suponga una contradiccién como la pretendida
por Diaz de Leodn.

Dicho de otro modo, la exigencia de la comprobacion ab initio de los

elementos del tipo no es mas que un corolario del principio de legalidad en

materia penal. Fsta situacién, conforme a la idea regulativa del Estado de

Derecho, no puede tenerse como una aberracion procesal sino como una
evidente extension legal de las garantias individuales.
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En concordancia con las notmas constitucionales, el Cédigo Federal de
Procedimientos Penales recoge la figura de los elementos del tipo y reglamenta
su contenido, proveyendo para su aplicacidn en averiguacién previa y el

proceso penal federal.
Asi, su articulo 168 dispone literalmente:

“Articulo 168.- EI Ministerio Publico acreditard los elementos del tipo penal del
delito de que se trate y la probable responsabilidad del inculpado, como base del ejercicio
de la accidm; y la autoridad judicial, a su vez, examinard si ambos requisitos estdn

acreditados en autos. Dichos elementos son los siguientes:

1.- La existencia de ia correspondiente accidn u omision y de la lesion o, en su caso,

el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido;
I1.- La forma de intervencidn de los sujetos activos; y
III.- La realizacion dolosa o culposa de la accion u omisidn.

Ast mismo, se acreditardn, si el tipo lo requiere:

a) Las calidades del sujeto activo y del pasivo;

b) El resultado y su aribuibilidad a la accion u omision;
. c) El objeto material;

d) Los medios utilizados;

) Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasion;

f) Los elementos normativos;

g) Los elementos subjetivos especificos, y

ESTA TESIS NO BEBE ?
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h) Las demas circunstancias que la ley prevea.

Fara resolver sobre la probable responsabilidad del inculpado, la autoridad debera
constatar si no existe acreditada en favor de aquél alguna causa de hertud y que obren

datos suficientes para acreditar su probable culpabilidad.

Los elementos del tipo penal de que se trate y la probable responsabilidad se

acreditara por cualquier medio probatorio que seiale la ley.”

Ahora bien, antes de abordar el andlisis explicativo de cada uno de los
elementos y requisitos establecidos por el articulo 168 transcrito cabe hacer, en

torno al tema de los elementos del tipo penal, las siguientes consideraciones:

A) En primer lugar, es de vital importancia resaltar la diferencia

conceptual entre cuerpo del delito y elementos del tipo.

Cuerpo del delito (corpus delicti) habia sido una figura procesal
fundamental hasta las reformas constitucionales y legales de 1993 y 1994
respectivamente, en que fue sustituido. En esencia su concepto -dentro de la
legislacion mexicana- atravesd diversos estadios, es decir, se le predico en un
primer momento como “el conjunto de elementos objetivos externos que

239

constituyen el delito, con total abstraccion de la voluntad o del dolo™”. Este es

también ¢l sentido de la siguiente Jurisprudencia definida:

" ? Semanario Judicial de la Federacién. Tomos XXVII, pags. 209, 365, 388 y 1982, y 300X, pag. 1295.
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CUERPO DEL DELITO. CONCEPTO DE.- Por cuerpo del delito debe
entenderse el conjunto de elementos objetivos o externos gue constituyan la materialidad de

la figura delictiva descrita concretamente por la ley penal.

Quinta Epoca.

A 4173/53. Héctor Gonzdlez. Suplemento de 1956, pag.178. 4 votos.
A.D. 6337/45, 1. Jesiis Castafieda, Tomo CXXX, pag.485. 4 votos.
Sexta Epoca.

A.D. 110/57. Vigtor Manuel Gdmez. Vol. XIV, pag.86, 4 votos,

AD. 2677/58. Juan Villagrana. Vol. XVII, pag.77. 5 votes.

A.D. 6698/60. José Zamora. Vol. XLIV, pag.54. 5 votos,

Apéndice 1917-1985. Primera Sala. Jurisprudencia 81, pag.183,

Sin embargo, como afirma Jimémez Huerta®, “tanto la concepcién
belingniana como la construccion del corpus delicti -fincadas ambas sobre
bases rigidamente objetivas- se afirmaron per poco tiempo. El punto débil de
una y otra, bien pronto revelado, fue limitar la significacién y alcance del tipo
penal y corpus delicti a lo estrictamente objetivo. Pronto se evidencié que no
era siempre posible estructurar el tipo penal sobre una base estrictamente
objetiva, como, también que no era tampoco siempre posible construir el

corpus delicti con elementos estrictamente materiales.”

Por lo tanto, en un segundo momento (coincidente con su fase de
estabilidad doctrinal y legal) se le entendié como el conjunto de los elementos
que integraban la descripcion de la conducta o hecho delictivo, de modo que se

incluian en la definicion los elementos subjetivos y normativos, ademds de los

? Jiménez Huerta, Mariano. “Corpus delicti y fipe penal” Cuaderne Criminalia Nimero 19. México D.F.,
1956. Primera edicién,
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meramente descriptivos (Unicos considerados antes). Asi se encontraba
redactado el articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales y asi lo
habia adoptado la doctrina; Celin Sanchez* por ejemplo: “... El cuerpo del
delito son los elementos integrantes de la conducta o hecho delictivo; en
. consecuencia, para ¢se fin sera necesario determinar si esta comprobado el
injusto punible, lo cual correspondera a lo objetivo, subjetivo y normativo, de
acuerdo con la descripcion legal de cada delito de los previstos por el legislador

en el Codigo penal u otras leyes.”

Lo que importa destacar es que la nocién de cuerpo del delito mmca
contemplo el aspecto de la culpabilidad, es decir, el juicio de reproche de una
determinada conducta como dolosa o culposa estaba fuera del campo
conceptual del corpus delicti. Esta es una de las variantes que presenta el
sistema de los elementos del tipo, mismo que, ademds de contemplar la
conducta material y sus requisitos subjetivos y nommativos, incluye como parte
esencial de la conducta tipica su realizacion dolosa o culposa, ademds de afiadir
otros elementos tales como calidades de los sujetos activo y pasivo,

circunstancias varias, resultado, objeto material, etc.

Esta inclusion de la culpabilidad dentro de la conducta refleja la
inspiracién welzeliana de las reformas mencionadas, dando con ello entrada al
finalismo en nuestro sistema juridico. Efectivamente -comenta Marquez

Pifiero’- en el finalismo “se advierte que la intencidn no es ya forma ni especie

4 Colin Sinchez, Guillermo. “Derecho mexicano de procedimientes penales.” Editorial Porrita, décimo
tercera edicién. México 1992. Pigina 313.

* Mirquez Pifiero, Rafael. “Derecho Penal. Parte General.” Editorial Trillas, cuarta edicién. México
1997. Pdgina 162.
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de la culpabilidad, sino parte de Ia accion, y que ésta es 1a base del tipo de lo

injusto; la intencion resulta asi un elemento subjetivo del tipo legal.”

No obstante lo anterior, las reformas que se comentan no fueron bien
recibidas por algunos doctrinarios, quienes han opuesto criticas respetables
pero que no son compartidas. Vale, sin embargo, citar ¢l comentario de Garcia
Ramirez® al respecto, con ¢l 4nimo de ofrecer una vision plural del asunto: “En
el sistema procesal mexicano jugd un papel primordial el concepto de cuerpo
del delito. En los términos del articulo 19 constitucional, hasta antes de la
reforma de 1993 a la Ley Suprema -que en este punto fue, a mi juicio
innecesaria y desafortunada-, se entendié que la comprobacién (plena) del
cuerpo del delito constituia un elemento de fondo del auto de formal prision vy,
por ende, del procesamiento. En realidad, esta destacada importancia se
anticipé en el iter procesal. Efectivamente, la legislacion secundaria resolvio,
con acierto, que la averiguacion previa tuviera por objeto acreditar, en su caso,
el cuerpo del delito y la probable responsabilidad del indiciado ~otro dato de
fondo para la formal prisién-, y en tal virtud entendié que sélo era practicable el
ejercicio de la accion penal, es decir, la consignacion del caso ante la autoridad

jurisdiccional, cuando se hallaban comprobados esos dos extremos.

Al llevarse a cabo la reforma constitucional de 1993, varié la
terminologia procesal de la Ley Suprema. Se prescindié de la nocién de cuerpo
del delito y se optd por el giro “elementos que integran el tipo penal”. En

alguno de los documentos preparatorios de esa reforma se adelantd la idea,

% Garcia Ramirez, Sergio. “El nuevo procedimiento penal mexicano. La reforma de 1993-1994.” Editonal
Pornia, primera edicitén. México 1994. Pagina 155.
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verdaderamente inaceptable, de que “tipo penal” era un concepto menos
complejo que cuerpo del delito. Asi mismo, se dijo que con la nueva expresion
acogida en la ley culminaba un esfuerzo cientifico a propésito de la teoria

general del delito.

Vale tomar en cuenta, sin embargo, que la idea de cuerpo del delito fue
largamente elaborada por la legislacion, la jurisprudencia y la doctrina
mexicanas, hasta fijar con toda claridad y suficiencia el sentido de esta antigua
expresion, Ciertamente, el corpus criminis puede significar otra cosa -asi,
instrumentos para la comisién de un delito- en algunas legislaciones fordneas,

pero su significado era ya univoco en el sistema juridico mexicano.”

B) En segundo lugar, debe resaltarse la valiosa aportacion de la doctrina
del modelo logico-matemdtico a la legislacion penal mexicana, concretamente
en lo que toca a la nocidn de los elementos del tipo. En esencia, la estructura
sintictica y semantica adoptada por el Cddige Federal de Procedimientos
Penales es acorde con los planteamientos tedricos logico-matemdticos del

derecho penal.

Empero, lo cierto es que en la especie no se trata de la transmudacién del
modelo 16gico-matematico del derecho penal a la legislacion vigente, sino que
en realidad la norma positiva expone un sistema propio -que por lo tanto difiere
de aquel- si bien, se insiste, la mayoria de sus contenidos pueden expresarse ¢
interpretarse conforme a los postulados l6gico-matematicos, pues provienen de
esa teoria. Lo que se pretende entonces es evitar el etror de suponer al modelo

logico-matematico como efectiva y completamente adoptado por el Derecho
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Positivo mexicano, pues basta la simple lectura de los articulos 168 del Cadigo
Federal de Procedimientos Penales y 122 del Cédigo de Procedimientos
Penales para el Distrito Federal para cerciorarse de que no es asi,
concretamente cuando tales preceptos -idénticos, por cierto- hacen mencion de
los elementos subjetivos especificos y de los elementos normativos, los cuales

no estdn recogidos dentro del modelo 16gico matemdtico en forma auténoma.

En este sentido, si bien el método que se habra de utilizar para el estudio
de los tipos contenidos en la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Histéricos serd el del Codigo Federal de
Procedimientos Penales, lo cierto es que no debe negarse la importancia
interpretativa del modelo Iogico-matematico en cuanto a los conceptos de su

articulo 168 se refiere.

Una vez dicho lo anterior, se entra al andlisis del contenido del ya muy
citado articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales, no sin antes
afirmar que aqui se atiende a la divisién encontrada por Garcia Ramirez’,
quien clasifica los elementos del tipo en necesarios y contingentes, siendo los
primeros aquellos que concurren siempre e invariablemente en toda descripcion
tipica y los segundos, los que inicamente se requieren cuando el tipo concreto

los consigna expresamente.

’ Garcia Ramirez, Sergio. Ibidem, pagina 156.
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ELEMENTOS TIPICOS NECESARIOS:

1.- La existencia de la correspondiente accién u omisicn y de la lesidn o,
en su caso, el peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.

{fraccion | del articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales).
1.- Bien juridico protegido.

Aunque el orden legal es diferente se antoja necesario, por razones de
logica juridica, comenzar por el estudio del bien o bienes que protege la norma,
habida cuenta de que “las figuras tipicas se determinan, precisan y definen por
imperio del bien juridico. No hay norma penal incriminadora que no esté
destinada a la tutela de un valor y que no tenga por fin la proteccién de un bien

juridico.®”

En este sentido el bien juridico protegido es, conforme las opiniones de
Mirquez’ e Islas'®, “el concreto interés, individual o colectivo, de rango

*”

social, protegido en el particular tipo legal”, es decir, se trata del valor o
valores que concretamente -en atencion a su importancia para la vida social- se
recogen por una norma penal para garantizar su resgnardo a2 través del mas
enérgico instrumento juridico, que es la pena. Asi mismo, cabe mencionar'! las

demas caracteristicas que hacen del bien juridico un elemento tipico inexorable:

¢ Jiménez Huerta, Mariano. “Derecho Penal Mexicano.” Tomo 1 (Introduccion at estudio de las figuras
tipicas). Editorial Pornia. Quinta edicion, México 1985. Pigina 115,

® Mérguez Pifiern, Rafael. Op. Cit. Pigina 212y en “El tipo penal. Algunas consideraciones en tornoe al
nismo.” Universidad nacional Anténoma de México. Primera edicién, México 1986. Pigina 203,

19 Tglas de Gonzdler Mariscel, Olga. “Andlisis logico de los delitos contra la vida.” Editorial Trillas.
Tercera edicién, México 1991. Pagina 32,

" Mérquez Piflero, Rafael. “Derecho Penal. Parte Generaf” Pigina 212,
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* Sirve de base para la creacion del tipo penal, no hay razon alguna para
crear un tipo legal si no es para proteger un bien, que ¢s estimado por

la comunidad social como indispensable para la convivencia.

¢ Sirve para interpretar el tipo penal, pues al detectar el bien o los bienes
juridicamente protegidos, mas facilmente penetraremos en la ratio

legis del legislador.

o Sirve también para esclarecer el intervalo de punibilidad, que vendra
determinado por la menor o mayor jerarquizacién valorativa de la

comunidad.

Al fin debe decirse que en efecto, el bien juridico, como elemento del
tipo penal, no sélo es el factor primordial para la interpretacion del mismo, sino
que es ademas el dato unificador del resto de los elementos; de este modo, su
precision permite determinar cual es la conducta concreta que se constituye
como supuesto para la conminacién penal. En este sentido opina Jiménez
Huerta'®: “Sin Ia unidad de sentido que emerge del bien juridico protegido en
cada figura tipica, sus elementos se presentan a la consideracion del observador
como un simple elenco de datos mecénicamente situados unos al lado de los
otros, sin integrar esa unidad de sentido que implica 1a nocién de tipo penal. El
telos del tipo -tutela de un bien juridico- ocupa un lugar primigenio entre sus
elementos, pues sin la consideracion del bien juridico que protege resulta

imposible estructurar la figura tipica.”
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Por lo tanto, podemos concluir que el bien juridico es el elemento tipico
rector para la interpretacion, integracién y comprobacion del! tipo penal
completo, pues en torno a él -a la tutela concreta que representa- giran los
demas clementos a que se refiere el articulo 168 del Codigo Federal de
Procedimientos Penales.

2.~ Accién y omisién.

En principio, el establecimiento de la accidn u omisién como elemento
del tipo penal es coherente con la garantia constituci(_)nal que consagra el
principio de legalidad en materia penal, pues si el articulo 14 de la Ley
Fundamental en su tercer parrafo establece que: “Em los juicios del orden
criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y atin por mayoria de
razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al
delito de que se trata”, y el articulo 7° del Codigo Penal Federal dice que
“Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales”, puede
validamente concluirse que el imperativo legal de estatuir como elemento del
tipo a la accién u omision no es mas que un corolario del nullum crimen, nulla
poena sine lege, pues solo podrdn punirse aguellas acciones u omisiones que
las leyes penales tipifiquen -en razdn de su antijuridicidad- como delitos. Dicho
de otro modo: “la unica conducta proscrita es la sefialada en el tipo. Quiere
decirse que la no coincidente con la verbalizacién descriptiva del tipo queda al
margen de la figura legal.”” Luego, la exigencia legal de su perfecta

12 Yiménez Huwerta, Mariano. “Derecho Penal Mexi¢ano” Pagina 116,
13 Mirquez Pidero, Rafael. “El tpo penal” Pégina 210.

88



comprobacion como elemento tipico (articulo 168 del Cédigo Federal de

Procedimientos Penales) deviene de una norma constitucional.

Ahora bien, lo que la fraccion I del articulo 168 establece como accion u
omisién, corresponde con lo que en la doctrina que se entiende como conducta

o accion en sentido amplio.

“La palabra conducta, penalisticamente aplicada, es una expresién de
caricter genérico significativa de que toda figura tipica contiene un
comportamiento humano. Frecuentemente suelen emplearse las palabras acto,

hecho, actividad o accién para hacer referencia al elemento factico.!™”

En este sentido, el elemento tipico consistente en la accién u omision se
refiere a la conducta objetiva realizada por el agente, es decir, aquella que,
descrita en el tipo, materialmente puede ser apreciada pues consiste en una
“manifestacion de voluntad que, mediante accién, produce un cambio en el
mundo exterior, 0 que por no hacer lo que se espera deja sin mudanza ese

mundo extetno cuya modificacion se aguarda '

Es decir, accion y omision tipicas hacen referencia a las formas que se
contemplan dentro de la accion en sentido amplio, pues entendida ésta como
la “conductd exterior voluntaria, encaminada a la produccién de un

resultado™, dicha accion abarca dos posibilidades: “a) un hacer positivo, y b)

" Yiménez Huerta, Mariano. Op. Cit. Pigina 102.

'3 Yiménez de Asia, Luls. “La ley y el delito.” Editorial Sudamericana. Abeledo-Perrot. Tercera edicion,
Buenos Aires 1990, Phgina 210,

18 Cuello Calin, Eugenio. “Derecho Penol.” Tomp | del Volumen I Editorial Bosch. Decimoctava edicidn,
Barcelona 1980, Pagina 344.
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un no hacer. La primera constituye la accion en sentido estricto, el acto, y la

segunda, la lamada omisién.'™

Obviamente, por tratarse de temas
pertenccientes a la Parte General del Derecho Penal, no se hard mayor

abundamiento.

Por lo tanto, puede concluirse que el significado de los conceptos de
accion y omision, como elementos del tipo penal -segin el articulo 168 del
Codigo Federal de Procedimientos Penales- tiene correspondencia con las
categorias elaboradas por la doctrina dentro de la Parte General del Derecho
Penal, sélo que ahora revestidas de la obligatoriedad legal: La accion y la

omisién constituyen el elemento material u objetivo del tipo.

Por otro lado, la prueba de la existencia de la correspondiente accién u
omision, supone un reenvio del propio Codigo procesal hacia aquellas normas
que describen tipos penales, pues ¢l término “correspondiente” se refiere a las
descripciones ficticas que cada tipo penal realiza en concreto, ya sea que esté

contenido en el Codigo Penal o en alguna ley especial.
3.- Lesién o peligro a que ha sido expuesto el bien juridico protegido.

Cuando distingue entre lesién y puesta en peligro del bien juridicamente
protegido, ¢l articulo 168 no hace mas que recoger en una norma positiva la
distincion doctrinal entre delitos de lesion y delitos de peligro, debiendo
estarse entonces a la comprobacion de la lesion del bien, si se trata de tipos de

lesién o a la comprobacion de su exposicion al peligro, en los tipos de peligro.

'7 Mérquez Piitero, Rafaed. “Derecho Penal, Parie General” Phgina 156,
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En este punto, cabe citar a Marquez’® para la explicacion de Ia
clasificacion; “Los delifos de lesion son los que, una vez realizados, producen
un dafio efectivo y directo en los intereses o bienes juridicamente protegidos
por la norma vulnerada... Los delitos de peligro no causan un dafio efectivo y
directo en intereses o bienes juridicamente protegidos, pero propician una
situacion de amenaza evidente de dafio para ellos. Peligro es -citando a
Manzini- la probabilidad de producir, de manera m4s o menos inmediata, un
resultado dafioso.”

Luego, pueden acotarse las siguientes definiciones': Lesién del bien
juridicamente protegido es la “destruccion, disminucién o comprension del
bien, contempladas en el tipo”. La puesta en peligro o peligro de lesion es “la
medida de probabilidad, sefialada en el tipo, asociada a la destruccion

>

disminucién o comprension del bien juridico.”

IL- La forma de intervencién de los sujetos activos (fraccion II del
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

Esta fraccién hace referencia a dos elementos de todo tipo penal, a saber:

el sujeto active y su forma de intervencion en la comision del delito.

' Ibidem. Pagina 140.
'* Cfr. Mirquez Pifiero, Rafael, “E! fipo penal.” Pagina 220 ¢ lslas de Gonzdlez Mariscal, Olga.
“Andlisis ldgico de los delitos contra la vida.™ Pigina 51.
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1.- Sujeto activo.

Es sujeto activo “aquella persona fisica que se encuentra normativamente
capacitada para concretar los elementos constituyentes del particular tipo
legal’™, es decir, “aquel que ejecuta la conducta descrita en la figura tipica
efectivamente aplicable.”™ “Sélo el hombre es sujeto activo del delito, porque
unicamente él se encuentra provisto de capacidad y voluntad y puede, con su

accién u omision, infringir el ordenamiento juridico penal. **”

Por razones de método, no se entrara en cuestiones tan debatidas como

la que versa sobre la responsabilidad penal de las personas morales.
2.- Forma de intervencion del sujeto active.

Este elemento del delito supone para su aplicacion, la remisién al
Capitulo Tercero del Titulo Primero del Libro Primero del Cédigo Penal
Federal, que trata de las Personas responsables de los delitos (articulos 13 y
14).

Asi, para cada tipo penal deberd razonarse si existe la posibilidad de
alguna forma de comisién de las sefialadas por el articulo 13 o si se trata

® Miarquez Pifiero, Rafael. “Derecho Penal. Parte General” Pigina 212,

% Fiménez Huerta, Mariano, “Derecho Penal Mexicano,” Pagina 93.

Z Pavin Vasconcelos, Francisco. “Manual de Derecho Penat Mexicano.  Editorial Porrfia. Décima
primera edicién, México 1994, Pigina 181
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(hipotesis de verdadero caso de excepcidn y dudosa constitucionalidad) de

responsabilidad correspectiva, en términos del articulo 14 mencionado.

“Articulo 13.- Son autores o participes del delito:

L.~ Los que acuerden o preparen su reafizacion;

II.- Los que lo realicen por si;

IIl.- Los que lo realicen conjuntamente;

1V.- Los que lo lleven a cabo sirviéndose de otro;

V.- Los que determinen dolosamente a otro a cometerlo;

VI.- Los que dolosamente presten ayuda o auxilien a ofro para su comision;

ViI.- Los que con posterioridad a su ejecucion ouxilien al delincuente, en
cumplimiento de una promesa anterior al delito; y

VIII.- Los que sin acuerdo previo, intervengan con oiros en su comision, cuando no
se pueda precisar el resultado que cada quien prodigjo.

Los antores o participes a que se refiere el presente articulo responderdn cada uno
en lq medida de su propia culpabilidad.

Para los sujetos a que se refieren las fracciones VI, VII y VIII, se aplicard la
punibilidad dispuesta por el articulo 64 bis de este Codigo.”

Sin olvidar la problemética que la interpretacién que el articulo transcrito
ha suscitado en la doctrina, por la consideracion de que muchas de sus
fracciones, mas que formas de participacién o autoria constituyen verdaderos
tipos autonomos, debe decirse que tal topico no corresponde propiamente al
objeto de este trabajo. Sin embargo, pueden consultarse 1as opiniones de Pavén

Vasconcelos® e Islas®'.

I pavén Vasconcelos, Francisco. Op. Cit. Capitalo XXIII
2 Istax de Goazdler Mariscal, Olga. “Andiisis ligice de los delitos contra la vida.” Phgina 34.
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III.- La realizacién dolosa o culposa de Ia accién u omisién (fraccion
THI del articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

Este elemento tipico se integra en concordancia con lo dispuesto por los
articulos 8° y 9° del Codigo Penal Federal:

“Articulo 8.- Las acciones u omisiones delictivas solamente pueden realizarse

dolosa o culposamente.”

“Articulo 9.- Obra dolosamente el que, conociendo los elementos del tipo penal, o
previniendo come posible el resultado tipico, quiere o acepta la realizacion del hecho
descrito por la ley, y

Obra culposamente el que produce el resultado tipico, gque no previo siendo
previsible o previé confiando en que no se produciria, en virtud de la viclacion a un deber
de cuidado, que debia y podia observar segin las circunstancias y condiclones

personales.”

El articulo 8° citado es el fundamento de que la realizacidn dolosa o

culposa de la conducta se tenga como elemento necesario del tipo penal.

El articulo 9° citado dispone las reglas a que han de someterse las
conductas para formular el juicio de reproche respectivo, constituyendo por
tanto el inico método para interpretar, integrar y comprobar ese elemento en

todos y cada uno de los tipos penales.
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ELEMENTOS TIPICOS CONTINGENTES:

1.- Calidades del sujeto activo y del pasive; (inciso a] del articulo 168
del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Calidad es la propiedad, condicion o requisito, exigidos por el tipo, a
que se condiciona la tipicidad de la conducta (para el sujeto activo), o la
especifica situacion de lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido

(para el sujeto pasivo).

Dicho de otro modo, la calidad del sujeto activo “es el conjunto de
caracteristicas exig{das en el tipo y delimitadoras de los swjetos a quienes va
dirigido ¢l deber. El campo del sujeto activo, en determinados tipos legales,
requiere de determinadas caracteristicas exigibles y exigidas para la integracion
del autor material > En este sentido, “1a tipicidad sélo se dard cuando el sujeto

activo tenga la calidad demanda en el tipo,?*”

Por su parte, la calidad del sujeto pasivo, entendida como “¢l conjunto
de caracteristicas delimitadoras del sujeto pasivo, en funcién del bien juridico
tutelado®”, presupone 1a nocién de aquel como el titular de ese bien juridico,
en concordancia con la descripcidn tipica. Es decir, el sujeto pasivo se
constituye en un verdadero elemento del tipo que, tanto el juez como el

Ministerio Publico, tienen obligacion de integrar y comprobar respectivamente.

¥ Mirquez Piiiero, Rafael. “E! tipe penal.” Pigina 207, Cfr. Islas de Gonzillez Mariscal, Olga. “Andlisis
logico de los delitos contra Ie vida.” Pigina 49.

* Porte Petit, Celesting. “dpuntamtentos de la Parte General del Derecho Penal.” Editorial Pornia,
Decimosexta edicién, México 1994, Pigina 346, :

? Mirquez Piiiero, Rafael. Op. Cit. Pigina 208 ¢ Islas de Gonzdlez Mariscal, Olga. Ihiden.
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Luego, la consideracion legal del “sujeto pasivo dentro de los eleimentos
del tipo -independientemente de sus calidades- debid hacerse teniéndolo como
uno de aquellos cuya existencia es necesaria en todo tipo penal, en el sentido
de que la identificacion del titular de los bienes juridicos protegidos es un

requisito inexorable para la estructuracién de cualquier descripcion tipica.

11.- El resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién; (inciso b]
del articuto 168 del Cadigo Federal de Procedimientos Penales).

En este punto, el codigo procesal hace referencia a dos cuestiones: El
resultado material y el nexo causal que necesariamente debe existir entre aquel
y 1a conducta desplegada, para que el caso tenga relevancia penal. Como se
trata de conceptos cuyo estudio pleno corrgsponde a la Parte General, aqui solo
se esbozardn algunas breves counsideraciones en torno a los mismos,
recomendando (para profundizar) las magistrales exposiciones de Antolisei’®,
Pavén Vasconcelos”®, Cuello Calén™, Jiménez de Asia’l, Jiménex
Huerta*?, von Liszt™, etc.

% Antolisei, Francesco, “La accidn y el resultado en el delito.” Editorial Juridica Mexicana, Primera
edicion, México 1959, Trad. Pérez Hdez.

® pavén Vascomcelos, Francisco, “La causalidad en el delito.” Editorial Porriia. Tercera edicidn, México
1989,

¥ Op. Cit. Pégina 351 y siguientes.

3 gp. Cit. Capitalos XX1y XX1,

* Qp. Cit. Pigina 159 en adelante,

¥ von Liszt, Franz. “Tratado de Derecho Penal.” Tomo 11, Editerial Reus. Segunda edicidn, Madrid 1927,
Trad. Luis Jiménez de Asia, Piginas 288 en adelante.
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1.- Resultado.

El resultado es el cambio o mutacion, exigidos en el tipo, producidos en
el sumdo exterior o sensible, causado por la accion u omisién también tipicas;
mas claramente, “es ¢l efecto natural de la actividad, descrito en el tipo. 3" El
articulo 168 que se estudia, al colocar al resultado como elemento tipico
contingente, lo hace para precisar que se trata de un resulfado material, “pues
si bien en todo delito hay lesién ~o puesta en peligro- de un bien juridicamente
protegido, no todos los delitos producen un resultado dafioso, como los
ilamados delitos formales, en los que la lesién del bien juridico coincide con la
accién y omisidn, pero no con el resultado, pues no hay (fabricacién no
autorizada de explosivos, si no se emplean), y en ellos la accion ola omision no

producen efecto externo.®>”

2.- Nexo o relacién de causalidad.

“Entre el acto humano (de accion o de omision) y el resultado delictuoso
debe existir una relacién de causalidad, sin ésta no existe accién.*®” En el
mismo tenor opina Jiménez Huerta®’: “El sentido comin intuye, la razén dicta
y la experiencia ensefia, que una relacién de cansalidad material entre el
comportamiento y el resultado solo es posible cuando et ordenamiento juridico
penal otorga relevancia a un efecto natural de la conducta humana. En los

delitos que se integran por un comportamiento y un resultado, éste est siempre

™ Mirquez Pificro, Rafael, Ibidem. Pigina 214. ¢ Istas de Gongilez, Mariscal, Olga. Ibidem. Pagina 47.
% Midrouez Pifiero, Rafael. “Derecho Penal. Parte General” Pagina 172,

% Cuello Calén, Eugenio. “Derecho Penal.” Pigina 352,

¥ Op. Cit. Pigina 170,
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en dependencia natural, temporal y 1ogica del comportamiento que le origina;
es su consecuencia o efecto material; un producto en dependencia causal de
determinados factores fisicos.”

Por lo tanto, la determinacion de la atribuibilidad del resultado a la
accién u omision se entiende como un elemento del tipo, pero no de cualquiera,
sino solo de aquellos en los que existe un resultado material; ésta es la razon
por la-que se le considera elemento tipico contingente, ya que “la distincion
hecha entre resultado jurfdico y resultado material nos lleva a precisar, en
primer término, que sélo es propio hablar de nexo causal con relacién a
aquellas conductas productoras de un resultado material, pues Unicamente en el

mundo naturalistico y no en el juridico tiene vivencia tal fendémeno.*®”

En adicién, el contenido del inciso b} del Codigo Federal de
Procedimientos Penales que se comenta, tiene robustecido su planteamiento en

atencidn a la siguiente Jurisprudencia definida:

'RESPONSABILIDAD PENAL Y CAUSALIDAD. Para declarar penalmente
responsable al acusado &5 necesario que se acredite el nexo de causalidad entre la conducta
ilicita que se le imputa y el resultado dafioso praducido.

Sexta Epoca, Segunda Parte:

Vol XV, pag.148. AD. 3583/58. Lopez Alvarado. 5 votos.

Vol XXV, pag.96. A.D. 3364/58. Luna Pefia. 5 votos.

Vol. XXV, pag.133. AD. 3927/51. Carrillo Garcia y Coag. 5 votos.
Vol. X3XXIX, pag.43. A.D. 3633/60. Gaspariano Montes. 5 votos.

*® Pavén Vasconcelos, Francisco. “Manual de Derecho Penal Mexicano. ™ Pagina 229.
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Vol XLV, pig.48. AD. 3929/60. Romerc Casas. Unanimidad de 4 votos.

H1.- El objeto material; (inciso c] del articulo 168 del Caodigo Federal
de Procedimientos Penales).

Objeto material es la cosa o ente corpéreo (con presencia fisica sensible)
descrito en el tipo, sobre €l que recae la accién o la omision tipicas y en el que

se verifica, generalmente, el resultado material.

Para algunos autores como Jiménez Huerta®, el objeto material
comprende tanto las personas como las cosas sobre las que recae la accion
tipica, pero, reconociendo las posibles confusiones a que puede dar lugar,
establece el criterio de que “cuando el objeto material sobre el que recae la
conducta tipica es una persona, ésta tiene el cardcter de sujeto pasivo del delito

si es también titnlar del bien o interés tutelado en el tipo penal.”

) 1IV.- Los medios utilizados; (inciso d] del articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales).

En opinién de Islas®, los medios son “el instrumento o la actividad
distinta de la accién, exigidos en el tipo, empleados para realizar la conducta o
producir el resultado.” Es decir, se trata de formas conductuales, paralelas a la
accion u omision tipicas, a través de las cuales el snjeto activo debe adecuar su
proceder para que se de la tipicidad. Sucede asi, por ejemplo, en el delito de
violacion comtenido en ¢l articulo 265 del Codigo Penal Federal, que exige,

* Jiménez Haerta, Mariano. “Derecho Penal Mexicano.” Pagina 78.
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como medio para que la copula sea tipica {y por ello antijuridica), el que se

realice por mediante de la violencia, sea ésta fisica o moral.

V.- Las circunstancias de lugar, tiempo, modo y ocasidn; (inciso ¢]
de! articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

Para los efectos del articulo que se estudia, se entiende como
circunstancia de lugar aquella en fa que el tipo es expreso en cuanto a la
fijacion de una referencia espacial en {a que debe realizarse la conducta o
producirse el resultado, es decir, cuando la norma exige un espacio, sitio o
paraje especial para que la realizacién de la conducta o produccion del

resultado sean tipicos.

- Se entiende por circunstancia de tiempo aquella en la que el tipo es
expreso en cuanto a la fijacion de una referencia temporal en la que debe
realizarse la conducta o producirse el resultado. “Es Ia condicidn de tiempo o
lapso, descrita en el tipo, dentro de la cual ha de realizarse la conducta o

producirse el resultado.**

Por circunstancia de modo se entiende a aquella en la que el tipo es
expreso en cuanto a la fijacién de una modalidad para la realizacién de la
conducta o produccion del resultado, es decir, cuando el tipo seilala alguna

variante o forma especial de la conducta o para la produccitn del resultado.

 Itas de Gonzdles Mariscal, Olga. Op. Cit. Pégina 50,
“ Mérquez Pifiero, Rafael. “E! fipo peral.” Pigina 219.
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Es referencia o circunstancia de ocasion, “la situacion especial,
requerida en el tipo, generadora de riesgo para el bien juridico, que el sujeto

aprovecha para realizar la conducta o producir el resultado.*2”

VI.- Los elementos normativos; (inciso f] del articulo 168 del Codigo
Federal de Procedimientos Penales).

Para explicar ¢l concepto de elemento mormativo sin entrar en los
diversos planteamientos sobre ¢l tema (siendo el de Mezger el méas importante),
cabe citar textualmente a Jiménez Huerta®, quien opina que “los verdaderos
elementos normativos que cogﬁcnen los tipos penales, son aquellos que, por
estar cargados de desvalor juridico, resaltan especificamente la antijuridicidad
de la conducta. Siempre que el tipo contiene una especial alusién a la
antijuricidad de Ia conducta que describe, encierra una especifica referencia al
mundo normativo en que la antijuricidad halla su fundamento. Implican, por
tanto, verdaderos elementos normativos los siguientes  términos:
indebidamente, sin causa legitima, sin motivo justificado, sin causa

Justificada, sin justa causa, sin derecho, ilicitamente.”

VII.- Los elementos subjetivos especificos; (inciso g] del articulo 168
del Codigo Federal de Procedimientos Penales).

“2 Ibidem,
# Yiménez Muerta, Mariano, “Derecho Penal Mexicano.” Pigina 83.
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Igualmente para este tema, es ineludible la cita del pensamiento de
Jiménez Huerta®, pues su estilo sencillo y fluido hacen imitil cualquier intento

de argumentacion con mejores resultados expositivos.

“Como quiera que el tipo tiene como fin delimitar y describir conductas
antjjuridicas, el legislador, al confeccionar los tipos penales, hace algunas
veces, también por razones técnicas, una especial referencia a una determinada
finalidad, direccién o sentido que el autor ha de imprimir a su conducta 0 a un
especifico modo de ser o de estar del coeficiente psicolégico de dicha
conducta, bien perfilado en sus caracteres hasta integrar un estado de
conciencia, para de esta manera dejar inequivoca constancia de que la conducta
que tipifica es solamente aquella que esta presidida por dicha finalidad o
estado, y evitar el equivoco que pudiera surgir de interpretar como tipico
cualquier acto externo... Cuando el legislador tipifica conductas que sélo son
delictivas si se toma en cuenta la situacion animica del sujeto que actita, ha de
hacer referencia, en forma explicita o implicita, a dichos elementos subjetivos,
que, desde el momento en que dejan su impronta en la estructura del tipo, se
convierten en verdaderos elementos del mismo.” Claro ejemplo de un elemento
subjetivo ¢s el a sabiendas que se incluye en el tipo de uso de documento falso,
contenido en la fraccidén VII del articulo 246 del Codigo Penal Federal.

VHI.- Las demas circunstancias que la ley prevea; (inciso h] del
articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales).

“ Ibidem. Pagina 86,
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Esta fraccion constituye fa ya cldsica formula terminat de casi todos los
articulos importantes en muestro sistema juridico; 2 pesar de que el objeto
regulado -¢l tipo penal- requiere de una precision quasi matemética para fijar
los elementos con los que se han de integrar y comprobar las conductas tipicas,
el legislador ha dejado abierta la posibilidad de encontrar otros elementos
mediante el reenvio genérico a la /ey, olvidando que en materia penal, en
atencion al principio de legalidad estricta (nullum crimen sine tipo) no caben
las definiciones de amplio espectro. Sin embargo, ésta aberracion aparente ha
sido objeto de la interpretacion jurisprudencial, fijando la ratio legis en el
sentido de que ese inciso h) se refiere, por ejemplo, a las calificativas de
algunos delitos, tal como parece desprenderse de la parte final de la siguiente
Jurisprudencia definida:

AUTO DE FORMAL PRISION. LA JURISPRUDENCIA CUYO RUBRO ES
“AUTO DE FORMAL PRISION, NO DEBEN INCLUIRSE LAS MODIFICATIVAS
O CALIFICATIVAS DEL DELITO EN EL.”, QUEDO SUPERADA POR LA
REFORMA DEL ARTICULO 19 DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DE FECHA TRES DE SEPTIEMBRE DE MIL NOVIECIENTOS
NOVENTA Y TRES.- La primera parte del primer pédrrafo del articulo 19 de [a
Congtitucién General de la Repiiblica, reformada por decreto publicado en el Diario Oficial
de la Federacion de fecha tres de septiembre de mil novecientos noventa y tres, estatuye que:
“Ninguna detencion ante autorided judicial podré exceder del témmino de setenta y dos
horas, a partir de que el indiciado sea puesto a su disposicion, sin que se justifique con un
autc de formal prisién y siempre que de lo actuado aparezcan datos suficientes que acrediten
los elementos del tipo penal del delito que se impute al detenido y hagan probable la
responsabilidad de éste.” Dentro de este contexto normativo, es obligacion constitucional y
legal de todo juzgador al emitir un auto de formal prision, determinar cuales son, segiin ¢l
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delito de que se trate, atribuido al inculpado, los elementos del tipo penal, a fin de que quede
precisada no solo la figura delictiva bisica, sino que ademas, de ser el caso, se configure o
perfile su especifica referencia a un tipo complementado, subordinado o cualificado, pues no
debe perderse de vista que el dictado del auto de formal prision surte el efecto procesal de
establecer por qué delito o delitos habra de seguirse proceso al inculpado, y por tanto deben
de quedar determinados con precision sus elementos constitutivos, incluyendo en su casg,
las modificativas o calificativas que de los hechos materia de la consignacién se adviertan
por el juzgador.

Semanario Judicial de la Federacion, Tomo V, pag197. Primera Sala.
Jurisprudencia 6/97, Contradiccion de tesis 42/96.
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Capitulo V
Tipos penales de 1a Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueoldgicos, Artisticos e Histéricos.

L- Prospeccién de monumentos y zonas arqueoldgicos sin

autorizacion.

El articulo 47 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueologicos, Artisticos € Historicos dispone:

“Articulo 47.- Al que realice trabajos materiales de exploracion
arqueoldgica, por excavacion, remocion o por cualquier otro medio, en
monumentos arqueoldgicos muebles, o en zonas de monumentos
arqueolégicos, sin la autorizacion del Instituto Nacional de Anfropologia e
Historia, se le impondrd prision de unc a diez afios y multa de cien a diez mil

pesos.”

Antes del estudio de sus elementos, hay que delimitar ¢l nombre de la
figura tipica, pues en la escasa doctrina elaborada existen ciertas
inconsistencias; Osorio y Nieto' se refiere a este delito como realizacion de
trabajos materiales de exploracion arqueoldgica sin autorizacion, mientras

que Williams Garcia® lo denomina excavacion ilegal en monumento

! Osorio y Nieto, César Angusto, “Delitos federales.” Editorial Pornila. Primera edicion, México 1994.
Pig 656.

? williams Garcia, Jorge. “Los delitos en la ley federal sobre monumentos ", en *Arqueologiz y Derecho”
(Compitacidn dirigida per Litvak King, Jaime, Universidad Nacional Auténoma de México, Iastituto de
Investigaciones Amtropolégicas e Instituto de Investigaciones Juridicas. Primera edicién, México 1980.
Pig.94.
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arqueoldgico. El primer nomen poca luz arroja pues es redundante al utilizar
los mismos términos del articulo 47; el segundo supone un significado parcial
de la figura, predicado a partir de una de las formas en que puede
materializarse, habida cuenta de que no solamente a través de la excavacidn
sino también mediante la remocion e incluso cualquier otro medio, puede

realizarse 1a conducta descrita.

En tomo a la denominacion del tipo en estudio como exploracion
arqueoldgica ilegal o sin autorizacion, ambos autores coinciden en rechazarla
argumentando grosso modo que la nocién de exploracion es tan genérica que
abarca otra muchas actividades ademés de la excavacién, y por ello, al suponer
conductas que no inciden materialmente sobre los monumentos, exceden al fin
protectorio de tipo: Segin Williams® “aunque el articulo 47 trata de exploracion
arqueolégica, la exploracion en si no es ilicita porque explorar no implica
excavar ni remover monumentos, sino sélo registrar o investigar y esto bien
puede hacerse en superficie; pero cuando la exploracion se realiza mediante
excavacién o remocién de materiales de un inmueble arqueolégico sin la
correspondiente autorizacién, entonces se actualiza Ia situacién prevista en la
ley, por lo que el tipo de delito bien puede denominarse excavacion ilegal de
monumento arqueolégico.” Para Osorio y Nieto* por su parte, “la expresién
trabajo material de exploracién parece ser un poco extrafia, ya que el término
explorar se relaciona generalmente con trabajo de campo, pero en sentido
general explotar es investigar, buscar, y en ¢sta acepcion la exploracién puede

ser un trabajo material de campo o una labor de investigacion documental de

* Ibidem. P4g.95
* Osorio y Nieto, César Augusto. Op.cit. Pig.657.
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gabinete; se ha llegado a afirmar que la mayor parte del trabajo arqueoldgico se

realiza en las bibliotecas.”

" Al no ser muy afortunadas las acepciones hasta ahora utilizadas, se
propone una nueva: prospeccion de monumentos y zonas arqueoldgicos sin
autorizacién. El verbo prospectar refiérese a la exploracion o examen que se
hace del suelo. En este sentido, en su forma sustantivada prospeccidn contiene
-independientemente del bagaje arqueolbgico del término- las nociones de
excavacion y remocién, asi como cualquier otra que suponga trabajo material
sobre base raiz; exploracion es el género, prospeccion, la especie que versa
sobre el terreno, el subsuelo, etc., de modo que en esta ltima acepcién es

como conviene para el nombramiento cabal del tipo en estudio.

Procede ahora el analisis del tipo conforme a los lineamientos del
articulo 168 del Codigo Federal de Procedimientos Penales, no sin antes
precisar que en principio, el tipo penal descrito se encuentra inserto en una
norma mixta alternativa, es decir, que en ¢l mismo articulo de ley hace

referencia a una sola conducta con dos o mas modatidades®.

1.- Elementos necesarios:

a) La existencia de la correspondiente accién u omisién:

5 Cfr. Jiménez Huerta, Mariano, “Derecho Penal Mexicano.” Tomo [ (Introduccién at estudio de las
figuras tipicas). Editorial Pornia. Quinta edicion, México 1985. P4g.78.
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En cuanto al elemento material u objetivo, habra que decir que se trata de
un tipo de accién. La conducta material consiste en la realizacion de trabajos
materiales de prospeccion arqueoldgica sin la autorizacion del Instituto

Nacional de Antropologia e Historia.

No se refiere a cualquier prospeccion, sino solo a aquella que se realiza
con la metodologia v finalidad propiamente arqueoldgicas. Cuando la norma
precisa’ lé conducta en términos de la realizacion de trabajos materiales de
exploracion arqueoldgica, estd circunscribiendo la tipicidad de las
excavaciones, remociones u otro medic cualguiera al hecho de que estas se
hagan conforme los procedimientos propios de la ciencia arqueolégica. Por el
contrario, cualquier excavacion o remocién hecha en monumentos inmuebles o
zonas arqueoldgicas, si no suponen la concrecion de trabajos materiales de
prospeccidn arqueologica, resultan atipicas. El sentido de la figura esté dirigido
a punir los trabajos de campo de investigacion arqueoldgica, cuando se

ejecutan sin la autorizacion de! Instituto Nacional de Antropologia e Historia.

Por lo tanto, sin prospecpic’m arqueoldgica, la mera excavacion o
remocién de materiales en monumentos inmuebles o en zonas de monumentos
no resulta punible conforme a esta figura; en su caso, de resultar que tales
trabajos destruyen monumentos o se realizan para apoderarse de ellos, las
conductas integraran otros tipos de la ley. Se insiste, Ia figura delictiva del
articulo 47 presupone, al incorporar la nocién de exploracidn arqueoligica,
que el sujeto activo no efectiia una prospeccidén cualquiera, sino que ésta se

desarrolla a través de métodos concretos y con finalidades propias.
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Asi, el hecho de que una persona al excavar o remover materiales se tope
con un monumento arqueolégico, esta fuera de toda consideracion tipica, pues
esos trabajos, al tener como fin por ejemplo, la construceién de un pozo o la
fijacion de cimientos, no pueden calificarse de arqueolégicos. Tan es asi que en
tales casos, el efecto juridico no es la responsabilidad penal sino la obligacién
de dar aviso del hallazgo a la autoridad mas cercana, segin lo dispone el
articulo 29 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,

Artisticos e Historicos:

“Articulo 29.- ... El que encuentre bienes arqueologicos deberd dar aviso a la
autoridad civil mas cercara. La autoridad correspondiente expedird la constancia oficial
del aviso, o entrega en su caso, y deberd informar al Instituto Nacional de Antropologia e

Historia, dentro de las veinticuafro horas siguientes, para que éste determine lo que

corresponda.”

También se actualizaria otra consecuencia juridica: El inicio de trabajos
(por parte del Instituto Nacional de Antropologia e Historia) de rescate
arqueoldgico, entendido éste como aparece definido en las Disposiciones

reglamentarias para la investigacion arqueoldgica en México.
Luego, lo que la norma considera digno de punicién no es la ejecucion
misma de trabajos materiales de prospeccion arqueoldgica, sino que estos se

hagan sin el conocimiento y autorizacion del Instituto competente.

La norma da por sentado que en las situaciones que describe, el

desarrollo de la prospeccion se hace con el método y la diligencia propias de la
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ciencia arqueologica; lo que estd en juego entonces no es la integridad de los
monumentos ni la investigacion arqueoldgica como tal, sino la autoridad del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia como instancia tnica titular de las

atribuciones legales en torno al patrimonio arqueolégico nacional.

La antorizacion del Instituto Nacional de Antropologia e Historia para la
realizacién de prospecciones arqueoldgicas se exige en razon de las siguientes
disposiciones de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,
Artisticos e Histéricos:

“Articulo 30.- Toda clase de trabajos materiales para descubriv o explotar
monumentos arqueoldgicos, tnicamente serdn realizados por el Instituto Nacional de
Antropologia e Historia o por instituciones cientificas o de reconocida solvencia moral,

previa autorizacion.”

“Atticulo 31.- En las autorizaciones a que se refiere el articulo anterior, el
Instituto Nacional de Aniropologia e Historia senalard los términos y condiciones a que

deban sujetarse los trabajos, asi como las obligaciones de quienes los realicen.”

Estas disposiciones -ademds- permiten valorar en su momento, la
antijuridicidad formal de las conductas que eventualmente encuadren en el tipo
a estudio, toda vez que cualquier prospeccion arqueoldgica sin la autorizacién

respectiva, las vilnera directamente.
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Asi mismo la Ley Organica del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia en su articulo 2°, fracciones II y VIII, estatuye las funciones de

imvestigacion arqueoldgica.

Las normas citadas, en concordancia con los articulos 1°, 2° y 44 de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Histéricos
permiten concluir que la investigacién y prospeccion arqueologicas son
facultades propias del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, las que
puede dejar en manos de particulares a través de un acto administrativo de
autorizacion, si bien conserva siempre la funcién de control y vigilancia de
dichas actividades.

En este punto, el objeto de la ley es sancionar penalmente aquellas
conductas que violen el principio de que toda prospeccidn debe ser

previamente autorizada por el Instituto competente.

Las Disposiciones reglamentarias para la investigacicn argqueolégica
en México, luego de definir lo que se entiende- por tal investigacién segin los
articulos 1°, 2° 3° y 4° (siendo la prospecciéon una de sus modalidades),
regulan los requisitos que todo proyecto de debe reunir para que los trabajos
matertales de e;{cavaci('m, remocion u otro cualquiera sean autorizados por el

Instituto; del articulado se citan las normas relevantes;
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“Articulo 5°- Para realizar cualguier investigacion arqueologica, sea de las
dependencias del instituto o de Instituciones ajenas al mismo, se requerird la presentacion
del proyecto de investigacién al Consejo de Arqueologia para su revision y aprobacicn,

segiin sea el caso. Se excepiuaran de lo amterior las intervenciones de rescate.”

“Articulo 10.- Cualquier excavacion deberd estar justificada y precedida de la
preparacion del plano de la localidad arqueologica, sefialando los restos de escombro de
excavaciones previas, si las hubo, y alteraciones naturales o artificiales asi como el grado

de estabilidad de los monumentos arqueoldgicos expuesios y de un reconocimiento

sistemdtico de superficie.”

“Articulo 15.- Se prohibe la realizacion de excavaciones en monumentos en

condiciones inestables o que pongan en peligro la estabilidad de dichos morumentos.”

“Articulo 17.- Los especialistas en disciplinas afines y relacionadas con la
arqueologia, debidamente acreditados, podran ejecutar trabajos en un proyecio
arqueologico solo a peticion y bajo la supervision del arquedlogo responsable. Los
pasantes de estas disciplinas, ademds de cumplir con los requisitos antes seflalados,
deberan ser avalados por un especialista en la materia miembro del Instituto o de

reconocido prestigio, a juicio de éste.”

Queda claro que tanto el acto de autorizacion como el desarrollo de las
prospecciones en monumentos arqueologicos inmuebles y zonas respectivas,
estd sujeto a una minuciosa regulacién normativa, a la cual habré de estarse

para calificar su legalidad o, en su caso, la relevancia penal concreta.
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b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligro;

El patrimonio cultural de la nacién no se lesiona pero si se pone en
peligro toda vez que, al participar de la investigacion cientifica para su

engrosamiento, el riesgo de aquella lo alcanza.

Con la realizacion de trabajos materiales de prospeccion la investigacion
arqueoldgica se pone en peligro, toda vez que, si bien aquellos pueden
desarrollarse con apego al método de su ciencia, lo cierto es que lo hacen en
contravencion de las normas y sin la anuencia de la autoridad competente,
corriendo el riesgo de que los hallazgos e informacion obtenidos no lleguen a
su conocimiento. Ademds existe siempre la posibilidad de que quien excava o
remueve clandestinamente, lo haga para satisfacer intereses propios o ajenos,
pero en todo caso vulnerando la naturaleza de actividad de utilidad piiblica que

la investigacidn arqueoldgica tiene en nuestro pais.

Los contextos arqueolégicos, con el presupuesto de que la prospeccion
punible lo es Gnicamente por carecer de autorizacion y no por su incorrecto
(desde el punto de vista cientifico) desarrollo, no se ven lesionados pues se
entiende que para su alteracion y ain destruccion se procede segin los dictados
de la préctica arqueologica. Sin embargo, como Ja informacion y materiales que
brindan pueden perderse, amen de que las excavaciones o remociones se hacen
al margen de las leyes y del conocimiento de la autoridad competente, puede
concluirse que los contextos arqueolégicos -como bienes juridicos- se colocan

efectivamente en peligro.
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En principio, el tipo que se analiza no extiende su ambito protector hacia
los monumentos arqueoldgicos individualmente considerados, es decir, de la
redaccion tipica no se desprende que estos bienes juridicos estén protegidos
concretamente, pues las excavaciones, remociones, etc. sin Ia autorizacion del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia no los lesionan ni ponen en
peligro. Si en el curso de tales prospecciones no autorizadas se llegare a
destruir algin monumento, o siendo este mueble o inmueble, fuera objeto de
actos de saqueo, etc., tales conductas serian punibles de conformidad con otros
tipos de la ley cuya proteccion se irradia directamente hacia ellos como bienes

o cosas determinados.

Por las mismas razones apuntadas, el patrimonio de la Federacion no es

objeto de proteccion penal en esta figura tipica.

Resulta que el delito contenido por el articulo 47 de la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Histéricos puede clasificarse

-dentro de la categoria de los de peligro abstracto.

¢) Forma de intervencién de los sujetos activos:

El tipo descrito por el articulo 47 no establece forma especial alguna de
intervencién de los sujetos activos. En este sentido, su valoracién dependera de

la comisidn real y concreta de la conducta tipica, en atencién al articulo 13 del
Cédigo Penal Federal.
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d) La realizacion dolosa o culposa de la accién:

La prospeccién de monumentos y zonas arqueolégicos sin autorizacion
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia solo admite la comision
dolosa. Resulta evidente que la ejecucion de los trabajos materiales de
excavacion, remocion, etc. a que se refiere el articulo 47 presupone el
conocimiento y Ia voluntad directas en tal sentido, asi como de la falta de
autorizacion. Dicho de otro modo: El tipo se refiere exclusivamente a
actividades de prospeccion arqueologica, lo que indica que el sujeto activo no
realiza cualquier excavacién sino una de indole técnica; presupone que su
conducta se realiza buscando un fin cientifico, pero conociendo la falta de

autorizacién y sin apego, por ello, a la normatividad que rige la materia.

El descubrimiento fortuito (es decir, no buscado y derivado de una
prospeccion no arqueoldgica) de monumentos arqueolégicos no encuadra en los
extremos del tipo en anlisis. Como se menciond, en ese caso surge unicamente
la obligacion legal de dar aviso a cualquier autoridad y la puesta en marcha del

rescate arqueoldgico del monumento.

Como ejemplo historico de hallazgo accidental -atipico conforme al
articulo 47- puede mencionarse el de la ciudad de Herculano: “Un buen dia de
1711, algunos albatiiles estaban trabajando en la construccion de un palacete
por cuenta del principe austriaco de Elboeuf, en un terreno préximo a Resina, a
pocos kilémetros al sur de Népoles. Hacia calor y estaban sedientos, por lo que
decidieron cavar un pozo que habria de alcanzar notable profundidad, como

siempre ocurria en aquella zona de escasos manantiales. Habian excavado
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bastante y atravesado estratos de lava y ceniza endurecida cuando, en lugar de
agua, hallaron muros y arcos. Sorprendidos y llenos de curiosidad prosiguieron
la excavacion y descubrieron que alli debajo habia una gran consﬁuccién, que
mas tarde aparecid como el escenario de un gran teatro revestido de marmotl
policromo, ante el que se extendian en semicirculo los graderios destinados en
su tiempo al publico espectador. Era el teatro de Herculano. Asi, sin
proponérselo, aquellos modestos obreros de la construccion habian descubierto
el lugar donde la erupcion del Vesubio del afio 79 de nuestra era habia

sepultado la ciudad romana.®”
2 .- Elementos contingentes requeridos.
a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

El tipo en estudio no sefiala calidad alguna para el sujeto activo. Por lo
que toca al sujeto pasivo, este lo constituye en primer término la Federacion,
habida cuenta de su caracter de entidad ptblica titular de todas las
competencias en matenia de monumentos arqueologicos. También e} Instituto
Nacional de Antropologia ¢ Historia, como autoridad depositaria las
atribuciones en relacion a la investigacion, conservaciéon, etc. de los
monumentos arqueoldgicos, es sujeto pasivo. La nacion, como titular del

patrimonio cultural, también tiene ese caracter.

5 Perinetti, F. “Introduccion a la argueclogia.” Bditorial Labor. Primera edicion, Barcelona 1975, Pag.81,
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b) Resultado y su atribuibilidad a 1a accién u omision:

I.a accion descrita en por €l articulo 47 no precisa un resultado material
concreto, en adicion a que, como se dijo, se trata en la especie de un delito de

peligro para los bienes juridicos protegidos.

Lo que si cabe mencionar en este apartado es que el delito se consuma
desde el momento de inicio de los trabajos materiales de prospeccion (sin
contar con la autorizacion respectiva), y se extiende en el tiempo hasta que
aquellos son suspendidos. Es por tanto, es un delito permanente o continiio en

términos de la fraccion II del articulo 7° del Codigo Penal Federal.

¢) Objeto material:

El tipo estudiado es claro en sefialar como ente corpéreo sobre el que

recae la conducta, a cualquier monumento argueolégico inmueble.

d) Medios utilizados:

Si la conducta punible (materialmente considerada) consiste en la
realizacion de trabajos de prospeccién arqueoldgica sin la autorizacién del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia, los medios tipicos de ejecucion
de tales trabajos pueden ser la excavacion, la remocién o cualquier otro,
pudiendo ser este dltimo, por ejemplo, el sondeo del terreno mediante

perforaciones o las prospecciones sismicas, etc.
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e) Circunstancias de lugar:

El tipo establece que la prospeccion arqueologica sin autorizacion puede
hacerse en monumentos itnimuebles o en zonas de monumentos arqueoldgicos.
En el segundo caso, la circunscripcién espacial de la conducta a tales zonas

monumentales constituye una circunstancia de lugar.

Finalmente, habra que decir que no se consignan en esta figura tipica

elementos normativos, ni subjetivos, ni circunstancia especial alguna.

I1.- Disposicién de monumento arqueolégico mueble.

El articulo 48 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueologicos, Artisticos e Histéricos dispone:

“Articulo 48.- Al que valiéndose del cargo o comisicn del Instituto
Nacional de Antropologia e Historia o de la autorizacion otorgada POF éste
para la grecucion de trabajos arqueolégicos, disponga para si o para otro de
un monumento arqueologico mueble, se le impondrd prision de wno a diez
anos y multa de tres mil a quince mil pesos.

Si los delitos previstos en esta ley, los cometen funcionarios encargados
de la aplicacion de la misma, las sanciones relativas se le aplicardgn
independientemente de las gue les corvespondan conforme a la Ley de

Responsabilidades de Funcionarios y Empleados Piblicos.”
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En tomo a la denominacion del tipo, habré que decir que los autores’ en
la materia se refieren a ¢l como disposicion ilegal de monumento arqueoldgico
mueble. Empero, tomando en cuenta la connatura! inalienabilidad de los
monumentos de referencia, es claro que cualquier acto de dominio sobre ellos
deviene ilegal. Dicho de otro modo, la disposicion de un monumento
arqueologico siempre sera ilegal, ya que tiene por objeto bienes cuya
apropiacion particular es juridicamente imposible, salvo la excepcion que mas
adelante se explica. Por lo tanto, el nomen iuris de la conducta tipica que

resulta adecuado es el de disposicidn de monumento arqueoldgico mueble.

Por otro lado, para la doctrina, el tipo en estudio no es mas que una
especie del abuso de confianza, es decir, que la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos describe una
forma andloga del delito de abuso de confianza, si bien con diferencias
sustanciales en relacion con los bienes juridicos, los sujetos que intervienen y a

la naturaleza de los objetos materiales que entran en juego.

Asf lo comenta Williams Garcia®: “El articulo no crea un nuevo delito;
el que tipifica es semejante al que prevé el articulo 382 del Codigo Penal para
el Distrito Federal en materia de fuero comin y para toda la Republica en
materia de fuero federal, como abuso de confianza... El abuso de confianza
sobre monumentos arqueoldgicos deriva del hecho de estar considerados
propiedad de la Nacion y tener el caricter de bienes nacionales, inalienables ¢

imprescriptibles; por lo que un funcionario, comisionado o institucién

i Cfr. Wiltiams Garcia, Jorge. Op Cit, Pag.98. y Osorio y Nieto, César Augusto. Op.Cit. P4g.658.
® Op.Cit. Pag.98. .
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autorizada que ejercita en los bienes arqueoldgicos actos de dominio,
enajenandolos o gravandolos, dispone indebidamente de ellos y, por lo tanto,

falta a la confianza con que se le han encargado, en perjuicio de la Nacion.”

Por su parte, Osorio y Nieto’, aunque acepta la semejanza con el delito
de abuso de confianza, reconoce que ¢l tipo especial no exige la transmision

previa de la tenencia del monumento al sujeto activo.

Fn este sentido, considerando la variacién tipica apreciada entre el tipo
de abuso de confianza y el especial del articulo 48 de la Ley Federal sobre
~ Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos € Histéricos, puede concluirse
que éste no es sdlo una mera forma especial de aquel, sino que tiene plena
autonomia tipica, justamente en razén de la especialidad de la ley en que se
encuentra inserto y de las caracteristicas propias de sus elementos: Bienes
juridicos especificos, sujetos -tanto activo como pasivo- con determinadas
cualidades y objetos materiales claramente precisados. Sin embargo, como el
acto de disposicion es el nicleo del tipo (tal como sucede en el delito de abuso
de confianza), resulta harto ilustrativa la doctrina elaborada en torno al articulo
382 del Codigo Penal Federal para su interpretacion, ya que al referirse en

abstracto al mismo elemento tipico, le resulta plenamente aplicable.

A continuacién se hace el andlisis del tipo conforme a los requisitos del

articulo 168 del Cédigo Federal de Procedimientos Penales.

¥ Qp.Cit. Pig.658.
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1.- Elementos necesarios:
a) La existencia de la correspondiente accién u omision:

La conducta objetiva descrita en este tipo consiste en disponer, para si o

para otro, de un monumento arqueol6gico mueble.

La disposicién supone la realizacion de actos de dominto, ya sea de
apropiacion o de transmision patrimonial, respecto del monumento
arqueologico mueble. El sujeto activo, es este caso, obra como si fuera el
propietatio, sea para apropidrselo en forma de ilicita retencién -disponer para
si-, 0 sea disipandolo en su personal satisfaccion o en beneficio de otra persona
-disponer para otro-'°. Jiménez Huerta", explicando el acto de disposicion
para el delito de abuso de confianza, afirma lo siguiente: “La esencia de la
conducta tipica radica en que el agente disponga del objeto material del dehto.
Disponer de una cosa ajena, tanto significa como apropiarsela, esto es, como de
hacerse duefio de ella de propia autoridad, beneficidndose con su posesion o
disfiute, cual si ¢l propietario fuera, o enajenarla o gravarla mediante un acto
juridico que presupone la presencia de una previa apropiacion o, al menos, la

coexistencia de una apropiacién simultdnea.”

El aspecto diferencial de la conducta estudiada reside en que la

disposicion versa sobre bienes inalienables e imprescriptibles, segin lo

Y Cfr. Gonzdlez de Ia Vega, Francisco. “Derecho Penal Mexicano. Los delitos.” Editorial Porria.
Vigésimo cuarta edicidn. México 1991. P4g 320.

1 Jiménez Huerta, Mariano. “Derecho Penal Mexicanro. Tomo 1V Tutela penal del patrimonio.” Editorial
Pormia. Sexta edicion, México 1985, Pag.107.
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disponen Ios articulos 27 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Historicos y 16 de la Ley General de Bienes
Nacionales. Luego, la antijuridicidad formal de la conducta deriva de la
contradiccién existente entre los actos dominicales hechos sobre monumentos

arqueolégicos y la inalienabilidad de fos mismos.

Empero, existe una excepcion a la inalienabilidad de los monumentos
arqueologicos, contenida en el articulo 16 de la Ley Federal sobre Monumentos
y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos: Su permuta o donacién en
favor de gobiemos o institutos cientificos extranjeros, cuando es realizada por

el titular del Poder ejecutivo.

Por dltimo cabe decir que la conducta recogida por el articulo 48
representa uno de los tantos eslabones en que se desarrolla el sagueo
arqueoldgico. Efectivamente, la enajenacién de monumentos arqueoldgicos
muebles por parte de los funcionarios encargados de su proteccién, o de
aquelios que han sido autorizados para la investigacién arqueologica, es una de
las formas de nutricion del mercado negro nacional o internacional. Una vez
descubierta la pieza, es colocada en mercado a través de intermediarios, para

terminar sus dias en alguna coleccién privada o museo del extranjero.
b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligro.

El patrimonio cultural de la nacién se lesiona, toda vez que los actos de

disposicion de monumentos arqueoldgicos supone el menoscabo efectivo de su
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acervo material, ademas de que con la disipacion de tales bienes se pierde

informacion valiosa para la integracion del mismo.

La investigacion arqueoldgica se pone en peligro, habida cuenta de que
la forma de saqueo que describe el tipo, la priva de algunos elementos sobre los
cuales ha de trabajar, afectando indirectamente los fines de la ciencia

arqueologica.

Partiendo del hecho de que la disposicion de monumentos tipica se hace
aprovechando el cargo o comision del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, o de plano bajo el amparo de una autorizacién oficial para la
prospeccion arqueoldgica, en principio puede decirse que el contexto
arqueoldgico, como bien juridico, no se ve lesionado ni puesto en peligro, pues
la descripcidn tipica no menciona la destruccion o alteracién del contexto de
donde provienen los monumentos muebles, sino tdnicamente la afectacién

patrimonial y cultural que su disposicion supone.

Los monumentos arqueoldgicos muebles, individual y materialmente
considerados, no resultan afectados por ia conducta descrita, es decir, el tipo no
contempla ni su destruccion ni su deterioro; como bienes o cosas no sufren
alteracion alguna, ya que los actos de dominio ilegales no afectan su

constitucién material nt su valor arqueoldgico o artistico.

El patrimonio de la Federacion resulta lesionado en grado de

menoscabo o disminucion, pues cualquier acto de disposicion realizado sobre
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sus bienes de dominio pablico -que son inalienables ¢ imprescriptibles- se

traduce en una reduccion sensible de sus caudales.

¢) Forma de intervencidn de los sujetos activos:

El tipo descrito por el articulo 48 no establece forma especial alguna de
intervencion de los sujetos activos. En este sentido, su valoracién dependera de
la comisién real y concreta de la conducta tipica, en atencion al articulo 13 del
Cadigo Penal Federal.

d) La realizacién dolosa o culposa de la accién:

El delito de disposicién de monumento arqueoldgico mueble sélo admite
la ejecucion dolosa, en razén de que el sujeto activo conoce la inalienabilidad
de los monumentos arqueoldgicos y quiere la disposicion de los mismos para si
o para otro, siendo ademas consciente de la posicidn especial en que se
-encuentra respecto de los mismos, al ser funcionario del Instituto Nacional de
Antropologia ¢ Historia o autorizado por éste para realizar trabajos de

prospeccién arqueoldgica.

2.- Elementos contingentes requeridos:

a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

Se establecen calidades para el sujeto activo, el cual debe ser funcionario

del Instituto Nacional de Antropologia ¢ Historia o persona con autorizacion
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del mismo instituto para desarrollar trabajos de prospeccion arqueolégica. Asi,
“si alguien que no sea funcionario, o comisionado del Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, 0 que no haya sido autorizado para ejecutar trabajos
arqueologicos, dispone para si o para‘ otro de un monumento arqueologico
mueble, no incurre en el ilicito formulado por el articulo 48 por que no se
integran los elementos que lo constituyen. En este caso puede resultar robo o

comercio ilegal, pero no la accion delictiva comentada.'”

Respecto del sujeto pasivo, es claro que la Federacion tiene ese carécter
en el tipo, ya que es quién resiente la pérdida de los monumentos
arqueoldgicos. Asi mismo, el Instituto Nacional de Antropologia e Historia
también es sujeto pasivo, en razén de sus atribuciones para la investigacion
arqueoldgica y de proteccion y conservacion de los monumentos. La nacién
mexicana -a pesar de la abstraccion del concepto- es igualmente sujeto pasivo,

habida cuenta de la pertenencia de! patrimonio cultural.
b) Resultado y su atribuibilidad 2 la accién u omisién:

El delito de disposicién de monumento arqueoldgico mueble, a diferencia
del de abuso de confianza del Codigo Penal Federal, no exige un resultado
material en forma expresa, aunque es claro que con la enajenacién de bienes
arqueoldgicos, tanto el patrimonio de la Federacion como el culturat de la

nacion, se ven menoscabados.

12 williams Garcia, Jorge. Op.Cit, Pag.10C.
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¢) Objeto material;

Lo constituyen los monumentos arqueoldgicos muebles, pues la conducta
de disposicién recae directamente sobre ellos. En la especie, debe recordarse lo
dicho en relacion a que las categorias del derecho privado sobre la naturaleza
mueble o inmueble de los bienes, no resulta aplicable para el derecho penal. En
este sentido, serdn objetos materiales de este delito tanto los monumentos
arqueoldgicos muebles per se, como aquellos que formando parte de un
inmueble, son desprendidos. Ejemplos del altimo caso {o son las estelas mayas
que, pudiéndose considerar como inmuebles al estar unidas al suelo, son

cortadas de tajo y transportadas hacia el extranjero’,

d) Circunstancias de ocasidn:

El hecho de que el sujeto activo se valga de su cargo o comision en el
Instituto Nacional de Antropologia ¢ Historia, o de la autorizacion respectiva
para realizar trabajos de prospeccion arqueoldgica, constituye una verdadera
circunstancia o referencia de ocasién. Resulta evidente que con tal situacion se
genera el facil acceso a los monumentos arqueologicos (y la situacion de riesgo
para los bienes juridicos protegidos) que es aprovechada por el activo para

consumar su disposicion.

El tipo no requiere elementos normativos ni subjetivos especificos.

13 Cfr. Gareia Moll, Roberto. “El sagueo de Yaxchildn. Fl didlogo rote.” y “El traslado de un dintel en el
siglo XIX.™ En “Arqueclogia mexteana.” Vol.IV, nilmero 21, septiembre-octubre 1996. Editorial Raices.
Pigs.32 ¥ 33.
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IIL- Enajenacion y trifico de monumento arqueoldgico

mueble.

El articulo 49 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueologicos, Artisticos e Histéricos dispone:

“Articulo 49.- Al que efectiie cualguier acto traslativo de dominio de un
monumento arqueoldgico mueble o comercie con él... se le impondrd prision

de uno a diez afios y multa de mil a quince mil pesos.”

Como puede apreciarse, el articulo 49 comprende varias figuras tipicas,
siendo lo mas didactico su exposicion individualizada. En este rubro se
estudian -exclusivamente- los tipos de engjenacion y comercio de monumentos
arqueoldgicos muebles. Vale decir de una vez que la relacion entre trafico o
comercio y enajenacion lo es del todo a la parte, es decir, enajenacion es la
forma genérica y comercio la especie, si bien con sendas connotaciones

juridicas que se traducen en diferencias tipicas.

Asi mismo, la denominacién correcta de los tipos no necesita de la
calificacién “ilegal”, pues todo acto de dominio respecto de bienes inalienables
es de suyo ilegal; al fijar el nomen iuris como enajenacion y comercio de
monumentos arqueologicos muebles, respectivamente, se estd evitando el uso

de términos tautolégicos.
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1.- Elementos necesarios.
a) La existencia de Ia correspondiente accién u omisidn:

La conducta material u objetiva del tipo consiste en efectuar un acto
traslativo de dominio o de comercio, respecto de monumentos arqueoldgicos

muebles.

En este sentido habra que distinguir entre enajenacién y acto de
comercio. Al hablar de cualquier acto traslativo de dominio, la norma se
refiere a todo acto juridico que suponga la transmision de propiedad de un
monumento arqueolégico. Tal acto puede ser infer vivos o mortis causa, de
modo que en la descripcién tipica caben los todos contratos traslativos de
dominio (compraventa, permuta, donacién, etc.) asi como los demds actos de
igual naturaleza, coma lo son la herencia y los legados. Empero, cuando el tipo
refiere los actos de comercio, si bien estos también suponen la transmision del
dominio de los bienes, imprime a la conducta el proposito de especulacion
mercantil, por lo que aparece una distincién tipica relevante respecto de la mera
enajenacion: Resulta que por cualquier acto traslativo de dominio la norma
entiende aque! que se realiza sin animo de especulacion comercial, mientras

que por comercio el tipo recoge las acciones de tréfico y especulacion.

El tipo abarca pues dos formas de vulnerar el principio de inalienabilidad

de los monumentos arqueoldgicos: ya sea por actos puramente civiles sin
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proposito especulativo, o por actos con fondo mercantil, es decir, con &nimo e

interés empresariales.

Empero, si bien el tipo describe cualquier acto juridico fraslative de
dominio o de comercio, lo cierto es que en la practica la forma habitual de
ejecucion del delito es mediante la celebracion de contratos (especies de actos
juridicos), generalmente de compraventa. Por lo que a ellos toca, resulta
interesante la opinién de Williams Gareia'*: “Como la traslacién de dominio
implica la entrega de la cosa que el obligado debe dar, en cumplimiento
siempre de un contrato, y para esto la cosa debe existir en la naturaleza, ser
determinada o determinable y estar en el comercio, y ademas, como acto
positivo debe ser posible y licito, tratindose de monumentos arqueoldgicos el
acto traslativo de dominio resulta ilegal porque estos bienes no estdn en el
comercio, pues el articulo 27 los declara propiedad de la naci6n, inaltenables ¢
imprescriptibles, por o que no pueden ser objeto de contrato...”

As{ mismo, desde el punto de vista del efecto juridico civil que cualquier
acto traslativo de dominio de monumentos arqueoldgicos supone, debe decirse
gue siempre s€ra inexistente por carecer de objeto, habida cuenta de que éste
es juridicamente imposible (tales monumentos estin fuera del comercio, de
modo que no son susceptibles de apropiacién privada), también sera mulo
absolutamente en razén de pretender la enajenacion de bienes del dominio
piblico de la Federacién, pues la transmision de su propiedad esta

expresamente prohibida por leyes de orden publico como lo son la General de

' Op.Cit. Pag.102.
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Bienes Nacionales y la Federal sobre Monumentos y Zonas Argueologicos,

Artisticos e Historicos.

Finalmente debe decirse que, al igual que sucede con el delito de
disposicion, el articulo 16 de la ley de la materia complementado por el 37 bis
de su reglamento, estatuyen la excepcion a la inalienabilidad de los

monumentos arqueologicos.
b) Bienes juridicamente protegidos y su lesidn o puesta en peligro:

Esta figura tipica por su descripcion, apunta a la proteccion exclusiva del
patrimonio de la Féderacio’n, toda vez que los actos de transmisién de dominio
sobre cualquier monumento arqueoldgico mueble suponen el detrimento de
aque! y la violacién de la inalienabilidad de los mismos. Sin embargo, bajo una
optica extensiva cabe también la lesion del propio patrimonio cultural de la
Nacidn, ya que la disipacion de los mencionados monumentos trae aparejado
un evidente desvalor cultural, Por lo que toca a la mvestigacion arqueolégica,
ésta se pone en riesgo de no cumplir con sus fines cientificos, pues la
disipacion de los objetos con los que trabaja, necesariamente la priva del
material idéneo. Los contextos arqueoldgicos, asi como los monumentos en si
mismos considerados habrd que concluir que no son bienes directamente

protegidos por el tipo que se comenta.
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c) Forma de intervencion de los sujetos actives:

El tipo en cuestidon no establece forma alguna de intervencién de los

sujetos activos.

d) La realizacion delosa o culposa de la accién:

En la especie, se trata de conductas dolosas, sin que pueda admitirse su
realizacién culposa; el tipo presupone que ef sujeto activo conoce la naturaleza
inalienable de los monumentos arqueoldgicos y quiere la concrecion de su
transmision de dominio, sea con fines de simple lucro o con adicién de animo

de especulacion comercial.

2.- Elementos contingentes requeridos.

a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

No se¢ requiere calidad alguna para el sujeto activo, de modo que
cualquier persona imputable puede colocarse en ¢l supuesto normativo. El
sujeto pasivo sera desde luego la Federacion, con afectacion de sus bienes del

dominio piblico. Asi mismo la nacidn, come titular del patrimonio cultural, es

sujeto pasivo.
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b) Resultado y su atribuibilidad a Ia accién u omisién:

Aunque el articulo 49 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueolégicos, Artisticos e Historicos no lo dispone en forma expresa, se
entiende que la conducta tipica si produce un resultado material, desde el
momento en que la transmisién de propiedad de un monumento arqueolégico
redunda en la disminucién real de los caudales de la Federacion, asi como del

patrimonio cultural nacional.

¢) Objeto material:

Lo constituyen los monumentos arqueoldgicos muebles, es decir, tanto
las piezas solas per se, como aquellas que provienen de inmuebles o que
conforme a la legislacion civil se reputan inmuebles por destino o

incorporacion, una vez que son separadas.

No son requeridos medios, circunstancias ni elementos normativos o

subjetivos especificos.

IV.- Transportacion, exhibicion y reproduccion ilegales de

monumento arqueolégico mueble.

En el articulo 49 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueolégicos, Artisticos e Historicos se describen tres tipos diferentes:
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“Articulo 49.- Al que transporte, exhiba o reproduzca un monumento
arqueologico mueble sin el permiso y la inscripcién correspondiente, se le

impondrd prision de uno a diez afios y multa de mil a quince mil pesos.”

Partiendo de la redaccién del articulo transcrito, puede validamente
hacerse el anilisis de los elementos de las figuras que contiene en un mismo
apartado, haciendo desde Iuego, las precisiones que sean menester para agotar
los extremos de cada uno. Como se aprecia, la transcrita es una norma mixta
acumulativa, es decir, que recoge varias conductas tipicas “en una relacién
formal acumulativa, ésto es, reunidas en un mismo precepto de ley, unidén que
no empece €l que cada una de ellas tenga, desde el punto de vista estrictamente

natural, una vida propia.'*”

1.- Elementos necesarios.
a) La existencia de la correspondiente accion u omisién:
Las acciones materiales consisten respectivamente en:

1.- La transportacion, es decir, en llevar de un lugar a ofro, cualquier

monumento arqueologico mueble,

2.~ La exhibicidn, es decir, en la muestra o exposicién (se entiende que

publica) de un monumento arqueoldgico mueble.

' Jiménez Huerta, Mariano, Op.Cit. Pig.77.
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3.- La reproduccidn, es decir, réplica o copia de algin monumento

arqueologico mueble.

Respecto de esta ultima conducta, los articulos 17 de la Ley Federal
sobre Monumentos v Zonas Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Historicos; asi como

los articulos 38, 39, 40 y 41 de su Reglamento establecen lo siguiente:

“drticulo 17.- Para la reproduccion de monumentos arqueologicos, artisticos o
historicos, con fines comerciales, se requerird permiso del Instituto competente, y en su
caso se estard a lo dispuesto en la Ley Federal de Derechos de Autor. Se exceptia la

produccion artesanal en lo que se estard a lo dispuesto por la ley de la materia, y en su

defecto, por el reglamento de esta ley.”

“Articulo 38.- Para los efectos de la ley y de este reglamento, se enliende por
reproduccion de monumentos arqueoldgicos, artisticos o histdricos con fin comercial, la

réplica obtemda por cualquier procedimiento o medios, en dimensiones semejantes al

original o en diferente escala.”

“Articulo 39.- El permiso para la reproduccion de monumentos podrd ser otorgado
por el Instituto competente cuando el interesado demuestre fehacientemente que cuenta con
la autorizacicn del propietario, poseedor o concesionario para que se haga la
reproduccion y que ha cumplido con lo dispuesto por la Ley Federal de Derechos de Autor.

Asf mismo, el interesado manifestara el fin comercial que pretenda dar a la

reproduccion, el cual no deberd menoscabar su cualidad de monumento.”
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“Articulo 40.- El permiso sefialara el fin comercial aprobado que se dard a la
reproduccion. El fin comercial solo podrd variarse mediante autorizacion del Instituto

competente,”

“Articulo 41.- Las reproducciones de monumentos deberdn Hevar mscrita de
manera indeleble la siguiente leyenda: ‘Reproduccion autorizada por el Instituto

L)
competente ',

Empero, aunque las disposiciones tramscritas definen y regulan la
reproduccion comercial de monumentos, lo cierto es que el tipo relativo

conmina penalmente cualquier réplica, sea hecha o no con fines mercantiles.

La concreta antijuridicidad formal de todas las conductas descritas deriva
del articulo 29 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos,

Artisticos e Historicos, que en su parte conducente expresa;

“Articulo  29.- Los momumentos arqueologicos muebles no podrin  ser

transportados, exhibidos o reproducidos sin permiso del Instituto competente...”

Por lo tanto, la ilegalidad debe incluirse en el nomen iuris de las figuras,
toda vez que no son per se antijuridicas (6omo sucede con los tipos de
disposicién o enajenacién), sino sdlo cuando se realizan sin el permiso y la

inscripeion correspondientes.

Para los efectos del articulo 29 es competente el Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, segun se desprende del articulo 44 de la propia ley.
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b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligro:

Respecto del tipo de transportacién ilegal, se entiende que los
monumentos argueoldgicos en si mismos se ven puestos en peligro de pérdida,
destruccion o disposicion indebida, pues el activo carece del permiso necesario,
sumado a la falta de inscripcién respectiva en el Registro Piblico de
Monumentos y Zonas Arqueolégicos e Histdricos. El riesgo generado se
extiende logicamente, a la puesta en peligro del patrimonio cultural de la

nacidn, del patrimonio de la Federacion y de la investigacion arqueoldgica.

La exhibicién ilegal de monumentos arqueologicos muebles tnicamente
viola las disposiciones legales que rigen la materia, es decir, supone una
conducta realizada en contra de las facultades propias del Instituto Nacional de
Antropologia e Historia. Podria pensarse sin embargo, en que la muestra
piblica de piezas arqueoldgicas sin permiso y sin contar con sus respectivas
inscripciones registrales, las pone en peligro de disipacion, extravio o
déstruccién, con el efecto extensivo sefialade hacia la mvestigacion

arqueoldgica, el patrimonio de la Federacion y el cultural de la nacion.
Finalmente, la reproduccion ilegal de monumentos arqueolégicos, al

suponer la creacién de piezas monumentales falsas, puede causar problemas

como la confusion de autenticidad, lo que desde luego afecta en grado de

puesta en peligro, al patrimonio cultural de la nacidn.

¢) Forma de intervencién de los sujetos activos:
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Los tipos en cuestion no establecen forma alguna de intervencion de los

sujetos activos.
d) La realizacién dolesa o culposa de la accién:

Las tres conductas tipicas admiten Unicamente la forma de ejecucion
dolosa, pues presuponen el conocimiento, por parte del sujeto activo, de la faita
de los permisos respectivos y de las inscripciones requeridas para el transporte,

exhibicion o reproduccién de los monumentos arqueoldgicos muebles.
2.- Elemenios contingenles requeridos.
a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

Ninguno de los tipl)s descritos exige calidad alguna para los sujetos
activos. En el caso de la transportacion ilegal se entiende que los sujetos
pasivos son la propia Federacion como titular de los monumentos, y el Instituto
Nacional de Antropologia ¢ Historia como 6rgano competente para autorizar y
regular su transportacién. Igual sucede para los casos de exhibicidn y
reproduccion ilegales, pues se entiende que la Federacion, como propietaria de
los monumentos arqueoldgicos, tiene el derecho de reglamentar esas
actividades justamente a través del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia y del Registro Plblico de Monumentos y Zonas Arqueoldgicos e
Histéricos, dependiente de éste. En los tres casos la nacion también resulta

afectada.
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b) Resultado y su atribuibilidad a la accién u omisién;

La norma no exige resultados materiales de modo expreso, ya que la
transportacion de los monumentos arqueolégicos es en si misma la forma de
consumacion de la conducta y su efecto inexorable se traduce en la
transposicién fisica de aquellos hacia un lugar diferente al de su micial

ubicacion.

Del mismo modo, las conductas consistentes en la exhibicion y la
reproduccién de monumentos arqueoldgicos muebles constituyen los nucleos
de los tipos, o sea que el efecto de las mismas ser4 respectivamente, la muesira
o exposicion palpable, asi como la efectiva y material copia de los
monumentos. Empero, tales efectos son parte de la accion tipica, de modo que

no hay porque calificarlos como resultados materiales.

¢) Objeto material:

Para las tres figuras tipicas lo constituyen los monumentos arqueoldgicos

muebles.

d) Circunstancias de ocasién:

El hecho de que el transporte, la exhibicién y la reproduccion sean
hechos sin el permiso con que necesariamente debe contarse y sin la inscripeion
correspondiente, s¢ traduce en una verdadera situacién de riesgo para los

monumentos arqueologicos y para las atribuciones del Instituto Nacional de
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Antropologia ¢ Historia, situacion de la que se vale el activo para desarrollar Ia
accion. Ambos capitulos segundos de la Ley Federal sobre Monumentos y
Zonas Arqueolégicos, Artisticos e Historicos y de su reglamento,
respectivamente, estatuyen las facultades del Instituto Nacional de
Antropologia e Historia en torno al Registro Piblico de Monumentos y Zonas
Arqueoldgicos e Histdricos, asi como los derechos y obligaciones de aquellos

que deben hacer las inscripciones correspondientes.

No son exigidos medios, ni otras circunstancias, asi como elementos

normativos ni subjetivos especificos.
V.- Posesion ilegal de monumento arqueolégico mueble:

El articulo 50 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos ¢ Historicos dice textualmente:

“Articulo 50.- Al que ilegalmente tenga en su poder un monumento
arqueoldgico o un monumento histérico mueble y que éste se haya encontrado
en o que proceda de un inmueble a los que se refiere la fraccion I del articulo
36, se le impondrd prision de uno a seis afios y multa de cien a cincuenta mil

pesos.”

En atencion al objeto de este trabajo, aqui sélo se hara el estudio del tipo
relativo a la materia arqueoldgica, dejando de' lado aquel otro que el mismo
articulo describe para los monumentos histéricos. En este sentido, el tipo

concreto seria el siguiente:
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“Al que ilegalmente tenga en su poder un monumento arqueoldgico
mueble se le impondrd prisidn de uno a seis antos y multa de cien a cmcuenta

mil pesos.”

Para este delito 1a cuestion del nomen wris de mezela con un problema
de fondo: la ilegalidad en el tipo tiene el caracter de elemento normativo, pero
éste, como tal, supone para su valoracion un reenvio hacia alguna otra
disposicién que determine -con la precisién que un tipo penal requiere- los
casos y condiciones en que la posesién es contraria a derecho y por ende tipica.
Lo inextricable deviene del hecho de que las disposiciones legales y
reglamentarias sobre la materia, en lugar alguno precisan con exactitud cuando

ni como la mera posesion de un monumento arqueoldgico mueble es ilegal.

En la medida en que se pueda desbrozar este problema, se estard en
aptitud de concluir si la descripcién del articulo 50 es o no un tipo penal, pues
en caso de tratarse de un reenvio en blanco, tal norma contradice el principio de
legalidad consagrado en el parrafo tercero del articulo 14 constitucional.

1.- Elementos necesarios:

a) La existencia de la correspondiente accién u omisién:

La accién material u objetiva consiste en poseer (tener en poder) un

monumento arqueolégico mueble.
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Como tal, el tipo exige la mera detentacién sin entrar en consideraciones

sobre su origen, es decir, sobre la naturaleza originaria o derivada de la misma.

En relacion con esta idea Dominguez Martinez'® expresa: “En efecto, se
puede poseer por ser propietario y precisamente ese derecho de propiedad
permite poseer; es posible también que el propietario a su vez, transmita
contractualmente la posesién y conserve la propiedad, como acontece en el
usufructo, el arrendamiento, la compraventa con reserva de dominio, el
comodato, etc., o bien inclusive, puede poseerse sin tener derecho a ello con
una posesion motivada por el apoderamiento de una cosa que legalmente sea

calificado como delito.”

Por lo tanto, la posesién aqui se entiende como una situacion de hecho
consistente en el ejercicio de un poder factico sobre cualquier monumento
arqueoldgico mueble; en su tenencia y conservacion para si, por parte del

detentador.

Es importante recordar que la descripcion nada exige sobre el origen de
la posesion, de modo que bastard comprobar la materialidad del poder de
hecho, es decir, que el sujeto activo tiene la cosa en su poder, para tener por
acreditado el elemento tipico. Tal aseveracion es coherente con el contenido de
los demds tipos de la ley, pues si se requiriera en el articulo 50 el origen de la
posesion (por ejemplo la derivada del robo, compra o transporte ilegal de un

monumento arqueologico mueble) se correria el peligro de incurrir, al momento

' Dominguez Martinez, Jorge Alfredo. “Derecho Civil. Parte General. Personas. Cosas. Negocio
Jjuridico e invalidez.” Editorial Porria. Segunda edicién. México 1990, Pdg 465.
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de su aplicacion, en la figura del concurso aparente de normas penales™,
cuando en realidad la posesién derivada del robo se subsumirfa al tipo de
apoderamiento (Articulo 51) y la posesién por compra o transporte, conforme
al tipo del articulo 49, todos de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueoldgicos, Artisticos € Historicos.

Luego, el articulo 50 se refiere a cualquier posesion distinta de aquelfas
cuyo origen esta en las conductas descritas por otros tipos: Al que posee una
pieza arqueoldgica por haberse apoderado de ella, le es imputable el delito de
robo de monumento arqueolégico mueble y no el de posesion ilegal; tampaco
existe en ese caso concurso de delitos. Igual debe concluirse respecto de los
ejemplos de posesion originada por actos traslativos de dominio, o por

transporte de monumentos.

Pareceria entonces que el tipo en cuestién se refiere al caso en que una
persona encuentra bienes arqueoldgicos muebles y entra en posesion de ellos,
omitiendo avisar al Instituto Nacional de Antropologia ¢ Historia y sin hacer
entrega de los mismos, conforme lo dispone el articulo 29 de la ley. Todo ello
en el entendido de que se trata de un hallazgo forfuito (casual, no buscado),
pues de lo contrario, si se entuentran mediante trabajos de prospeccion
arqueoldgica no autorizada, la calificacion tipica de la conducta seria conforme
"al articulo 47 de la ley de la materia.

" Cfr. Pavon Vascoacelos, Francisco, “Manval de Derecho Penal mexicano Parte General.” Editorial
Porria. Décima primera edicién, México 1994. Capitulo VI.
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b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligro:

Desde el punto de vista puramente formal, es decir, sin hacer valoracién
alguna sobre su constitucionalidad, la conducta descrita por el tipo en estudio
supone la puesta en peligro del patrimonio de la Federacion, ya que este es
afectado por poseedores sin causa para retener, Tal patrimonio no se lesiona
porque los monumentos arqueolégicos son imprescriptibles, de modo que el
sujeto activo jamas podra adquiritlos por usucapién. De igual modo el
patrimonio cultural de la nacién y la investigacion arqueologica también se
ponen en peligro, pues el hecho de que cualquier monumento arqueologico
mueble sea poseido por alguien, sin guardar los requisitos (que suponen la
conservacion, registro y estudio del mismo) sugiere un aito riesgo de pérdida de

informacion relevante para su enriquecimiento.

¢) Forma de intervencién de los sujetos actives:

El tipo descrito por el articulo 50 no establece forma especial alguna de
intervencién de los sujetos activos. En este sentido, su valoracién también
dependera de la ejecucion real y concreta de la conducta tipica, en atencion al
articulo 13 del Codigo Penal Federal.

d) La realizacion dolosa o culposa de la accion:

La descripcion tipica de posesion ilegal admite inicamente la forma de

comision dolosa, toda vez que a partir del propio elemento normativo se colige
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que el sujeto activo conoce la antijuridicidad de su proceder y quiere la

detentacion de los monumentos arqueoldgicos muebles.
2 - Elementos contingentes requetidos:
a) Calidades del sujeto activo y del pasivo;

No se requiere calidad alguna para el sujeto activo, de modo que
cualquier persona imputable puede colocarse en el supuesto normativo de tener
en su poder (v sin derecho) monumentos arqueoldgicos muebles. El sujeto
pasivo serd desde luego la Federacién, con afectacién de sus bienes del
dominio publico, de cuya legitima posesién se encuentra privada. También el
Instituto Nacional de Antropologia e Historia se ve afectado como sujeto
pasivo, al ser el drgano competente para la conservacion, custodia y facultado
para conceder el uso (y con ello la posesion) de los monumentos arqueologicos.

Finalmente la nacién en si misma considerada es sujeto pasivo.
b) Resultado y su atribuibilidad a la accién u omisidén:

La norma no estatuye resultado material alguno; la mera detentacién del

monumento consuma el delito.
¢) Objeto material:

Una vez mas lo constituyen los monumentos arqueoldgicos muebles.
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d) Elementos normativos:

El término ilegalidad con que se describe la posesion tipica constituye el
I

elemento normativo de la figura.

En este apartado se abordara la problemdtica respecto de si se trata de un
elemento con reenvio en blanco, es decir, que no existe en la ley o reglamento
de la materia disposicién alguna que sefiale cuando la posesion de monumentos
arqueolégicos es ilegal; o si en la especie, fuera de los casos de posesion
derivada de otros delitos existe la posibilidad de que la detentacion sea

contraria a las normas legales.

El quid planteado necesita varias consideraciones en torno al elemento

normativo exigido por el tipo.

Alguna interpretacion judicial™® ha pretendido que el tipo descrito por el
articulo 50 recoge la conducta de aquel que encontrando monumentos
arqueologicos muebles, no avisa del hallazgo a la autoridad méas cercana ni
mucho menos hace entrega de aquellos, colocandose asi en un estado de
posesion ilegal. En este sentido, el elemento normativo hallaria su contenido en

la obligacién estatuida por el articulo 29:

“Articale 29.- Los monumentos arqueologicos muebles no podran ser
transportados, exhibidos o reproducidos sin permiso del Instituto competente. El que

encuemtre bienes arqueoldgicos deberd dar aviso a la autoridad civil mds cercana. La
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autoridad correspondiente expedirad la constancia oficial del aviso, o entrega en su caso, y

deberd informar al Instituo Nacional de Antropologia e Historia, dentro de las

veinticuatro horas siguientes, para que éste determine lo que corresponda.”

Sin embargo, la disposicion transcrita tnicamente obliga a dar aviso,
pero no dice cudndo, es decir, no fija un término para ello, asi como tampoco
para hacer entrega de los monumentos hallados. Luego, si en la propia Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueclogicos, Artisticos e Historicos no
se establece (con la exactitud que un elemento del tipo requiere, conforme al
articulo 14 constitucional) el momento en que una posesidn por hallazgo
fortuito deviene ilegal por falta de aviso y enirega, puede concluirse que la
integracion del elemento normativo es contraria el principio de legalidad en
materia penal, pues resulta evidente que la cuestién de la ilegalidad, al incidir
en el ambito de la conducta tipica, no puede ser afirmada si el mismo

~ordenamiento omite precisar los casos concretos.

Efectivamente, la ley ordena dar aviso del hallazgo de monumentos
arqueoldgicos, pero no fija al particular que se encuentre en el supuesto legal
un plazo para hacerlo; por lo tanto, el elemento normativo def tipo de posesién
ilegal no puede prevalerse (por respeto al principio de legalidad) de dicha
circunstancia para integrarse. Esta opinién se ve reforzada por los principios de
in dubio pro reo e in dubio pro mitius, es decir, que en todo caso, la
interpretacién de la obligacién contenida en el articulo 29 (y su subsuncion en
el elemento normativo del tipo de posesion ilegal), al presentar el problema de

falta de determinacion temporal, no puede aplicarse en forma perjudicial a

8 . Amparo en revision 32/97. Broennimann Kampf. Primer Tribunal Colegiade det Décimo segundo
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quien se encuentre en ¢] la hipdtesis normativa. Dicho se otro modo: el
elemento ilegalidad catece del requisito temporal cuando, o sea que en puridad
juridica no hay un criterio exacto para determinarla; la tipicidad de la conducta
se encuentra pues sujeta a la valoracion de un contenido impreciso, lo que

contaria a todas luces el principio nullum crimen, nulla poena sine lege.

Podria pensarse que la ilegalidad de la posesién por hallazgo tiene su
punto radical desde el momento mismo en que no se avisa ni entrega el
monumento arqueoldgico, en forma inmediata. Sin embargo, tal criterio no se
desprende de 1a ley... Por el contrario, solamente a la autoridad a quien se
notificd del hallazgo, s¢ le fija un término de 24 horas para informarlo al
Instituto chional de Antropologia e Historia. Se entiende que la razon legal
para la fijacién de ténminos se dirige exclusivamente a las autoridades y no a

los particulares.

En adicion, ¢l Reglamento de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueolégicos, Artisticos e Historicos, al regular tanto la concesion de uso
como la inscripcion de monumentos arqueolégicos muebles, presupone

necesariamente la posesion de los mismos por el interesado:

“Articulo 10.- El Instituto Nacional de Antropologia e Historia podrd conceder el
uso de los monumentos arqueolégicos muebles a los organismos pitblicos descentralizados
¥ a empresas de participacion estatal, asi como a las personas fisicas o morales que los

detenten. ”

Circuito. 14 de mayo de 1997,
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“drticulo 11.- La concesion de uso a que se refiere el articulo anterior solo podra
ser otorgada por el Instituto Nacional de Antropologia e Historia si se satisfacen los

siguientes requisitos:
II - Presentar el monuntento,”

“drticulo 17.- En las inscripciones que de monumentos muebles o declaratorias

respectivas se hagan en los registros publicos de los Institutos competentes, se anotardn.
IIL.- El nombre y domicilio del propietario o, en su caso, de quien lo detente.”

Como se aprecia en los articulos reglamentarios transeritos, la previa
posesion de los monumentos es presupuesto logico para cualquier acto
administrativo de concesion o inscripcion; evidentemente el Reglamento no
puede referirse a la detentacién de monumentos derivada de un delito, como lo
serian el robo, la disposicién o la enajenacion, etc., sino a la tenencia o
posesion originada por el hallazgo. Este argumento fortalece la hipdtesis de que
el elemento normativo del tipo de posesion, supone un reenvio hacia el vacio

juridico.

Por lo tanto, puede validamente concluirse que para el tipo en estudio, la
posesion ilegal no puede ser la aquel que encuentra casualmente monumentos
arqueoldgicos y omite avisar al respecto y sin hacer entrega de los mismos,
pues quien ha venido poseyendo los monumentos, si bien tiene esas
obligaciones, no tiene un término legal para su cumplimiento. A todo esto se
suma el hecho de que tal poseedor tiene el derecho a solicitar (y a que se le

otorgue) la concesién de uso respecto de los bienes arqueologicos muebles que
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tiene en su poder. De aqui se sigue que, de calificarse ilegal esa previa
posesion, no podria ser objeto de actos administrativos que convalidaran ese
vicio. Por lo tanto, el dnico camino razonable es entender que el tipo del
articulo 50 hace alusién a otras formas de detentacion cuya ilegalidad es
manifiesta, pero que también son diversas de aquellas cuyo origen esta

castigado por otros tipos.

En este sentido, serian formas de posesion ilegal manifiesta, tipicas

conforme al articulo 50 las siguientes:

1.- La del sujeto a quien se le transmite mfer vivos la posesién de
monumentos que han sido objeto de concesion de uso. Este nuevo detentador,
al no ser el poseedor inicial a quien personalmente se le hizo la concesién, obra
en forma contraria a derecho, pues la concesién es acto administrativo

nominativo e intransferible:

“Articule 12.- La concesion de uso serd nominativa e intransferible, salvo por

causa de muerte, y su duracion serd indefinida. ”

2.- La del sujeto a quien se le haya revocado definitivamente la
concesién de uso, en términos del articulo 13 del Reglamento de la Ley Federal
sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Histdricos. En este
caso se entiende que el sancionado carece de causa para retener, y por ello esta
obligado a la entrega inmediata del monumento en cuestion; de no hacerlo asi,

su proceder puede adquirir la relevancia tipica apuntada.
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“Articulo 13.- Los concesionarios de monumentos arqueologicos muebles deberdn
conservarlos y, en su caso, proceder a su restauracion previo permiso y bajo la direccién
del Instituto Nacional de Antropologia e Historia.

La concesicn serd revocada por el Instituto Nacional de Antropologia ¢ Historia,
cuando no se cumpla la dispuesto en el pdrrafo anterior, previa audiencia que se conceda

a los interesados para que rindan pruebas y aleguen lo que a sus derechos convenga.”

Queda sin embargo un punto importante por resolver: Las conductas
apuntadas como ilegales son en realidad anti reglamentarias, es decir, no
violan disposiciones de un ordenamiento formal y materialmente legislativo,
sino de un acto reglamentario (formalmente administrativo y materialmente
legislativo). En este orden de ideas, concluir que tales acciones encuadran en ef
tipo del articulo 50, supondria que se consiente con el hecho de que su
elemento normativo abreva en una disposicién reglamentaria, cuando
textualmente se refiere a la ilegalidad y no a la contravencion administrativa.
Tal elemento, es decir, ilegalidad s6lo puede interpretarse -desde el punto de
vista penal- como la calidad de un acto contraria a una ley, que en este caso
es la Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e

Histdricos.

Aunque en otras materias se hace una interpretacion extensiva del
término /ey para incluir los reglamentos y atn a Ia Constitucidn, lo cierto es que
en Derecho penal el intérprete debe sujetar su juicio al texto del tipo en
cuestion; asi, para el caso concreto, extender el sentido de la ilegalidad hasta lo
puramente contrario a un reglamento, supone el uso constitucionalmente

proscrito de la analogia.
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En adicion, los supuestos de posible posesion ilegal tipica comentados,
mas bien pareceria que encuadran en meras infracciones administrativas,
conforme al articulo 55 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos y al Capitulo IV de su Reglamento; se

transcribe el primero:

“Articulo 55.- Cualquier infraccion a esta ley o a su reglamento, qie no esté
prevista en este capitido, serd sancionada por los institutos competentes, con multa de cien
a cincuenta mil pesos, la que podrd ser impugnada mediante el recurso de

reconsideracion, en los térmiros del reglamento de esta ley.”

El tipo penal sélo exige acciones ilegales; si la conducta constituye una
nfraccién o contravencion administrativa, el efecto juridico no puede ser penal
antes que administrativo.,. Lo contrario atentaria contra la nocién del Derecho

Penal como wultima ratio para un Estado de Derecho.

No son exigidos medios, ni circunstancias, asi como elementos

subjetivos especificos.

V1.~ Robo de monumento arqueolégico mueble:

El articulo 51 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
Arqueologicos, Artisticos e Historicos dice textualmente:
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“Articulo 51.- A4l que se apodere de un monumento mueble
arqueoldgico, histdrico o artistico sin consentimiento de quien puede disponer
de él con arreglo a la ley, se le impondrad prision de dos a diez afos y multa

de tres mil a quince mil pesos.”
Por lo tanto, el tipo relativo a la materia arqueologica se predica asi:

“Al que se apodere de un monumento mueble arqueoldgico sin
consentimiento de quien puede disponer de él con arreglo a la ley, se le

impondrad prision de dos a diez afios y multa de tres mil a quince mil pesos.”

La escasa doctrina en torno a la materia es conteste al calificarto como
un robo especial, es decir, configurado alrededor de bienes juridicos y objetos
materiales especificos, pero con subsistencia de los demds elementos esenciales

del delito de robo genérico:

Segin Williams™ “E} articulo 51 no crea un nuevo delito, sino que
adapta el que el Cédigo Penal prevé como robo en su articulo 367, sin los
subtipos y modalidades que tipifica. En el caso de la ley de monumentos el
apoderamiento se refiere a un bien mueble arqueoldgico, artistico o histérico,
siempre que ese apoderamiento se realice sin consentimiento de quien puede

disponer de él con arreglo a [a ley.”

' Williams Gareia, Jorge. Op.Cit. Pdg.108.
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Para Osorio y Nieto® “El tipo penal ahora en estudio es realmente un
tipo de robo especializado, referido concretamente a los muebles considerados

monumentos arqueologicos, histéricos o artisticos.”

Asi, el nomen iuris de la figura delictiva es -en atencion a su naturaleza

especial- ¢l de robo de monumento arqueoldgico mueble.

Antes de abordar el andlisis de los elementos, debe decirse que por la
afinidad del tipo con el de robo genérico, resultan aqui aplicables las opiniones

¢ interpretaciones que la doctrina ha elaborado en torno de aquel.
1.- Elementos necesarios:
a) La existencia de la correspondiente accién u omisién:

La conducta material u objetiva consiste en el apoderamiento de
cualquier monumento arqueoldgico mueble, sin el consentimiento de quien
puede disponer de €l conforme a la ley de la materia, es decir, de Ia Ley

Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e Historicos.

Por apoderamiento se entiende todo acto de coger o tomar un
monumento arqueologico mueble, es decir, en el hecho de su aprehension
material (coincidente con el arrebatamiento de la posesién, por parte del suj-eto
activo, respecto de la persona que la tiene en su poder con facultades de

proteccion, conservacion, etc.).

¥ Qsorie y Nieto, César Augusto. Op.Cit. P4g.663.
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“Apoderarse de una cosa significa que el agente tome posesion material
de la misma, la ponga bajo su control personal. En el robo, la cosa no se
entrega voluntariamente al autor; éste va hacia ella, la toma y la arranca de la

tenencia del propietario o detentador legitimo.”?'

El hecho de que el apoderamiento se realice sin el consentimiento de
quien puede disponer del monumento constituye, mds que una circunstancia de
ocasién, parte integrante de la conducta objetiva, pues no basta la mera
aprehension sino que ésta sea contraria a la voluntad del tenedor y fitular del
mismo. De lo contrario, es decir, ext caso de que hubiese consentimiento por
parte del sujeto pasivo, al tratarse de bienes inalicnables, la accion no seria de
robo sino quiza de disposicion o enajenacion tipicas conforme a los articulos 48
y 49 de la ley, respectivamente. Incluso, algunos autores como Eusebio Gémez
(citado i)or Pavén Vasconcelos®) consideran que el requisito de falta de
consentimiento -en el delito de robo genérico- resulta "innecesario ya que,
“cuando el duefio de una cosa mueble presta su consentimiento para que otro se
apodere de ella, no puede existir hurto, toda vez que ese consentimiento
implica, por parte de quien lo presta, la disposicion de un derecho inalienable.”
Esto ultimo refuerza el argumento de que si el tipo especial del articulo 51 de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e Historicos
versa sobre cosas que estdn fuera del comercio, en caso de desapoderamiento

consentido no se integra el delito de robo.

3 Gonzilez de I Vega, Francisco. “Derecho Pemal Mexicano. Los delitos.” Pag.169.
2 pavin Vasconcels, Francisco, “Comentarios de Derecho Penal.” Editorial Porria. Sexta edicién,
México 1989, Pag.55.
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Puede disponer de los monumentos arqueoldgicos el Presidente de la
Republica, en términos de los articulos 16 de la ley y 37bis de su reglamento.
Asi mismo, el Instituto Nacional de Antropologia e Historia, como entidad
dependiente que es de 1a Secretaria de Educacion Publica, tiene las facultades
de disposicién que le otorga su ley organica y la propia Ley Federal sobre
Monurnentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos. Sin embargo,
siendo estrictos en la interpretacion del término disporer (que en puridad civil
significa realizar actos de dominio), se llegaria a la conclusion de que el titular
del Fjecutivo Federal es el tunico facultado para enajenar monumentos
arqueoldgicos muebles, habida cuenta de que la legislacion sobre la materia
establece la inalienabilidad general de dichos monumentos, con una excepcion:

las donaciones o permutas con gobiernos o institutos cientificos extranjeros.

Para determinar el momento exacto de la consumacion del delito, al no
existir disposicion especial en la ley, debe estarse a lo dispuesto por el articulo

369 del Codigo Penal Federal que resulta aplicable en forma supletoria.

Del mismo modo, Williams? expresa: “Aunque en el caso de robo de
monumentos la ley es omisa respecto a circunstancias calificativas, atendiendo
a lo dispuesto por el articulo 19 puede aplicarse supletoriamente el Codigo
Penal para el Distrito Federal en materia de fuero federal. Entonces, ademas de!
robo simple puede cometerse robo calificado de monumentos muebles...” La
misma conclusién puede afirmarse en torno al robo con violencia de bienes

arqueoldgicos.

* Ibidem. Pdg.109.
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La diferencia entre las conductas tipicas de posesion degal y
apoderamiento de monumentos arqueolégicos muebles radica en que para la
primera basta la demostracion de la tenencia sin causa, mientras que para ¢l
robo debe demostrarse 1a detentacion previa por parte alguien™, es decir, debe
quedar probado a quien -y donde- se desapoderd de los monumentos, sea un
museo 0 a un funcionario del Instituto Nacional de Antropologia e Historia, etc.
Asi lo considera Jiménez Huerta®”: “... Como para la configuracion del delito
de robo se precisa que la cosa esté previamente en posesion ajena, esto es, en
poder de otra persona, necesario es determinar cuando, previo quebrantamiento

de dicha posesién, la cosa queda en poder del agente.”

Un ejemplo claro del delito de robo de monumentos arqueologicos
muebles fue el que acontecié el 24 de diciembre de 1985 en el Museo Nacional
de Antropologia.

b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligro:

La accién de apoderamiento (robo) de monumentos arqueologicos

muebles lesiona tanto el patrimonio cultural de la nacidn, como el patrimonio

¥ Amparo en revigion 32/97. Broennimann Kampf. Primer Tribunal Colegiado del Décimo segundo
Circuito, 14 de mayo de 1997: “En cuanto a que ¢f recurrente {Ministerio Piblico Federal) manifiesta que e
apoderamiento se realizé cuando el agente tuvo en su posesién material ta cosa, debe decirse que ello no es
exacto, pues existe una total diferencia en ambos términos. méixime que la posesidn no implica forzosamente
el acto de apoderamiento, ya que aquella puede tener sit origen en diversas causas y se estima que el acto de
apoderamiento -por ser un elemento del tipo- debe acreditarse con cualquiera de los medios de prueba, io
cual no acontece en el caso y la posesién admitida por el quejoso daria tugar a un ilicito diverso, como
pudiera ser el previsto por ¢l articulo 50 de 1a ley de la materia, més no ast el contemplado ¢n el numeral 51
del musmo ordenamiento, por ¢ que se decretd el auto de formal prisién combatido, pues el procesado
siempre sostuvo que los bienes referidos I fueron proporcionados o regalados por terceras personas, negando
siempre €l haberlos tomado de su lugar original, lo qus nunca se desvirtud, acreditindose solo que el
amparista tenia en posesién los monumentos arqueoldgicos mucbles.”
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de la Federacion. En primero en razén de que la pérdida de elementos que lo
integran se traduce siempre en un menoscabo de su bagaje integral; el segundo,
porque a fin de cuentas la conducta supone la sustraccion de bienes del dominio
pliblico de la Federacion. Obviamente la investigacion arqueoldgica se pone en
peligro de incumplir su finalidad cientifica, al carecer de los elementos de

estudio que en la especie son los monumentos arqueoldgicos.

¢) Forma de intervencion de los sujetos activos:

El tipo descrito por el articulo 51 no establece forma especial alguna de
intervencion de los sujetos activos. Luego, su valoracién dependerd de la
ejecucion concreta de la conducta tipica, en atencién al articulo 13 del Codigo
Penal Federal.

d) La realizacion dolosa o culposa de la accién:

Se trata de un delito de ejecucién dolosa en razén de que, para el caso
del delito de robo genérico y también para el especial de monumento
arqueologico mueble, la esencia de la conducta “radica mas en la subjetividad
del autor que en el acto material, pues la idea de apoderarse Heva implicita
también la concreta intencién de desapoderar al ofendido y poner la cosa bajo
el poder del ladrén... El robo es un delito de necesaria comisién dolosa y
requiere no solo el dolo genérico, consistente en representar y querer el

apoderamiento, sino ademss el dolo especifico que consiste en ¢l animus

% «“Derecho Penal Mexicano. Tomo 1V Tutela penal del patrimonio.” Editorial Porriia. Sexta edicion,
México 1986, Pig.25.
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domine, de disponer en su provecho la cosa objeto del apoderamiento. Por

tanto, exclityese la imprudencia como forma de culpabilidad.”

2.- Elementos contingentes requeridos.

a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

No se necesita calidad alguna para el sujeto activo, de modo que
cualquier persona imputable puede colocarse en el supuesto normativo de
apoderarse -sin consentimiento- de monumentos arqueolégicos muebles. El
sujeto pasivo serd desde luego la Federacion, con afectacién de sus bienes del
dominio publico, de cuya legitima posesion se encuentra privada. También ef
Instituto Nacional de Antropologia e Historia se ve afectado como sujeto
pasivo, al ser el organo competente para la conservacion y custodia de los
monumentos arqueologicos. Finalmente la nacién en st misma considerada es

sujeto pasivo.

b) Resultado y su atribuibilidad a la accién u omision:

El tipo en cuestién no establece un resultado material expreso en su
redaccion, pero se entiende que el apoderamiento de monumentos
arqueoldgicos muebles si produce un cambio o mutacién concreta, respecto de

la posesion y el dominio de los sujetos pasivos. En este sentido, el resultado se

% Ppavin Vasconcelos, Francisco. “Comentartos de Derecho Penal. Parte Especial.” Editorial Porria,
Sexta edicion, México 1989. Pdg. 66.
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traduce en un menoscabo sensible tanto del patrimonio federal, como del

cultural de Ia nacién,
¢} Objeto material:

Lo constituyen los monumentos arqueoldgicos muebles, es decir, tanto
las piezas solas per se, como aquellas que provienen de inmuebles o que
conforme a la legislacion civil se reputan inmuebles por destino o

incorporacién, una vez que son separadas.

No son requeridos medios, circunstancias ni elementos normativos o

subjetivos especificos.
VII.- Dafio de monumento arqueoldgico:

La figura tipica se contiene en el articulo 52 de la Ley Federal sobre

Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos ¢ Histéricos:

“Articulo 52.- Al que por medio de incendio, inundacion o explosién
dafie o destruya un monumento arqueoldgico, artistico o historico, se le
impondrd prision de dos a diez afios y muita hasta por el valor del dafio
causado.

Al que por cualquier medio dafie o destruya un monumento
arqueoldgico, artistico o historico, se le impondrd prision de uno a diez afios

y multa hasta por el valor del dafio causado.”
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‘Respecto de los monumentos arqueolégicos, las descripciones tipicas son

las siguientes:

"Al que por medio de incendio, inundacion o explosion dafie o destruya
un monumento arqueoldgico, se le impondrd prision de dos a diez afios y
multa hasta por el valor del dafio causado.

Al que por cualquier medio dafie o destruya un monumenio
arqueoldgico, se le impondrd prision de uno a diez afos y multa hasta por el

valor del dafio causado.”

Este delito, junto con el de robo de monumentos arqueolégicos, no es
mis que una forma especial del contenido en el Codigo Penal; se trata de un
tipo de dafios con radical concrecién en torno a bienes juridicos y objetos

materiales especificos.

El articulo 52 transcrito crea dos modalidades tipicas: una de dafio o
destruccion simple o bésica, y otra calificada o especial. El primer pérrafo
refiere la figura calificada, mientras que el segundo estatuye el tipo basico. En
este apartado se abordaran simultdneamente, precisando desde luego sus

diferencias elementales.

Cabe sin embargo, citar la critica que respecto de la redaccion del
articulo hace Williams Garcia®”: “... Primero dice que al que cause dafios o

destruya por medio de incendio, inundacién o explosion, y en un segundo

77 Op.Cit. Pag. 109,
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parrafo dice que al que por cualquier otro medio dafie o destruya un
monumento. Si precisa que Ia accidn es punible cuando el dafio o la destruccion
se cause por cualquier otro medio, ya no es necesario referirse al incendio,
inundacion o explosién, pues estos actos pudieron quedar comprendidos en la
expresion “por cualquier medio™; y si el interés de sefialar especialmente el
incendio, la inundacién y la explosién era para fijar una mayor penalidad, la
verdad es que ésta Ginicamente se encuentra en la minima que sefiala dos afios,
pero no en la maxima que para cualquier medio empleado es de diez afios de
prision y multa hasta el valor del dafio causado.

El Codigo Penal sf sefiala una diferencia en cuanto a la penalidad. Para el
dafio o destruccién por inundacidn, incendio o explosion fija de cinco a diez
afios y multa de cien a cinco mil pesos; por cualquier otro medio se impondran

las penas sefialadas para el robo simple.”

1.- Elementos necesarios.

a) La existencia de la correspondiente accién u omisién:

La conducta, como elemento material, se constituye con la produccion
del dafio o destruccion de un monumento arqueoclégico. Esto es asi tanto para el
tipo basico como para el calificado, habida cuenta de que para ambas figuras

los nicleos tipicos corresponden a los verbos dafiar y destruir.

Dariar significa tanto como perjudicar, menoscabar o causar detrimento

a una cosa, en esie caso, monumento arqueol(')gico.

161



Destruir significa deshacer, arruinar o asolar una cosa.

Con animo de fijar el significado normativo de tales verbos (por la

relevancia tipica que ello supone), pueden formularse los siguientes conceptos:

Destruir un monumento arqueoldgico implica su afectacion de modo tal,
que puede decirse que deja de existir en su composicién original, es decir,

supone su aniquilacién,

Dafiar un monumento arqueologico, por su parte, comesponde a la
causacién de alteraciones o afectaciones substanciales que perjudican su

integridad o su modo de ser, pero que no significa su aniquilamiento.

El delito de dafio de monumento arqueoldgico “puede realizarse tanto
por accidén como por omisién. La accion se exterioriza en medios de efecto
inmediato o mediato. Se emplean los primeros cuando el agente con su directa
actividad muscular o valiéndose de los instrumentos que mémeja, destruye o
deteriora los objetos materiales sobre los que recae su conducta. Se usan los
segundos cuando el dafiador se vale de incapaces, animales o aparatos
mecanicos o sustancias quimicas de efecto retardado. La omision se extetioriza
en un incumplimiento del comportamiento debido...”®” Efectivamente, el dafio
por omisién puede resultar por ejemplo, en el caso de un funcionario del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia que, teniendo a su cargo la

conservacion de piezas prehispanicas, permita que las inclemencias del tiempo

% Jiménez Huerta, Mariane. Op.Cit. Pag. 387,
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produzcan su deterioro material, por no tomar las medidas necesarias para

evitarlo.
b) Bienes juridicamente protegidos y su lesion o puesta en peligro:

Los monumentos arqueoldgicos, sean muebles o mmuebles (como
bienes juridicos per se) resultan lesionados, ya por su deterioro o por su
destruccion. De igual modo, tanto el patrimonio cultural nacional como ¢l de
1a Federacion se ven lesionados por disminucién de sus caudales, si bien para
el primero la pérdida concuica aspectos historico-sociales, mientras que al
segundo le supone un menoscabo en razon de la afectacién en sus bienes del

dominio piblico.

Por su parte, el contexto arqueoldgico (concretamente en el caso de

destruccion de monumentos inmuebles) también resulta lesionado.

Finalmente, la investigacion arqueoldgica se pone en peligro, en
atencion al dafio o destruccidon de los elementos con los que trabaja para

alcanzar su cbjeto.
c¢) Forma de intervencién de los sujetos actives:

Las figuras contenidas en el articulo 52 no establecen forma especial
alguna de intervencién de los sujetos activos. Luego, su valoracion dependera
de 1a ejecucion concreta de las conductas tipicas, en atencion al articulo 13 del
Codigo Penal Federal.
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d) La realizacion dolosa o culposa de la accidn:

En principio, el de dafios siempre se ha catalogado por la doctrina como
un delito generalmente doloso, pero culposo por excepcion. Se entiende
integrado por dolo directo en atencién al animus nocendi que presupone,
Empero, la redaccién de la figura en nada obsta para considerar la posibilidad
de ejecucion culposa; en efecto, el dafio o destruccion de un monumento
arqueologico (sea conforme al tipo basico o al calificado) bien puede
concretarse en términos del parrafo segundo del articulo 9° del Cddigo Penat
para el Distrito Federal en materia de fuero comin, y para toda la Republica en
materia de fuero federal. Ejemplo de ello serfa el caso de la construccidn de un
edificio en un terreno colindante con algin inmueble arqueoldgico; Al dinamitar
el suelo para colocar los cimientos, la explosion podria causar estragos en
aquel. Tal resultado seria reprochable al constructor por la omisién del deber de
cuidado, la que seria imputable en razon de que el dafio al monumento era

previsible.
2 .- Elementos contingentes requeridos:
a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

No se exige calidad alguna para el sujeto activo, de modo que cualquier
persona imputable puede colocarse en el supuesto normativo de destruir o
dafiar monumentos arqueoldgicos. El sujeto pasivo sera desde luego la

Federacion, con afectacion de sus bienes del dominio piblico. También la
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nacion, como titular del patrimonio cultural, ¢s sujeto pasivo. Finalmente, el
Instituto Nacional de Antropologia e Historia se ve afectado como sujeto

pasivo, al ser el 6rgano competente para la investigacion arqueologica.

b) Resultado y su atribuibilidad a 1a accién v omisién:

En este tipo, el resultado material coincide con la ejecucion completa, es
decir, la accién objetiva de dafiar o destruir constituye tanto la forma de
consumar el delito, como el resultado que produce en el mundo exterior.

¢) Objeto material:

Aqui lo constituyen todos los monumentos arqueologicos, pues €l tipo no
distingue entre muebles o inmuebles y por ello, se entiende que la proteccion es
omnimoda.

d) Medios:

La forma basica de la conducta, al hablar de cualquier otro medio, en

realidad no establece medios necesarios para realizar la conducta.

Pero en el parrafo primero si se exigen: El dafio o destruccion de

monumentos arqueoldgicos mediante incendio, inundacién o explosion.

Para la determinacion del contenido de tales medios, es util recurrir a la

fijacion doctrinal que de los mismos existe para el delito de dafio genérico

165



(articulo 397 del Codigo Penal), toda vez que los conceptos -al ser iguales-
resultan -mutatis mutandis- aplicables. En este sentido, se cita ¢l criterio de

Jiménez Huerta®:

“En una interpretacion teleologica del articulo 397 debe entenderse por
incendio, el fuego destructor con potencia expansiva de dafiar o difundirse a los
objetos que se mencionan... por fnundacion, el anegamiento producido por
invadir las aguas los lugares no destinados a recibirlas o que por exceder la
capacidad receptiva de estos dafia o pone en riesgo los citados objetos; y por
explosion, el violento lanzamiento, debido a la dilatacion que producen
determinados gases, de la metralla y de las particulas metalicas constitutivas de
las paredes del artefacto que contiene las sustancias que originan la dilatacion

indicada...”

No son requeridas circunstancias ni elementos normativos o subjetivos

especificos.

VIIL- Contrabando de monumento arqueoldgico:

El articulo 53 de la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas

Arqueolégicos, Artisticos e Histéricos dispone:

“Articulo 53.- Al que por cualquier medio pretenda sacar o saque del

pals un monumento arqueoldgico, artistico o histdrico, sin permiso del

* Thidem. Pag. 395.
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Instituto competente, se le impondrd prision de dos a doce afios y multa de

cien a cincuenta mil pesos.”

Respecto de los monumentos arqueoldgicos, la descri;ici()n tipica ¢s la

siguiente:

“Al que por cualquier medio pretenda sacar o saque del pais un
monumento arqueoldgico sin permiso del Instituto competente, se le impondrd

prision de dos a doce afios y multa de cien a cincuenta mil pesos."

Williams Garcia® se refiere a este delito como exportacion ilegal de
monumentos arqueoldgicos, mientras que Osorio y Nieto’! lo denomina
contrabando. Cualquiera de los nombres es correcto, ya que la exportacion de
monumentos araueoldgicos esta permitida por la ley de la materia, pero si se
hace fuera de los supuestos normativos, entonces deviene ilegal y significa

tanto como contrabando,

1.- Elementos necesarios:

a) La existencia de la correspondiente accién u omisién:

La conducta material consiste en cualquier acto por el que se sague del
territorio nacional un monumento arqueoldgico, es decir, en ¢l hecho objetivo

de ponerlo fuera de cualquiera de los limites sefialados en el Capitulo II del

Titulo II de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

® Op.Cit. Pag. 110.
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El hecho ds que el tipo describa como conducta la mera pretension de
sacar del pais un monumento arqueoldgico puede considerarse como
inconstitucional, habida cuenta de su oposicién at principio de legalidad penal:

Nullum crimen, nulla poena sine lege.

En efecto, el articulo 14 constitucional establece en su tercer parrafo que
“en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley

exactamente aplicable al delito de que se trate.”

En este sentido, delito -segin el modelo pentatdémico- es una condicta
tipica, antijuridica, culpable y punible. Cada caracteristica corresponde a los
elementos, que dogmaticamente son correlativos a sus negativos: ausencia de
conducta, atipicidad, causas de justificacién, causas de inculpabilidad y excusas
absolutorias. Luego, sélo serd delito aquel hecho que retina todos sus
elementos; por el contrario, si el hecho concreto es v.gr. atipico o para el
agente es valida una causa de justificacion, no habré lugar a la calificacion

delictiva.

Resulta que para el caso del primer supuesto tipico del articulo 53 de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zomas Arqueoldgicos, ‘Artisticos ¢
Histéricos, al hacerse la conminacion penal de una pretensidn se estd’
calificando como delito una situacidn que no encuadra en ¢l concepto penal de

conducta. Fsta consiste en un movimiento corporal voluntario que produce un

3 “Delitos Federales.”, Op.Cit. Pag. 666.

168



cambio en ¢l mundo exterior (accién striclo sensu). La mera pretension o
intencion de sacar del pais un monumento arqueoldgico no es propiamente una

accion para el Derecho Penal.

Sucede ciue el legislador, con pleno desconocimiento de la materia, ha
descrito como conducia tipica lo que en realidad constituye -en el iter crimmnis-
el momento de la resolucion ¢riminosa dentro de la fase interna. Es decir, la
fase interna abarca tres etapas o periodos: idea criminosa o ideacion,

deliberacion y resolucion.

Castellanos Tena®, respecto de la resolucion expresa: “A esta etapa
corresponde la intencién y voluntad de delinquir. El sujeto, después de pensar
lo que va a hacer, decide llevar a la practica su deseo de cometer el delito; pero
su voluntad, aunque firme, no ha salido al exterior, sélo existe como propdsito

en la mente.”

Por lo tanto, lo que el articulo 53 describe no es una conducta externa,
sino un pensamiento conectado'a un estado emocional determinado... Atribuir
relevancia penal a una situacion asi contradice el principio cogitationis poenam
nemo patitur y en esa medida wuinera la garantia individual del 14

constitucional.

En este sentido, Williams Garcia® se equivoca cuando reputa el primer

supuesto del articulo 53 como tentativa de contrabando, pues esta solo se

32 Castellanos Tena, Fernando. “Lineamtentos elementales de Derecho Penal” Editorial Porria.
‘Trigésima edicion, México 1991, Pig 284,
¥ Tbidem. Pag.111.
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integra cuando la resolucidn o pretension de cometer el delito se exterioriza
realizando en parte o totalmente los actos ejecutivos que deberian producir el

resultado, en Jos términos del articulo 12 de] Codigo Penal Federal.

Regresando al segundo supuesto, cabe decir que su antijuridicidad
formal deriva del parrafo segundo del articulo 16 de la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Histéricos que establece los

unicos casos en {os que monumentos arqueoldgicos pueden salir del pais:

“Articulo 16.- ... Se prohibe la exportacion de monumentos arqueoldgicos, salvo
canjes o donativos a gobiernos o institutos cientificos extranferos, por acuerdo del

Presidente de la Reptiblica.”

Asi mismo, el articulo 37 bis del Reglamento de la ley desarrolla el
contenido de la disposicion transcrita y permite la exportacion temporal de
monumentos arqueoldgicos, la que solo podrd realizarse para fines de
exhibicion y siempre y cuando la integridad de estos no pueda ser afectada por
su transportacién. Dicho articulo dispone la intervencion de las Secretarias de
Educacién Pablica y de Relaciones Exteriores, asi como del! Instituto Nacional

de Antropologia e Historia para la concrecién de la exportacion temporal.
Luego, sera tipica la conducta de quien de plano saque definitivamente

del pais un monumento arqueologico, y quien lo haga sin cumplir los requisitos

que el reglamento impone para la exportacion o salida temporal.
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b) Bienes juridicamente protegidos y su lesién o puesta en peligreo:

Tanto el patrimonio de la Federacién como.el cultural de la nacién se
ven directamente afectados por la salida ilegal de monumentos arqueologicos,
toda vez que ello supone su menoscabo material. La mvestigacion
arqueoldgica se pone en peligro de incumplir con sus fines, al ser privada de

los elementos con los que trabaja.
¢) Forma de intervencion de los sujetos activos:

La figura tipica descrita por el articulo 53 no establece forma especial
alguna de intervencion de los sujetos activos. En este sentido, su valoracion
también dependera de la ejecucion real y concreta de la conducta tipica, en
atencion al articulo 13 del Cédigo Penal Federal.

d) La realizacién dolosa o culpesa de la accion:

Se entiende que en la especie se trata de un delito de comisién dolosa
exclusivamente, en principio por que presupone el conocimiento del activo
sobre la inalienabilidad de los monumentos arqueoldgicos. Asi mismo, Ia ley
sefiala taxativamente los casos en su exportacion es legal, fuera de los cuales el
tipo da por sentados el conocimiento y voluntad dirigidos directamente a la
realizacion de la conducta, en los términos del parrafo primero del articulo 9°
del Cédigo Penat Federal.
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2.- Elementos contingentes requeridos:
a) Calidades del sujeto activo y del pasivo:

El tipo en estudio no sefiala calidad alguna para el sujeto activo. Por lo
que toca al sujeto pasivo, este lo constituye en primer término la Federacion,
habida cuenta de su cardcter de entidad pablica titular de todas las
competencias en materia de monumentos arqueoldgicos. También el Instituto
Nacional de Antropologia ¢ Historia, como autoridad depositaria las
atribuciones en relacion a la investigacion y conservacion, asi como sobre los
permisos de exportacion temporal de los monumentos arqueoldgicos, es sujeto
pasivo. La nacién, como titular del patrimonio cuitural, también tiene ese

caracter.

b) Resultado y su atribuibilidad a la accion u omision:

Aunque la descripcion tipica no lo consigna en forma expresa, se
entiende que el hecho de sacar del pais un monumento arqueoldgico sin
permiso concurre con la lesion misma de los bienes juridicos consistentes en
los patrimonios de la Federacion y cultural de la nacién.

¢) Objete material:

Se constituye con todos los monumentos arqueolégicos, sean muebles o

inmuebles, aunque por la ratio legis del tipo queda claro que se refiere a
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muebles per se o a aquellos que provienen de inmuebles y que por lo tanto son

transportables.

d) Circunstancias de lugar:

La conducta de exportacion ilegal o contrabando de monumentos
arqueoldgicos, para ser tipica, requiere necesariamente lograr la salida material
de los mismos fuera del territorio nacional. Por lo tanto, éste es un requisito

espacial tipico inexorable para la relevancia penal de la accion.

¢) Circunstancias de ocasién:

El hecho de que la salida o exportacién se verifique sin el permiso con
que necesariamente debe contarse, se traduce en una verdadera situacion de
riesgo para los monurnentos arqueologicos v para las atribuciones del Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, situacion de la que se vale el activo para

desarrollar la accion.

No son requeridos medios, tampoco circunstancias ni elementos

normativos o subjetivos especificos.
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Conclusiones.

Una vez terminado el estudio ¢ interpretacion de los tipos especiales de
la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e
Historicos, pueden hacerse las siguientes consideraciones generales, no sin
antes mencionar que este trabajo se encuentra plagado de raionamientos
conclusivos en tomo a topicos particulares, es decir, que en cada capitulo se

han planteado y resuelto varios problemas relativos a los temas concretos.

1°.- 81, conforne el articulo segundo de la ley mencionada, la proteccién
de los monumentos arqueologicos es de utilidad publica, imperativo es acordar
que los instrumentos juridico penales con que el ordenamiento legal dota al
Estado para tal efecto, se convierten en los medios més enérgicos pero también
en los de mayor eficacia... Siempre y cuando se apliquen inexorablemente bajo
las improntas de oportunidad y con apego a los lineamientos constitucionales.

2°.- México es un pais especialmente rico en vestigios arqueoldgicos y en
este sentido ~a diferencia de otras naciones sin mayor bagaje historico- resulta
imperativo (so pena de menoscabo en el acervo cultural) cumplir cabalmente
las leyes que rigen la materia. De ellas, los tipos de delitos arqueolégicos
conforman la witima ratio del arsenal estatal para garantizar a las generaciones

venideras la permanencia del patrimonio cultural de la nacién.
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3%.- Debido a que la responsabilidad gubernamental en la aplicacion de la
ley -y de ¢lla con mayor razén la penal- clama por ¢l exquisito respeto a las
garantias individuales mientras que, por otro lado, también es ineludible la
obligacion de punir las conductas que atacan ¢l patrimonio cultural nacional, se
hace necesario contar con los elementos juridicos suficientes para satisfacer
ambas cuestiones. El presente trabajo supone justamente la sintesis doctrinal de
los dos imperativos, pues al explicitar ¢l sentido y alcance de los tipos penales
que tutelan los monumentos arqueolégicos, en atencidon a los lineamentos
constitucionales y legales, es decir, conforme al método de los elementos de!
tipo, se facilita su interpretacidn y aun la aplicacién a los casos concretos,
procurando asi su fijacion objetiva pero dirigida a un uso garantizador de los

derechos publicos subjetivos.
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ANEXO
Jurisprudencia y ejecutorias aplicables para e! estudio de Ia

proteccion penal del patrimonio arqueolégico mexicano.

En este capitulo se exponen los criterios del Poder Judicial Federat en
torno a la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e
Histéricos. La mayoria de las ejecutorias se refieren a los tipos penales, de

modo que resultan utiles para su debida comprension.

Su concentrado en un sélo apartado se hace en razén de su naturaleza de

fuente formal diferente a 1a ley, y procurando una consulta didactica:

INSTITUTO NACIONAL DE ANTROPOLOGIA E HISTORIA,
AUTORIZACION. SE REQUIERE PARA LA REPARACION O MODELACION
DE INMUEBLES COMPRENDIDOS EN ZONA DE MONUMENTOS
ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E HISTORICOS.- La Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Historicos asi como su Reglamento,
contienen disposiciones cuya observancia es de orden publico y cuyo fin primordial es la
proteccion, conservaci(.'m, restauracién y recuperacion de las zonas en que se encuentran
dichos monumentos, por lo que, debe convenirse, que si la ciudad de Oaxaca, mediante
decreto publicado ¢l diecinueve de marzo de mil novecientos setenta v seis en el Diario
Oficial de la Federacion fue declarada zona de monumentos historicos y en el propio decreto
se delimita la zona urbana de monumentos histéricos precisindose que los particulares que
tengan propiedades inmuebles dentro de dicho perimetro, estan obligados, de conformidad
con lo pre;fisto en el decreto de mérito y los articulos lo., 20, 50, y 60. de la ley de la
materia, a preservarlos y restaurarlos en caso necesario previa autorizacion del Instituto, por
lo que, el propietario que pretenda realizar obras de albafiileria en unc de esos inmuebles,
debera obtener la autorizacion de dicho Instituto. PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO
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DEL DECIMO TERCER CIRCUITO.

Amparo en revision 350/89. Mario Ramén Pedroarena Guzman. 22 de septiembre de 1989.
Unanimidad de votos. Ponente: Agustin Romero Montalvo. Secrelaria: Maria de los

Angeles Pombo Rosas.

Semanario Judicial de la Federacion, Tribunales Colegiados de Circuito. Octava Epoca,

Tomo IV, Segunda Parte. Pdgina 292.

JOYAS ARQUEOLOGICAS, ROBO DE. PENALIDAD, INAPLICABILIDAD
DEL ARTICULO 371 DEL CODIGO PENAL FEDERAL.- En el caso de robo de
plezas a:queolégicas,‘ es inexacto que tenga aplicacion el artfculo 371 del Cédigo Penal
Federal, porque este dispositivo se refiere a los casos en que el valor de la cosa "no fitere
estimable en dinero" o que "por su naturaleza no fuere posible fijar su valor”, pues es
inaceptable que los monumentos arqueolégicos pierdan su valor por el hecho de ser
inalienables; por el contrario, la intencién de la ley al establecer esa inalienabilidad es
preservar totalmente esos bienes y el valor que los mismos representan, pero ello no cambia
en forma alguna su naturaleza intrinseca. Ahora bien, como valor intrinseco es el peculiar de
una cosa por sus cualidades, es inconcuso que la autenticidad, Ia antigiedad v la singularidad
de una pieza arqueoldgica son cualidades intrinsecas de ésta, porque estan en la esencia de la
misma. Esto es tan cierto, que si se lograra una reproduccién perfecta y en material de mejor
calidad, a pesar de ello, no llegaria a tener el valor que tiene la pieza original, precisamente
porque careceria de las cualidades intrinsecas consistentes en ser genuina o auténtica, natural

y antigua.

Amparo directo 1701/75. Antonio Salto Riu. 31 de marzo de 1976. Unarimidad de 4 votos. .
Ponente: Abel Huitron 'y A. Secretario: Régulo Torres Martinez.

Amparo directo 1769/75. Germdn Meza Virgen. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4
votos, Secretario: Régulo Torres Martinez.

Amparo directo 1977/75. Daniel Carbajal Gonzdlez. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de
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4 votos. Secretario: Régulo Torres Martinez.
Amparo directo 1979/75. Roberto Criollo Garcia. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4

votos. Secretario: Régulo Torres Martinez.

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 87. Segunda

Parte. Pagina 46.

MONUMENTOS Y ZONAS ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E
HISTORICOS, LEY FEDERAL SOBRE. ES VIOLATORIA DE LA GARANTIA DE
AUDIENCIA CONSAGRADA EN EL ARTICULO 14 CONSTITUCIONAL.- Es
inconstitucional ia Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e
Histéricos, porque no prevé un procedimiento para que los afectados impugnen Ia
declaratoria de que un bien es monumento histérico, que emitan las autoridades
administrativas, pues como dice la jurisprudencia de este Alto Tribunal, el Poder Legislativo
esta obligado, segimn el articulo 14 constitucional, a establecer en las leyes un procedimiento
para que los afectados puedan impugnar los actos de aplicacion. No obsta a lo anterior el
hecho de que, en los articulos 23 y 24, la Ley en cita prevea un recurso de oposicion contra
la inscripcion de la declaratoria en ¢l Registro Puablico de Monumentos y Zonas
Arqueologicos e Historicos, dependiente del Instituto Nacional de Antropologia e Historia,
pues la oposicién de referencia opera contra la inscripcion en el registro, pero no contra la
declaratoria de que un bien es monumento historico, que es la que causa petjuicio, por fa
serie de obligaciones que impone. Por tanto, si independientemente de la inscripcién en el
registro, la sola declaratoria impone obligaciones a los afectados (articulos 60, 7o, 10, 11 y
12, entre otros, de la Ley reclamada) y si la ley no contempla procedimiento o recurso
alguno para que los propios afectados impugnen dicho acto de aplicacion, ese ordenamiento

es violatorio del articulo 14 constitucional.
Amparo en revision 3153/78. Elsa G. Canton vda. de Casares y otros. 22 de mayo de 1984,

Unanimidad de 21 votos. Ponente:

Francisco H. Pavon Vasconcelos.
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Semanario Judicial de la Federacion Pleno Séptima Epoca Volumen 181-186. Primera

Parte. Pagina 138

MONUMENTOS ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E HISTORICOS,
POSESION ILEGAL DE. QUEJA IMPROCEDENTE.- Es improcedente el recurso de
queja que hace valer el Instituto Nacional de Antropologia e Historia, por exceso en la
ejecucion de una sentencia de amparo que otorga la proteccion constitucicnal a los
inculpados por considerar que la posesion de bienes conceptuados como monumentos
historicos es legitima, si a través de dicha queja se pretende impugnar Ia sentencia de la
responsable, que en acatamiento a la de la Suprema Corte, no solamente absuelve a los
quejosos, sino ordena la devolucién de dichos bienes. En efecto, si el Instituto se ostenta
como simple depositario de bienes afectos a un proceso penal, carece de legitimacidn para
oponerse a la devolucion de los mismos; por otra parte, si su pretension es la de mantener la
posesion en pretendido cumplimiento de facultades legales, no es el recurso de queja el
medio idonec para tal efecto, pues no puede el recurso sustituir al procedimiento
administrativo correspondiente ni puede la Suprema Corte atribvirse facultades propias y

exclusivas de! propio Instituto, dirimiendo la controversia correspondiente.

Queja 139/82. Instituto Nacional de Antropologia e Historia.
31 de octubre de 1984. 5 votos. Ponente: Carlos de Silva Nava. Secretaria: Margarita

Beatriz Luna Ramos.

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 187-192,

Parte Segundn. Pagina 48.

MONUMENTOS ARQUEOLOGICOS, DECLARATORIA NO REQUERIDA
PARA SER CONSIDERADOS COMO TALES.- Conforme al articulo 28 de la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos, publicada en el

Diario Oficial de 1a Federacion el seis de mayo de mil novecientos setenta y dos, que entrd
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en vigor a los treinta dias de su publicacién “son monumentos arqueclogicos los bienes
muebles ¢ inmuebles, producto de culturas anteriores al establecimiento de ia hispanica en el
territorio nacional, asi como los restos humanos, de la flora y de la fauna, relacionados con
esas culturas”, y ningun precepto de la mencionada Ley o de su Reglamento (publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 8 de diciembre de 1975, que entrd en vigor a los treinta
dias de esa publicacidn) dispone que deba emitirse una declaratoria por el Instituto
competente en materia de monumentos arqueologicos, o sea el Instituto Naciona! de
Antropologia e Historia (articuto 44 de la ley), para que un monumento de esa indole deba
ser considerado como tal, pues basta para ello que encuadre en el enunciado del érticuio 28

transcrito

Amparo directo 7884/79. Rail Hurtado Herndnder. 13 de octubre de 1980. 5 votos.

Ponente: Francisco Pavén Vasconcelos. Secretaria: Josefina Ordéiiez Reyna.

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 139-144,

Parte Segunda. Pdgina 94,

JOYAS ARQUEOLOGICAS, DELITO DE EXHIBICION DE, NO
CONFIGURADO. (LEY FEDERAL SOBRE MONUMENTOS Y ZONAS
ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E HISTORICOS).- Atendiendo al contexto de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, artisticos ¢ historicos, y a las
diversas acepciones del término “exhibir”, se impone concluir que el articulo 49 de ese
ordenamiento, en el que se establece el delito de exhibicion de piezas arqueoldgicas, no fue
referido por el legislador a su significado meramente procesal, es decir, no Io empled en la
acepcion que significa "presentar documentos, cosas u otras pruebas espontineamente o 2
requerimiento de otra parte”, sino en su diversa acepcién que denota. ‘.'manifestar, mostrar o
ensefiar en publico”. La ley en consulta (articulo 7o. y 29) faculta exclusivamente al Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, para permitir y dirigir la restauracion y la conservacion
de los monumentos arqueologicos, cuando decidan efectuar éstas las autoridades de los

Estados y Municipios, y para permitir a tales autoridades la construccion de edificios
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destinados a la exhibicion de monumentos arqueoldgicos e historicos de la regién, pero, en
todo caso, dicho Instituto es el que puede efectuar o permitir esa exhibicion, La misma ley
usa el término en cuestidn, referido a casos distintos. En su articulo 8o. dice: "... los Estados
y los Municipios podran colaborar, para la conservacién y exhibicion de'los monumentos. .”
En sy articulo 34 expresa: "... llevar el registro de obras artisticas mucbles a partir de su
primera exhibicién en el pais...". En tales condiciones, resulta lagico inferir que el legisiador,
como va se dijo, se refiere a la acepcion que significa: "Manifestar, mostrar o ensefiar en
piblico”. En consecuencia, si los actos de ensefar o mostrar no se verifican en piblico, sino,
por el contrario, sigilosamente, no pueden ser constitutivos del delito mencionado. Sostener
lo contrario equivaldria a establecer que comete este delito la persona que ensefiz ¢ muestra
a otra una joya o un monumento arqueoldgico, alin en el interior del museo donde éstos se
exhiben {puesio que la ley persigue y sanciona el hecho de "exhibir” independientemente de

cualquier otro), lo cual resulta absurdo.

Amparo directo 1981/73. Emboroc Patjane-Canan. 31 de marzo de 1976. Unammidad de 4
votos. Ponente: Abel Huitrén y A.

Amparo directo 1948/75. Mariano Lara del Moral o Mariano Ferndndez de Lara del
Moral. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4 votos.

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 87, Parte

Segunda. Pagina 33.

JOYAS Y MONUMENTOS ARQUEOQLOGICOS, AVALUO FACTIBLE DE.-
La Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicos, Artisticos e Historicos se puso
en vigor, entre otros, con el objeto de conservar y testaurar los monumentos y joyas
arqueoldgicos, precisamente porque éstos tienen un alto valor para el patrimonio cultural de
la Nacién, y en su articulo 10 establece que en casos determinados la Tesoreria de la
Federacion hari efectivo el importe de las obras de restauracion; resulta pues contrario al
buen raciocinio sostener que €l valor de esas obras se pierda desde e! instante mismo en que

quedan integradas al monumento. La misma ley previene y sanciona la destruccion de los
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monumerntos arqueoldgicos y, por ello, quien destruye un monumento queda obligado a
reparar ¢l dafio que necesariamente debe ser valuado en dinero. En consecuencia, carece de
relevancia que los bienes de que se trata no estén en el comercio, pues esto no impide que
sean objeto de avalio, como tampoco impide que sean objeto de comercio ilicito,
independientemente de que los peritos designados para poder valuarlos, deban ser expertos

en arqueologia

Amparo directo [701/75. Antonio Safto Ri. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4 votos,
Ponente: Abel Huitrén y A. Secretario: Régulo Torres Martinez,

Amparo directo 1769/75. Germdn Meza Virgen. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4
votos. Secretario: Régulo Torres Martine:z.

Ampara directo 1977/73. Daniel Carbajal Gonzdlez. 31 de marzo de 1976, Uneminidad de
4 votos. Secretario: Régulo Torres Martinez.

Amparo directo 1979/75. Roberto Criollo Garcia. 31 de marzo de 1976. Unanimidad de 4

votos. Secretario: Régulo Torres Martinez.

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 87. Parte

Segunda. Pdgina 60.

MONUMENTOS Y ZONAS ARQUEOLOGICOS, ARTISTICOS E
HISTORICOS, LEY FEDERAL SOBRE APLICACION DE SANCIONES EN EL
DELITO DE SU ARTICULOQ 52.- No existe incongruencia en la sentencia reclamada por
¢l inculpado, si el juzgador, en aplicacién del articule 52 de la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos, impone sanciones corporal y
pecuniaria, consistente en multa ésta Gltima, ademas de la reparacion del daiio, que puede
quedar a cargo del responsable o de tercera persona, sin que ello signifique duplicidad de
sanciones, atento el principio de que todo aquel que cause un dafio queda obligado a
repararlo, adoptado por el Codigo Penal Federal, en su capitulo V del Titulo Segundo, y por
razon de que las penas de prision y multa son retributivas de dafios sociales, mientras que la

reparacion del dafio es retributiva de dafios privados, independientemente de que la parte
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ofendida sea una persona fisica o una persona moral

Amparo directo 765 75. Amir Faisal Sanchez. 28 de julio de 1975. Unanmidad de + votos.
Fonente: Abel Huitron y A,

Semanario Judicial de la Federacion. Primera Sala. Séptima Epoca. Volumen 84. Parte

Segunda. Pdgina 56
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