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Resumen

La valoracién econdmica de los dafios en yacimientos arqueoldgicos esta despertando cada
vez mayor atencion entre los especialistas. La causa principal de este interés es la urgencia de
consensuar una respuesta fiable y solida para traducir en una cuantia econdémica la
destruccion total o parcial de un yacimiento arqueoldgico como producto de una accion
humana antijuridica, ante el aumento de la demanda de este tipo de periciales, tanto en sede
administrativa como judicial.

En la actualidad, aunque se compartan ciertos criterios que debieran presidir estos
calculos, falta un acuerdo generalizado en torno a un método de evaluacion, mas 0 menos
estandarizado, asumido por los técnicos encargados de realizarlos. Esta ausencia es la causa
de que todavia sea frecuente encontrar valoraciones con llamativas diferencias sobre unos
mismos hechos.

En este trabajo se presenta una férmula para el calculo de la valoracion econémica del
dafio en yacimientos arqueoldgicos. Este método recoge en los factores que componen la
férmula propuesta aquellos elementos distintivos del patrimonio arqueoldgico, a la vista de
los principales debates existentes en torno a él.



0. Introduccién

La valoracién econdmica de los dafios en yacimientos arqueoldgicos esta despertando cada
vez mayor atencion, tanto en el plano juridico', como en el de la gestion administrativa®. La
causa principal de este interés es la urgencia de consensuar una respuesta fiable y sélida para
traducir en una cuantia econdémica la destruccion total o parcial de un yacimiento
arqueoldgico como producto de una accién humana antijuridica, ante el aumento de la
demanda de este tipo de periciales, tanto en sede administrativa como judicial, pero sobre
todo en esta segunda.

En efecto, aunque se compartan ciertos criterios que debieran presidir estos célculos,
falta un acuerdo generalizado en torno a un método de evaluacion, mas o menos
estandarizado, asumido por los técnicos encargados de realizarlos. Esta ausencia es la causa
de que todavia sea frecuente encontrar valoraciones con llamativas diferencias sobre unos
mismos hechos. También atribuyo a la falta de esta metodologia estandarizada buena parte de
la responsabilidad del menguado crédito que tienen estos informes ante jueces y magistrados.
Descrédito traducido en que, con demasiada frecuencia, no se consiga trasladar las
conclusiones de las periciales a las sentencias, incluso aunque no hayan sido sometidas a
contradiccion.

En este trabajo presento una formula para el calculo de la valoracion econdmica del
dafio en yacimientos arqueoldgicos. Este método recoge en los factores que componen la
formula propuesta aquellos elementos distintivos del patrimonio arqueoldgico, a la vista de
los principales debates existentes en torno a él. Con voluntad de querer ser integradora,
engloba o, al menos, es compatible, con las tablas que algunas administraciones publicas
(fundamentalmente la Xunta de Galicia) han realizado para calcular el coste de alguno de
estos factores. Sin embargo, debo advertir que no se trata de una formula que pueda aplicarse
en todos los supuestos, por eso comenzaré definiendo el conjunto de premisas de las que
parte y que delimitan donde mejor funcionaria.

1. Premisas de partida

Primero. Este método de valoracion no supone la negacién de la conveniencia de
llevar a buen término la propuesta, sustentada por un sector de la doctrina, acerca de la
inclusion del concepto de «valor incalculable» en la legislacion tanto administrativa como
penal®. Este concepto superaria la referencia a valores materiales cuando se afectasen a bienes
culturales, a la hora de determinar la gravedad del injusto y, por tanto, de la proporcionalidad
del reproche asociado al mismo. No voy a justificar, por obvia, la necesidad de esta inclusion
de lege ferenda que, por lo demas, tiene un acogimiento favorable entre los expertos®. No
obstante, también se insiste en la necesidad y conveniencia de contar con una metodologia
solvente para cuantificar los dafios®. Personalmente considero que la aplicabilidad del
concepto de «valor incalculable», para el patrimonio arqueoldgico, seria sobre todo en
supuestos de bienes perfectamente individualizados, con caracter monumental evidente o que,

! (Garcia Calderén 2008, Roma Valdés 2009 y 2012.

2 Carballo Arceo y Dominguez Tedin 2007, Grau Lobo 2009 y Rodriguez Temifio 2012ay 2012b.
® Garcia Calderén 2008: 82.

* Roma Valdés 2009: 140 s. y Rufino Rus 2012: 62.

® Roma Valdés 2012: 71.



por su naturaleza singular, sea objeto de especial proteccion por el ordenamiento juridico. En
el resto de los casos habria que atender a un método que evaluase el coste econémico de ese
dafio.

No obstante, la propuesta que presento aqui no tiene aplicacion a todo el patrimonio
arqueoldgico. Es decir, no se adecua para calcular el dafio en monumentos de caracter
arqueoldgico, como pueda ser un anfiteatro; las partes excavadas de yacimientos
argueoldgicos, como Italica; o en manifestaciones singulares como las cuevas y abrigos con
pinturas rupestres. Sirva decir que el método que propongo se aplicaria mejor a un
yacimiento no excavado que a un inmueble emergente de caracter arqueoldgico, 0 a partes ya
excavadas de un yacimiento, cuya valoracion podrian hacer arquitectos sin dificultad,
siguiendo el método contrastado para los edificios historicos.

Segundo. Soy consciente que bajo el complejo término penal de dafios al patrimonio
histdrico existe una fuerte polémica doctrinal. Segin unos puede no haber afeccion directa a
su materialidad, aceptando su irrogacion de cualquier acto que impida el cumplimiento de su
funcion®. Mientras que para otros debe existir cuando menos una minima alteracion de sus
sustancia material. No obstante, en términos generales, el concepto engloba destruccion,
menoscabo o inutilizacion para su funcion, del bien sobre el que se haya producida la accion
dafiosa’. Por tanto, sin pretender orillar la trascendencia de esa confrontacion de posturas
doctrinales, lo cierto es que la inmensa mayoria de los dafios en yacimientos arqueolégicos se
producen mediante la remocion no arqueoldgica de zonas del mismo, luego la afeccion a la
sustancia material que lo conforma, asi como a la informacion de la que es portador, esta
fuera de toda duda, ya sea porque se ha retirado sedimento arqueoldgico ya porque se haya
hecho una recoleccion, selectiva o no, de bienes muebles arqueoldgicos del mismo.

Por altimo, esta valoracion de dafios es indiferente a las modalidades comisivas de la
accion dafosa, sea delito imprudente o doloso, sea falta penal o producto de una infraccion
administrativa.

2. Criterios para la valoracion de los dafios en yacimientos arqueoldgicos

Se trata de exponer aqui las principales bases conceptuales sobre las que se fundan los
criterios que sustentan la formula para el célculo del dafio en los enclaves arqueoldgicos.
Estas bases soportan las principales caracteristicas intrinsecas del propio patrimonio
argqueoldgico: la inclusion en el dominio publico de los bienes muebles pertenecientes al
patrimonio arqueologico, ex articulo 44.1 Ley 16/1985 de Patrimonio Historico Espafiol; su
caracter finito, no renovable y Unico de los bienes pertenecientes a este patrimonio especial;
amén de la imposibilidad de reparacion del dafio realizado en cuanto a la péerdida de
conocimiento producida®. Estas bases nacen tanto de la construccion juridica de este tipo de
bienes, como de la propia hermenéutica de la ciencia arqueoldgica, sustentada sobre la
moderna concepcién del registro arqueoldgico®.

2.1. La construccion dogmatica del bien cultural

® Salinero Alonso 1997: 315 y Nifiez Sanchez 2005: 195.

" Renart Garcia 2002.

® Rodriguez Temifio 2003: 235 s. y Carballo Arceo y Dominguez Tedin 2007: 151.
® Patrick 1985.
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Aunque debiese pedir perddn por hacer uso de un recurso ya trillado en la literatura
juridica, considero imprescindible comenzar esta exposicién recordando la construccién que
la dogmatica italiana hizo sobre el concepto juridico de bien cultural y, partiendo de él, de
patrimonio arqueoldgico. Veo dos razones fundamentales para ello. En primer lugar porque
esa construccion sigue teniendo un importante reflejo en el ordenamiento juridico vigente en
Espafia y, en segundo lugar, porque de esta exposicion pueden extraerse, sin dificultad, uno
de los principales argumentos sustentadores sobre los criterios que debieran presidir la
valoracion de los dafios infringidos a los yacimientos arqueoldgicos.

El uso del término «bien cultural» como nomen iuris, aunque estaba presente en
instrumentos del derecho internacional, no se hizo popular hasta el proceso de reforma de la
obsoleta legislacion cultural italiana en la década de los sesenta, cuando la denominada
Comision Franceschini® desarrollé una teoria convincente sobre ese concepto. Como resulta
conocido, su resultado se manifestd en un texto articulado en declaraciones. Frente al
concepto meramente material de cosa de interés historico y artistico, la Comision proponia el
de bien cultural como toda manifestacion que incorporase una referencia a la historia de la
cultura. Dada la enorme amplitud derivada de semejante campo semantico, M. S. Giannini*,
que fue uno de los convocados por F. Franceschini, establecié que los bienes culturales en
sentido propio serian los testimonios con valores de civilizacion. Para este autor esta
definicion era juridicamente abierta, pero en modo alguno prejuridica. Ello suponia buscar su
contenido en otras disciplinas, pero tal dependencia no implicaba la imposibilidad de
asuncion por el derecho. También argument6 una constitucion del bien cultural que partia de
una cosa material (entidad del mundo externo), de propiedad publica o privada, de la que se
predicaba un cierto interés referido a una disciplina social relacionada con la historia. Esta
circunstancia le conferia a esa entidad material una segunda naturaleza juridica, sometida a la
tutela pablica. Esta doble naturaleza explicaba por qué el bien cultural tenia como soporte
una cosa, pero no se identificaba con ella, sino que se encontraba adherida a ella. Ser
testimonio con valor de civilizacion resultaba ser una entidad inmaterial (un valor ideal),
inserta en una 0 mas entidades materiales®. Siguiendo con esta elaboracion, Alibrandi y
Ferri*® justifican la eleccion de esta locucién porque, de un lado, el concepto de «bien»
resultaba necesario ya que comprendia utilidades imposibles de resolver en términos
objetuales. Y, por otro lado, en que el adjetivo «cultural» implicaba el decidido empefio de
abandonar la concepcidn estetizante crociana anterior.

Lo expuesto es ya suficiente para las ulteriores reflexiones que se realizaran a
continuacion, pero conviene traer a colacion que una de las principales preocupaciones de la
Comision era justamente el expolio. En su analisis de partida sobre la situacion en que se
encuentra el patrimonio arqueoldgico destacaban la amplisima devastacion de la que venia
siendo objeto. Manifestacién sangrante de la cual resultaba ser, para sus miembros, el
arrasamiento de santuarios y necrdpolis etruscas y griegas a manos de excavadores
clandestinos, cuya finalidad era el trafico venal y la exportacion ilegal. De manera coherente
con sus postulados, la Comision entendia que la pérdida fundamental de esas practicas no era
tanto los propios objetos cuanto:

19 Franceschini [Pte] 1966.
! Giannini 1976: 6 ss.

12 Giannini 1976: 22 ss.

3 Alibrandi y Ferri 1996: 15.



«... al di fuori di ogni controllo scientifico e con la consiguiente
perdita dei dati di conoscenza storica inerenti ai rinvenimenti, che ne
costituiscono il valore esénciale»™.

Las teorias més recientes se levantan sobre estas propuestas de partida. Asi se ha
pasado de la concepcion estrictamente material del bien juridico protegido por el derecho en
materia de bienes culturales, a ser la funcion social que les asigna el ordenamiento juridico el
objeto de la tuicion publica®™. Funcién promocional impensable si no se tiene presente el
valor inmaterial del bien cultural, respecto del cual la cosa en si es mero soporte.

También la doctrina penalista parece estar de acuerdo en que no sean los objetos los
que deban estar tutelados per se, sino el valor ideal que representan y la prestacion social que
de ello se posibilita. De este modo, la lesion del bien juridico se materializa a partir del
instante en que de resultas de una accion dafiosa sobre el objeto material, el bien cultural se
ve imposibilitado para ejercer su funcién de vehiculo de satisfaccion cultural y, con ello, su
esencial contribucion al desarrollo de la personalidad™.

Con igual o mayor rotundidad Garcia Calderon'” expresa su afinidad por la
aplicabilidad de la doctrina italiana al &mbito penal:

«La mas afortunada definicion de los bienes culturales, aquella que
los define como testimonios materiales dotados de un valor de
civilizacion, se configura como el mejor argumento de la necesidad
de desarrollar una escueta definicién de las mismas caracteristicas en
el terreno penal»

Por no hacer més llamadas de atencion sobre algo en lo que parece estar de acuerdo la
doctrina, solo expondré, como de la derivacion a la metodologia arqueolégica para definir el
patrimonio arqueoldgico, hecha en el articulo 40 LPHE, repetida con ligeras variaciones en la
normativa infraestatal sobre esta materia, Cortés Bechiarelli*® deduce el caracter preventivo
del ordenamiento punitivo penal, en aras de evitar pérdidas irreparables que restarian
conocimiento sobre el pasado. Cita este autor en su apoyo una sentencia de la Audiencia
Provincial de Badajoz de 11 de noviembre de 2001, en la que, si bien versa sobre supuestos
de hecho no referidos a yacimientos arqueoldgicos, cabe traer a estos su razonamiento:

«... en Arqueologia quizas deba recordarse que lo importante no es
tanto que la pieza luzca como lo hacia hace siglos, sino permitir
directamente el estudio de un objeto de procedencia directamente
[del pasado] y sin alteraciones posteriores.

Queda expuesto ya un criterio a tener presente: el patrimonio arqueoldgico, como
parte integrante de los bienes culturales, no hace residir su valor en los objetos en si mismos,
sean muebles o inmuebles, sino en la utilidad social de la informacion que llevan asociada,
tanto en si mismos, como en sobre todo en el contexto en el que son registrados.

2.2. El valor inmaterial en los yacimientos arqueoldgicos

Y Franceschini [Pte] 1966: 128.
5 Alonso Ibafiez 1992.

18 Renart Garcia 2002: 234.

7 Garcia Calderén 2005: 61.

'8 Cortés Bechiarelli 2005: 26.



Esta teoria juridica ha seguido los pasos dados por la propia ciencia arqueoldgica. La
arqueologia, en su itinerario disciplinar, ha pasado del positivismo centrado en el analisis
objetual de la obra de arte antigua a marcarse como meta el conocimiento de las sociedades
estudiadas, a través del andlisis de la cultura material incluyendo las transformaciones
operadas en su entorno. Los vestigios recuperados, de acuerdo con una metodologia
arqueoldgica cientificamente contrastada, han dejado de ser considerados —como se hacia
hasta no hace tanto tiempo- guias para datar o personalizar una sociedad, y se han convertido
en componentes de un registro fosil que los trasciende como entidades materiales discretas.
Es decir, siguen interesando a la arqueologia por la informacién que aportan ellos mismos, en
razon de sus peculiaridades (ya sea un fragmento de hueso o una estatua), pero esa
informacion que reside en su propia materialidad se amplia de manera considerable por las
relaciones tridimensionales que guardan entre si las diversas entidades que conforman la
unidad sedimentaria donde se encuentran. Unidad que es portadora, asimismo, de
informacién de caracter medioambiental, imprescindible para conocer las adaptaciones
sociales a los entorno naturales en los que vivieron, asi como las transformaciones operadas
en ellos.

Durante la segunda posguerra mundial, los enfoques funcionalistas aplicados a la
investigacion arqueoldgica tuvieron un punto seminal al lanzar una nueva vision del
yacimiento. Se considera que la arqueologia deberia mirar a los yacimientos como la
expresion material de los grupos sociales, en lugar de hacerlo, como venia siendo habitual, en
términos de culturas o fases. Llama la atencion sobre la comunidad, ya fuese campamento,
aldea o una ciudad, cuya virtualidad en el registro arqueoldgico es justamente el yacimiento.
Es en ellos donde deberian realizarse los estudios de tiempo, espacio y cultura propios del
analisis arqueoldgico.

«Podemos considerar el asentamiento como una unidad arqueolégica,
analitica e historicamente significativa, sobre cuya base se realizan
los andlisis y comparaciones de las culturas prehistoricas y las
historias culturales»*®.

El concepto de yacimiento en arqueologia es bastante amplio, pero podria decirse que
se considera como tal cualquier vestigio material de actividad humana ubicado en un lugar
(un conjunto de artefactos descontextualizados de donde fueron encontrados [por ejemplo
una coleccién particular o un museo] no forman un yacimiento). La idea de vinculacion con
el terreno es primordial para hablar de yacimientos. De manera habitual se componen de un
numero determinado y finito de unidades estratigraficas, simples o asociadas en estructuras
méas complejas, cuyo registro exhaustivo y riguroso permite ordenarlas en una secuencia
cronoespacial, segun las relaciones de anteroposterioridad identificables entre ellas. Tal
informacidn conforma la secuencia estratigrafica del yacimiento que permite no solo analizar
los distintos modos de vida en un momento dado, sino también los procesos de cambio y
complejidad social.

Debe, por ultimo, hacerse notar que el yacimiento arqueoldgico deberia entenderse
como un conjunto de bienes interrelacionados cuyo interés estd por encima de la mera
individualidad de los elementos que lo componen, sin que ello excluya la tutela de cada una
de las partes.

19 Chang 1976: 50.



Bien cierto es que un sector de la arqueologia ha puesto en crisis el concepto de
yacimiento, al no responder a una realidad historica sino ser producto de esquemas analiticos
de la propia arqueologia. Y, en efecto, no parece cuestionable la artificiosidad existente en
aislar al yacimiento, considerado como una estructura con significado histérico-arqueoldgico,
del contexto territorial en que se halla al que, sin embargo, se le niegan tales valores. Tiene
mucho mas sentido pensar que los habitantes de un lugar determinado tendrian relaciones
directas con un entorno, mads o menos amplio, donde se abastecian de los productos
necesarios para su subsistencia y realizaban todas las actividades que no podian en el recinto
en el que habitaban. Y que, por tanto, ese espacio contenga también vestigios e informacion
que permitan deducir précticas y actividades realizadas fuera del ambito nuclear del
yacimiento (en esta ejemplificacion asociado a lugar de habitat).

Ldgicamente este avance de la disciplina ha ido desvelando nuevas realidades
materiales con valores representativos de las sociedades a las que pertenecian, ampliando la
gama de las entidades merecedoras de ser preservadas, no ya en razon de unos determinados
méritos artisticos e historicos, sino de la informacion que conservan para el conocimiento de
nuestro pasado y nuestra cultura, caso de los paisajes arqueoldgico, cuya amplitud territorial
desborda el concepto de yacimiento.

No obstante, a pesar de este cuestionamiento, el concepto tradicional de yacimiento
sigue manteniendo un rol central en la investigacion arqueoldgica y, en consecuencia, en la
tutela del patrimonio arqueolégico. Razén por la cual, me cefiirée a él en estas
consideraciones, dejando para momento mas oportuno ahondar en la significacion que
deberia tener la disolucion del yacimiento en la tutela administrativa y penal del patrimonio
arqueolégico®.

Asi pues, podria resumirse este apartado sefialando que el bien arqueoldgico se
constituye como una entidad material que incorpora esa referencia inmaterial a la historia de
la civilizacion vista mas arriba, pero con la circunstancia afiadida de que tal informacion
despliega toda su eficacia cuando puede registrarse en su contexto arqueoldgico, es decir en
el lugar de su deposicidn, ya sea el original intencionado ya esté desplazado por acciones
posdeposicionales. Si se arranca esta parte inmaterial de la cosa material que le sirve de
soporte, el bien arqueoldgico pierde buena parte, o incluso todo, su potencial informativo.

Por otra parte, cada yacimiento es la expresién material de una secuencia de sucesos
Unicos e irrepetibles. Dos yacimientos del mismo tipo y cronologia, e incluso situados en
lugares cercanos, no tienen por qué aportar idéntico monto de informacion. No obstante, seria
injusto decir que todos los yacimientos tienen la misma importancia a la hora de construir el
discurso historico de una region. Esa realidad ha incitado determinados sistemas de
clasificacion de los diferentes yacimientos en razon de una serie de pardmetros que pretenden
objetivar su interés arqueolégico. Dado que la propia definicion de qué sea un yacimiento
arqueoldgico y el proceso de interrelacion sistémica que lo define, asi como su grado de
singularidad, tienen interés para la finalidad de este trabajo, analizaremos brevemente ambas
cuestiones.

2.3. Zona arqueoldgica, yacimiento arqueoldgico y su entorno

Como es bien sabido, el concepto de yacimiento arqueologico tiene diversas
acepciones, segun sean juristas o arquedlogos quienes lo usen; incluso dentro de los primeros,

% Rodriguez Temifio 1998.



la legislacion administrativa y penal tampoco parecen referirse a la misma realidad.

En efecto, la legislacion administrativa emplea solo de pasada ese término, prefiriendo
el de zona arqueoldgica (o similares en algunas leyes autondémicas). El articulo 1.2 LPHE
enumera que tipo de bienes muebles e inmuebles forman parte del patrimonio historico
espafol, sefialando como entidades diferentes las zonas arqueoldgicas y los yacimientos. De
esta diferenciacion cabria deducir que no seria extrafio a una zona arqueoldgica contener uno
0 varios yacimientos y el espacio entre ellos. Es decir, una zona arqueoldgica no deberia
necesariamente reducirse al yacimiento y un entorno mas o menos amplio, sino que -por
ejemplo- seria plausible aplicarsele a una unidad de relieve geomorfologico y el patron
diacronico de asentamientos, junto a todas las huellas reconocibles de utilizacion del espacio,
vinculando a la proteccion de las entidades antropicas con la inalterabilidad de la propia
unidad geomorfoldgica.

A mayor abundancia, la Ley de Patrimonio Historico Espafiol define la zona
arqueoldgica en el articulo 15.5 como «lugar o paraje natural, donde existen bienes muebles o
inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no
extraidos...». Tal definicion incluye dentro del patrimonio arqueolégico no ya los bienes de
este caracter definidos en el articulo 40 de esa misma norma, sino que abarca al lugar o paraje
en el que se encuentran, en la idea, aceptable sin duda, de que su proteccion depende de la
otorgada al espacio fisico en el que se ubican®. Incluso en los casos en que la norma se
refiere a elementos singulares, dentro del patrimonio arqueoldgico, cabe pensar en la
vinculacion entre el propio item y espacio fisico que le rodea. Asi, como es bien sabido, el
articulo 40.2 LPHE declara ope legis bien de interés cultural «las cuevas, abrigos y lugares
que contengan manifestaciones de arte rupestre». Sobre esta base, L. Morell? entiende que la
mencién explicita a los lugares «permite la inclusién, como supuesto de hecho previsto por la
norma, de nociones mas amplias que la pura y simple de bien inmueble», extendiendo la
nocion legal a las cuevas y abrigos que contengan manifestaciones de arte rupestre y el
entorno o espacio de mayor dimensién que las rodea.

Por su parte, la causa de la mencion en el Codigo penal de 1995 a los yacimientos
arqueoldgicos parece residir en que los abundantes ataques de los que eran objeto, ya por
aquel entonces, habian sensibilizado a senadores y diputados sobre la necesidad de su
acogimiento en sede penal®. Sin embargo la eleccion del término ha generado no poco
debate.

En términos generales, Cortés Bechiarelli** entiende que el patrimonio arqueolégico se
encuentra protegido por una doble via: de un lado, los englobados en el articulo 40 LPHE,
excepto edificios e inmuebles singularmente protegidos. Y, de otro, los yacimientos
arqueoldgicos, a los que este autor otorga una significacion particular, como medio para
proteger el patrimonio arqueoldgico oculto. Sin embargo, no toda la doctrina es unanime en
esta consideracion del término yacimientos arqueoldgicos. Para algunos juristas, esta
mencién resulta redundante por ejemplo en el caso de Renart Garcia®. Otros consideran los
yacimientos como terrenos caracterizados por la existencia de restos arqueologicos. Estos a
su vez se subdividen en muebles e inmuebles, por lo que las excavaciones clandestinas

2! Barrero Rodriguez, 1990: 232 y Morell, 1990: 181 s.
22 . Morell 1990: 188 ss.

% Salinero 1997: 314.

2 Cortés Bechiarelli 2005; 33 ss.

% Renart Garcia 2002: 355 ss.



provocan un dafio irreparable en su potencialidad documental®.

Cortés Bechiarelli*’ parte de que la locucién «yacimiento arqueoldgico» del Caédigo
penal no es susceptible de incardinarse en la de zona arqueoldgica, ampliamente representada
en la legislacion administrativa, aunque fuese deseable esa formula por razones de seguridad
juridica. Dado que los bienes muebles e inmuebles de caracter arqueolégico descubiertos y
conocidos ya estan representados en los articulos 321 y 323 CP,

«... el segundo de los preceptos [323 CP], con la incorporacién postrera de esos
yacimientos arqueoldgicos, trataria de proteger un modo cautelar de proceder ante la
certeza fundada de encontrarse ante un area de tal peculiaridad, pero todavia no
poseida por la administracién, sino inicamente dominada»®®.

Con esta medida el Cadigo penal reforzaria determinadas disposiciones administrativas
tendentes a protegerlo, como la ya mencionada demanialidad, la atribucion de la potestad
autorizatoria de las actividades arqueologicas o el instituto juridico del hallazgo casual. Sin
embargo, aunque podria pensarse en lo contrario, no se trata de un delito de riesgos, sino que
debe cometerse un dafio efectivo total o parcialmente en el yacimiento.

Para la arqueologia, un yacimiento no tiene por qué estar total o mayoritariamente
cubierto de tierra. En este sentido, la nova urbs italicense o la ciudad califal de Madinat al-
Zahra’, son partes de yacimientos. No asi, por ejemplo, el tramo visible de un acueducto,
como el de Segovia o las famosisimas arcuationes del denominado acueducto de Los
Milagros, cercanas a Mérida, que serian construcciones antiguas o arqueoldgicas, pero no
yacimientos. Sin embargo, como bien ha hecho notar Garcia Calder6n®, los juristas suelen
otorgar de manera habitual la consideracién de yacimiento solo al patrimonio arqueolégico
oculto, pendiente de una excavacion que desvele su potencial informativo. En este mismo
sentido se manifiesta también A. NGfez®.

Ante este estado de la cuestion, parece dificil afiadir nuevos elementos de juicio para
definir el objeto protegido en los articulos 323 y 324 CP*, bajo el término de «yacimientos
arqueoldgicos», aunque esos nuevos perfiles hayan nacido del dmbito disciplinar de la
arqueologia y comiencen a tener eco en la legislacién administrativa. Desde mi punto de
vista, seria conveniente extender la potencialidad predicada de los paquetes de sedimentos
que testimonian la ocupacion humana de un lugar, al soporte geomorfolégico que le da
sentido, incluso aunque el yacimiento stricto sensu no haya sufrido, pues si lo habra hecho
todo el ambito contextual, o paisaje arqueoldgico, en el que se insertaba. Bien cierto es que,
ante un caso asi, podria imputarse a los autores algun otro tipo delictivo recogido en los
demaés capitulos del Titulo XV1 del Cadigo penal.

2.4. Propuestas de catalogacion del interés arqueologico de los yacimientos

%% Roma Valdés 1998: 21 ss.

%7 Cortés Bechiarelli 2005: 34 s.

%8 Cortés Bechiarelli 2005: 35.

2% Garcia Calderdn 2005: 60 s.

% A. Nafiez 2005: 195.

1 No asi en la legislacion administrativa, ya que en muchas ocasiones, las zonas arqueolégicas declaradas
abarcan espacios amplios que engloban yacimientos arqueoldgicos, en su acepcion tradicional, mas elementos
orograficos de capital importancia para comprender la naturaleza de los yacimientos arqueoldgicos. Con lo cual
las obras no autorizadas en estos lugares podran ser sancionadas, afecten o no a los yacimientos englobados en
el interior de la zona declarada (o incoada).
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Esta materia ha sido objeto de debate, sobre todo en el mundo anglosajon. EI comun
divisor de todas las propuestas ha sido la catalogacion o enumeracion de los distintos tipos de
valores presentes en el patrimonio arqueoldgico. Pero han experimentado diversas
adaptaciones dependiendo de qué se entendia por patrimonio arqueoldgico. Los primeros
ensayos se reducian a inmuebles de caracter monumental o a yacimientos visitables
excavados de forma completa o casi completa®, pero sus premisas para valorar el interés
arqueoldgico serian dificilmente aplicables a la realidad material de los sedimentos
arqueoldgicos que componen la inmensa mayoria de los yacimientos no excavados o solo en
una pequefia parte.

Més adelante, a finales de la década de los ochenta, se publicaron diversos trabajos
centrados en la adopcion de protocolos para responder al colapso en que estaba entrando la
administracion inglesa competente en la proteccion del patrimonio, ante las exigencias de
aumentar el monto de yacimientos salvaguardados y, sobre todo, ensanchar el marco de la
proteccion. La respuesta fue enumerar algunos factores que deberian tenerse presente para
incluir un yacimiento, en alguna categoria, o bien excluirlo del sistema estatal de proteccion.
Para efectuar este escrutinio, se sometieron a una evaluacion progresiva distribuida en tres
pasos (caracterizacion, discriminacion y valoracion), cuyos criterios estaban fijados
previamente. Entre los mas significativos estaban la cronologia, estado de conservacion,
potencialidad, valor de conjunto, monumentalidad o singularidad®.

El Reino Unido fue el primero, pero no el Gnico en andar esta via. Lo cierto es que la
mera incapacidad para dar respuesta con agilidad al ritmo creciente de bienes necesitados de
proteccion, ha convertido en una cuestion primordial reducir de facto el universo efectivo de
los bienes pertenecientes al patrimonio arqueologico nacidos de las generosas definiciones
aportadas por el derecho. La seleccidn ha devenido, pues, en un punto de crucial importancia
en la mayoria de las politicas culturales, hasta el extremo de usarse como criterio de madurez
en la gestion del patrimonio historico.

En Espafia ya se estan notando los efectos de este debate, abierto de momento por la
comunidad auténoma de Aragén®, aunque parece que esta en fase de reflexion.

Quede claro cudl es el objetivo y la naturaleza de tales intentos: facilitar la labor
administrativa de la proteccion y tutela, reduciendo el monto efectivo de yacimientos sobre
los que aplicar los instrumentos juridicos previstos en la legislacion. Sus defensores ven en el
aumento de la riqueza patrimonial una quiebra del sistema que lo hace ineficaz. Sin embargo,
tales intentos no estan exentos de riesgos ciertos. Reducir la galaxia de densos contextos y
profundas raices historicas, aportados por los paisajes arqueoldgicos en toda su complejidad,
a un mero elenco de muestras termina por empequefiecer la poblacién real de esos bienes: la
administracion acaba preocupandose solo por aquellos sobre los que ha centrado su accion
tuteladora, dejando el resto al margen de su interés®.

Desde una Optica distinta, y ante la sangria economica que producen las excavaciones
preventivas, M. Carver® aporta un nuevo punto de vista. Segun él, cuando la tendencia
general del marco legislativo en torno a la arqueologia se caracteriza por la desregularizacion
y el constrefiimiento de la accion gubernamental a los yacimientos de su propiedad, dejando
al libre acuerdo entre promotores y arquedlogos la excavacion/investigacion del resto, urge

%2 Lipe 1984.

% Darvill, Saunders y Startin 1987, Wainwright 1989, English Heritage 1991.
% Burillo, Ibafiez y Polo 1999.

% Schaafsma 1989.

% M. Carver 1996
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definir de nuevo el concepto de valor en arqueologia. Tras identificar los diversos
componentes que podrian entrar a formar parte de la nocion de valor (0 méas propiamente de
«interés») arqueoldgico, lo novedoso en su aportacion es que procura enfrentar las teorias
«empiristas» sobre la informacidn que contienen los yacimientos (esto es quienes procuran
proteger y gestionar la realidad arqueol6gica como un recurso finito y mensurable), con la
vision de los «investigadores», segun la cual el valor arqueoldgico no es tanto algo estable,
cuanto coyuntural. Nace del cruce entre la presencia de restos arqueolégicos y la virtualidad
de un proyecto cientifico para el que son relevantes. Sin un proyecto cientifico detras, el valor
arqueoldgico seria nulo. Mejor no excavar y el dinero invertido en él se gastara sin producir
rendimientos. Esto no significa, en modo alguno, que en opinion de este autor solo deban
protegerse los que estan excavados o en perspectivas de serlo. Si lo traigo a colacién aqui es
porque considero que aporta un criterio que deberia ser tenido en cuenta a la hora de valorar
los dafios: no debiera ser lo mismo hacerlo sobre un yacimiento no excavado que en otro que
lo esta siendo o estd préximo a ello. La certeza de una pronta disponibilidad de esa
informacién entiendo que habria de valorarse como un incremento en el propio concepto de
interés del yacimiento.

Las claves de estos debates son aplicables al tema principal de este trabajo, pero no
para deducir algo que la propia norma penal no hace®, esto es reducir la universalidad del
término «yacimiento arqueoldgico» a los que presenten por los motivos que sea un interés
sobresaliente, sino que pueda aplicarse como coeficiente de elevacion del valor del dafio en
los que presentan ciertas caracteristicas.

3. Meétodo para la valoracion de los dafios a los yacimientos

Toda estimacion sobre la valoracion de los dafios debe conjugar las distintas posturas
doctrinales y lo admitido como valido por la jurisprudencia, pero a la vez también ha de
plantearse, en aras de lo expuesto mas arriba, la necesidad de modificar determinados
criterios. Por tanto, tendria que superar el trasnochado reduccionismo de equiparar valor y
precio, inapropiado de todo punto en materia de bienes culturales, y traducir a dinero lo que
entendemos como interés arqueoldgico, pero seria injusto ignorar que en muchas ocasiones,
como en incautaciones de objetos arqueoldgicos procedentes de actividades ilegales (o en
aquellos casos que puedan identificarse estructuras o bienes dafiados), estos tienen un precio
de mercado que debe sumarse a otros valores. También debe separar, como nos recuerda A.
Roma®* la baremacién del dafio de los perjuicios que tal dafio pueda haber ocasionado, lo cual
no siempre parece resultar facil en un tema tan labil como este.

Dada la naturaleza oculta y desconocida de los yacimientos arqueoldgicos, A. Roma®
sugeria tres escenarios distintos donde tendrian lugar las pruebas valorativas de los dafios
producidos en ellos. Uno, en el que las agresiones sean incuantificables, sin que por ello
deban de quedar impunes; otro, en el que se tomase como guia el precio de los bienes

" Algan autor considera que el Gltimo inciso del articulo 324 CP, que castiga los dafios realizados como
consecuencia de imprudencia grave por valores superiores a 400 € en yacimientos arqueoldgicos «atendiendo a
la importancia de los mismos», entre otros tipos de bienes e instalaciones culturales, no gradua la intensidad del
producto de la accion dafiosa, sino el grado de interés del yacimiento (vid. NUfiez Sanchez 2005: 196). De ser
esta interpretacion la acertada, quizas sea el Unico caso en que tal consideracion forme parte de la conducta
tipica delictiva.

% A. Roma 2009: 142 y 2012.

% A. Roma 2009: 142 ss.
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muebles extraidos en el yacimiento. Por ultimo, el mas cercano a nuestra propuesta, seria
determinar el alcance de la destruccion mediante procedimiento pericial. Para el célculo del
valor de los dafos, seria preceptivo realizar una actividad arqueoldgica (prospeccion o
excavacion), con los medios técnicos y humanos precisos para garantizar su rigurosidad, a
suyo coste habria de afiadirse el precio de los objetos de los que se sepa fehacientemente que
proceden de la actuacion ilegal valorada y, finalmente, un indice que incremente la cantidad
en razén del interés del yacimiento®.

Personalmente me inclino por valorar el dafio en funcion de una formula que integre el
coste de la informacién perdida; el precio de los bienes dafiados que puedan ser
identificables; el coste de las actuaciones de conservacion preventiva y restauracion que
fuesen necesarias para garantizar de aquellas zonas del yacimiento intactas que, a causa de la
accion dafiosa, ahora se vean en peligro; asi como de los bienes que requieran restitucion e
incluso de aquellos que se han perdido y la hubiesen necesitado en caso de haberse podido
excavar*’; sin olvidar lo que podriamos denominar indice de sensibilidad del bien afectado,
entendido como coeficiente en razon del interés historico-arqueologico del yacimiento
dafiado. La férmula seria la siguiente:

Valor dafio = (Cexc + X Pbb + X Gconser/rest) x X (Isens; + Isens,+ Isenss...)

A) Cexc seria el coste de la intervencion arqueoldgica que hubiese sido precisa para
registrar y documentar el yacimiento destruido total o parcialmente. Esta intervencion deberia
seguir una metodologia arqueoldgica solvente y unos estandares aceptables de conservacion
de los bienes hallados y con las necesarias medidas de seguridad y salud laboral. En mi
opinidn, creo que debe defenderse que este seria el valor del bien inmaterial, en forma de
documentacion susceptible de aprovechamiento historico, inherente a la materialidad del
objeto arqueoldgico, sea este una escultura romana de marmol o los sedimentos dejados por
una hoguera prehistérica.

Desglosando este coste, sostengo que deberian incluirse los siguientes aspectos:

1) Los derivados de la obra civil que supone toda intervencion arqueolégica (sobre
todo una excavacion), consistente en la remocion de tierra manual y mecanica (en
los casos que sea aceptable) con los medios humanos y mecanicos pertinentes en
razon del volumen de tierra afectado por el dafio.

2) También cabe hacer mencion de los costes del traslado de, al menos, un tercio del
volumen de tierra que deberia haberse excavado a un vertedero autorizado y sus
tasas™.

3) Los gastos del personal técnico, tanto arquedlogos como no arquedlogos
(dibujantes, restauradores, arquitectos técnicos o superiores para responsabilizarse
de los estudios de seguridad y salud laboral, antropélogos, en caso de ser preciso,
etcetera) necesarios para garantizar el correcto desarrollo de la actividad y el

“Roma Valdés 2012: 72.

*! Esto resulta sobre todo evidente en los expolios de pecios submarinos donde queda constancia de la
extraccion ilegal de anforas, cafiones o cualquier otro tipo de material que, de haber sido excavado conforme a
estandares cientificos hubiesen requerido medidas de conservacion preventiva, pero también debe aplicarse en
los supuestos que proceda en actuaciones terrestres.

“2 Es bien sabido que, a pesar de poder reutilizar la tierra extraida de la excavacion para volver a enterrar la zona
excavada, una vez finalizada, no toda cabe de nuevo por diferencias en el grado de compactacion.

13



4)

5)

6)

7)

cumplimiento de los estdndares habituales de rigurosidad cientifica y seguridad
laboral. En el supuesto de que la documentacion aniquilada por el dafio no
requiriese de excavacion, sino de una prospeccion sola o con sondeo; o bien, tuviese
necesidades especiales por tratarse de un yacimiento subacudtico o del estudio de
paramentos de un edificio emergente, estos gastos deben adaptarse a estas
circunstancias, cuyo detalle aqui ahorramos por no hacer més pesado este apartado.

Los gastos de las analiticas precisas para cualificar el registro arqueologico,
dependiendo del momento cultural y el tipo de yacimiento del que se trate, creo que
han de sumarse sin discusion alguna.

A. Roma® sefiala que también deberian contabilizarse en este apartado del calculo
de valor del dafio el coste de quien o quienes dirigirian la intervencion arqueologica
y determinados trabajos o documentos dependientes de esas personas. Sin embargo,
tengo mis dudas sobre este particular, al menos que siempre pueda imputarse ese
gasto. Pareceria logico hacerlo cuando se trate de una excavacion preventiva
obligada, pero no cumplida, para una promotora inmobiliaria, por ejemplo. Pero
cuando no pudiese reputarse tal obligacién (en supuestos de escarbaciones
clandestinas) no tengo tal certeza, aunque me confieso lego en materia juridica,
pues existen muchas excavaciones insertas en proyectos de investigacion en las que
sus directores, normalmente personal docente universitario o pertenecientes a
instituciones museisticas, no cobran nada por su realizacion ni tampoco por su
posterior estudio, aunque si puedan pagar los analisis especificos requeridos.

No obstante, en ocasiones sera precisa una pequefia intervencion arqueoldgica
mediante sondeos estratégicos, y recogida de material superficial (en su caso) para
delimitar la naturaleza completa del yacimiento, la magnitud de la destruccion
operada y el cubitaje de sedimentos arqueoldgicos removido. Esta intervencion no
puede ser igual a la que hubiese requerido el yacimiento para su investigacion,
luego no cabe equiparar sus costes. El gasto derivado de esta intervencion debe
apuntarse como cualquier otro coste de una prueba pericial.

Por el contrario, como aprecia una sentencia del Juzgado de lo Penal n° 3 de Vigo
(n° 210/08, de 30 de junio de 2008), sobre dafios en yacimientos arqueoldgicos por
la construccion de un circuito deportivo, en la valoracion del dafio habrd de
descontarse del computo de las excavaciones que deberian haberse realizado, el
volumen de yacimiento que hubiese estado destruido con anterioridad a la accion
dafiosa de la que se realiza la prueba pericial*.

B) X Pbb es el sumatorio del precio que pueda recabarse de los bienes muebles e

inmuebles susceptibles de identificacion cierta en el yacimiento. Por ejemplo un mosaico,
cafiones o anforas en un pecio submarino, cerdmicas completas en el expolio de tumbas,
coleccidén de objetos metalicos por el uso de aparatos detectores de metales. Esta variable no
siempre podré ser apreciada de manera rigurosa, pero eso no quiere decir que se desdefie de
manera sistematica; habra supuestos en los que sea pertinente. Debe afiadirse que lo
improcedente no es afiadir este precio al valor inmaterial de la informacion de la que eran
portadores estos bienes, sino reducir la baremacién del dafio a este precio ignorando el coste

3 A. Roma 2009: 142.

* En el caso aludido se trataba de la Mamoa das Chans (Nigran, Pontevedra), en la que segin se recogia en la
ficha del Inventario General de Patrimonio Arqueoldgico de la Direccién General de Patrimonio Cultural, habia
sido parcialmente expoliada en busca de piedras con anterioridad al arrasamiento que se juzgaba en 2008.
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de la excavacion, tal y como se ha explicado en el punto anterior.

C) X Gconser/rest representa el gasto en conservacion y restauracion de los bienes
muebles e inmuebles procedentes o existentes en la zona dafiada. Es decir, en la mayoria de
las regulaciones administrativas sobre excavaciones arqueoldgicas (en el Reglamento de
Actividades Arqueoldgicas de la Junta de Andalucia, seguro), prevén dedicar un porcentaje
del monto total de la intervencion a las labores de conservacion y tratamiento preventivo de
los bienes recuperados en ellas, sean muebles o inmuebles. Este gasto, separado nitidamente
del coste de la excavacion aunque pueda englobarse en él, debe segin mi criterio incluirse en
este calculo. Cabe hacer, ademas una consideracion sobre ello. Este dinero tiene una doble
vertiente: una parte resulta hipotética, en razon de lo que hubiese sido necesario hacer de
haberse excavado de manera cientifica y con los requisitos de conservacion exigibles a este
tipo de actividades; la otra es real. Se basa en las actuaciones necesarias no tanto para
devolver el yacimiento a su estado primigenio, algo imposible por la propia naturaleza del
registro arqueoldgico, como para evitar ulteriores deterioros. Creo que esta parte de los
gastos, en los supuestos que comentamos, es la que entraria dentro del segundo parrafo del
articulo 324 CP, donde se indica la posibilidad de ordenar por parte de las autoridades
judiciales, a los autores de los dafios, «la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo
posible, el bien dafiado».

D) X (Isens; + Isens,+ Isenss...) representa el indice de sensibilidad del yacimiento en
cuestion. Es decir, partiendo del hecho innegable de que, a pesar de ser todo yacimiento Gnico
e irrepetible, no todos tienen la misma significacion social e historiogréfica, el calculo del
dafio no puede orillar esta realidad y la debe traducir en un valor. Aqui se propone hacer un
sumatorio de diversos indices, sobre cuyo numero y valor deberia existir un cierto acuerdo,
por lo que me abstengo en mayores profundidades. Personalmente creo importantes no
olvidar aspectos como la monumentalidad, el uso pablico, el interés historiogréfico, grado de
conservacion previo a la accion dafiosa, existencia 0 no de un proyecto de investigacién sobre
el yacimiento, rareza historico-cultural y peculiaridad geogréafica, el hecho de estar incluido
en alguna figura de proteccion juridico-administrativa, entre otros. Este sumario haria las
veces de constante por la que multiplicar la suma de los costes, gastos y precio antes
resefiados. El producto final seria la valoracion del dafio producido.

Para el calculo de los gastos resefiados en el aparato A), referidos a los costes de
excavacion, pueden usarse tablas de mediciones por m® de tierra, segun tipo de yacimiento y
actividad. Practicamente todos los autores han mostrado su acuerdo sobre este punto®, pero
de momento solo la Xunta de Galicia ha realizado un esfuerzo en sistematizarlas, al menos
que yo conozca.

En efecto, con ocasion de la celebracion Xornadas de Proteccion do Patrimonio
Cultural (Santiago de Compostela 2009), tuve ocasién de ver un documento firmado por
Toméas Rodriguez Fernandez, sobre «Criterios dos Informes de Valoracion de Danos sobre
Xacementos Arqueoldgicos», en desarrollo del articulo 95 de la Ley 8/1995, de 30 de
octubre, de Patrimonio Cultural de Galicia, cuya redaccion se proponia modificar para
adaptarlo al nuevo sistema de valoraciones del dafio (concretamente el articulo 95.2 de esa
norma). En ella se establecen modulos para calcular el volumen de tierras removidas con
metodologia arqueoldgica por dia, en funcion del tipo de intervencién: apertura de gavias en
obras de trazado lineal; excavacion en area —dependiendo del tipo de yacimiento

% Carballo Arceo y Dominguez Tedin 2007; Grau Lobo 2007; Roma Valdés 2009 y 2012 y Rodriguez Temifio
2012ay 2012b.
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argqueoldgico- y los controles arqueoldgicos. A partir de ahi se realiza el computo del coste de
la intervencion que deberia haberse realizado, multiplicando los dias necesarios para la
remocion de los metros cubicos de yacimiento afectado por la tabla de precios estandarizados
de lo que cuesta un dia de trabajo de cada tipo de intervencién arqueoldgica.

Para los supuestos en que los dafios no pudiesen ser valorados, se proponia una tabla de
sanciones pecuniarias minimas, segn unos indices que cambian en razon de si el dafio afectd
al propio yacimiento, a su periferia inmediata 0 usos no autorizados que no suponen dafio al
yacimiento. Las cifras obtenidas por este procedimiento, se ponderarian mediante una tabla
con unos coeficientes fijos, determinados por diferentes circunstancias del yacimiento: grado
de alteracion; importancia cientifica y social; monumentalidad y estado previo; grado de
proteccion juridica y, finalmente, el nivel de «simbolismo e referencia social».

El cuadro final resulta un poco complejo y algunas de las categorias, dificiles de
definir, pero en general es perfectamente asumible para su aplicacién, en el calculo del valor
econdmico del dafio realizado a yacimientos arqueoldgicos, sobre todo para intervenciones
terrestres.

Por ultimo, creo que el perjuicio social ocasionado como consecuencia mediata en el
tiempo de una accién dafiosa en un yacimiento arqueoldgico si que puede reputarse como
socialmente inmenso y econdmicamente incuantificable. Introduzco en este capitulo la
pérdida de conocimiento que hubiese producido esa excavacion, las posibilidades de disfrute
publico mediante visitas in situ, en un museo o leyendo un libro acerca del trozo de historia
irrecuperablemente perdida. Del mismo modo que los seres humanos necesitamos de la
memoria personal para saber quiénes somos, las sociedades necesitan lugares para la historia
para su propio equilibrio etoldgico, pero me encuentro sin argumentos defendibles para
baremar de manera objetivable la cuantificacion econémica de este perjuicio colectivo.
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5. Figuras

Figura 1: Yacimiento cortado por una obra. Puede advertirse los niveles arqueolégicos rotos (Herrera [Sevilla]
1990. Foto del autor)

Figura 2: Cartel de una empresa distribuidora
de detectores de metales: puede verse bajo la
superficie del terreno los vestigios de interés
para este pasatiempo (Foto del autor).
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Figura 3. Cajas con materiales
procedentes de excavaciones
clandestinas  procedentes de
incautaciones de la denominada
Operacion  Tertis (Foto  del
autor).

Figura 4: <<Kit del expoliador
perfecto>>: detector de metales,
cuadro de deteccion y una pica
para comprobar la profundidad
donde se hallan los vestigios
(Operacion  Tertis.Foto  del
autor).



Figura 5: Escarbaciones clandestinas en un yacimiento romano en la provincia de Sevilla (1992, foto del autor)

Figura 6: Desmonte de tierras en el yacimiento de Las Suertes (Ecija, Sevilla 1989, foto del autor).

Figura 7: Excavacioén posterior al dafio provocado en
la villa romana de Herrera 1990 (Sevilla. Foto del
autor).




