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Resumen: Tras describir brevemente el naufragio del galedn espafiol
“SanJosé”en 1708y de su hallazgo en aguas de Colombia en 2015, el ar-
ticulo expone lanormativa internacional -Convencién de Montego-Bay
de 1962 sobre Derecho del Mar, Convencidon de Paris de 2001 sobre Pro-
teccién del Patrimonio Cultural Subacuatico y Protocolos del Convenio
de Barcelona de 1976 parala Proteccion del Mar Mediterraneo contra la
Contaminacion-y nacional del PCS -de Espafia, de Colombiay de otros
Estados-, asi como lajurisprudencia internacional en la materia -casos
de los buques “La Galga de Andalucia”, “Juno”, “NaSade las Mercedes”
y “Louisa”-, Examina los argumentos juridicos de Espafia justificativos
de sus derechos sobre el galedn en virtud de la inmunidad soberna de
los buques de Estado hundidos y concluye acerca de la necesidad de
colaboracion entre Espafia y Colombia para resolver las divergencias
existentes entre los dos paises en el asunto,
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Abstract: After briefly describing the wreckage of the Spanish galleon
“SanJosé"in 1708 and its finding in Colombian waters in 2015, the article
deals with the international rules -the 1982 Montego-Bay Convention on
the Law of the Sea, the 2001 Paris Convention on Underwarter Cultural
Heritage and the Protocols to the 1976 Barcelona Convention on the
Protection of the Mediterranean Sea from Pollution- and the national
regulations ofthe UCH -in Spain, Colombia and other countries-, aswell
as the international jurisprudence -in the cases of the vessels “LaGalga
de Andalucia™, “Junc”, “NaSade las Mercedes”and “Louisa”-, It examines
Spain's legal arguments to justify her rights over de galleon because of
the sovereign immunity of the sunken State vessels and underlines the
need of cooperation between Spain and Colombia in order to solve the
divergent views of the two countries on the matter,
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Sumario: I. Historia del galeén “San José”- Il. Normativa internacional
del PCS: 1) Antecedentes; 2) Convencion de Montego-Bay de 1982
sobre Derecho del Mar; 3) Convencion de Paris de 2001 sobre Protec-
cion del Patrimonio Cultural Subacuatico; 4) Protocolos del Convenio
de Barcelona de 1976 para la Proteccion del Mar Mediterraneo contra
la Contaminacion.- Ill. Normativa nacional de PCS: 1) Normativa
de Espafa; 2) Normativa de Colombia; 3) Practica de otros Estados.-
IV. Jurisprudencia internacional: 1) Casos de las fragatas “La Galga de
Andalucia"y ‘“Juno™;2) Caso de lafragata “NaSade las Mercedes”; 3) Caso
de lamotonave “Louisa’- V. Divergencias entre Espafiay Colombia sobre
el rescate del galedn “San José: 1) Argumentos juridicos 2) Necesidad
de colaboracion entre Espafiay Colombia.

I. Historiadel gale6n “SanJosé’

El pasado 3 de diciembre, el Presidente de la Republica de Colombia, Juan Manuel
Santos, publicé un “twitter’ en el que decia: “jGran noticia. Encontramos al galeédn San
José".”” Al dia siguiente, informd en rueda de prensa sobre el hallazgo el 27 de noviembre
por el buque de la Armada colombiana “Malpelo” de la nave espafiola “San José” Santos
manifestd que se sentia muy complacido de informar a los colombianos que, sin ningdn
tipo de duda, habian encontrado 307 afios después de su hundimiento al galeén espafiol
“San José” que se encuentra en las inmediaciones de la costa del Caribe en un lugar de las
aguas colombiana nunca antes referenciado por estudios previosy que constituye uno de
losyacimientos mas importantes en la historia de la arqueologia del patrimonio sumergido.
No aportd ningun dato al respecto por tratarse de “un asunto de Estado” que estaba bajo
reserva de ley, pero afirmo que el patrimonio hallado -que podriaalcanzalos 10 millones de
dolares- era de todos los colombianos El Director del Instituto Colombiano de Antropologia
e Historia (ICAH), Ernesto Montenegro, sefial6 que estaba seguro de la espafiolidad del
navio por los cafiones de bronce con las tallas de delfines caracteristicos de su Armada (1).

Las autoridades espafiolas reaccionaron de inmediato. El Ministro de Asuntos Exte-
riores, José Manuel Garcia-Margallo, comento que se trataba de un buque de Estado que
era propiedad del Estado del pabellén, Espafia. El Secretario de Estado de Cultura, José
Maria Lasalle, sefial6 que el Gobierno espafiol iba asolicitarinformacion al colombianoy
estaba estudiando qué acciones se podian realizar en defensa de lo que estimaba formar
parte de su patrimonio cultural subacuatico. También reaccion6 la empresa norteame-
ricana caza-tesoros “Sea Search Armada” (SSA), que ha reclamado el 50% del valor del
contenido del galedn, ya que afirma que descubrié la ubicacion del pecio en 1981. Ha
habido incluso quienes, desde Peru, han presentado reclamaciones sobre el botin ale-
gando que las monedas de oro y plata que contenia el buque habian sido acufiadas en
la ceca de Lima (2).

(1) Noticias de Radio Caracol, de 4 de diciembre de 2015. www .noticiascaracol.com

(2) “ABC”y “EI Mundo’ de 4 de diciembre de 2015.


http://www.noticiascaracol.com

José Antonio de Yturriaga Barberan

El navio “SanJosé”y sugemelo el “SanJoaquin" construidos en Aguinaga (Guipuzcoa)
en 1698, fueron los dos ultimos galeones de la Flota de Tierra Firme, que estaban destinados
a proteger las provincias ultramarinas espafiolas y a escoltar hasta lametrépoli los buques
gue transportaban los tesoros de la América Hispana, acosados por los corsariosy piratas
ingleses u holandeses. Acausa del conflicto de la Guerra de Sucesion tras lamuerte de Car-
los Il, no pudieron trasladarse a su base en Cartagena de Indias hasta 1706, bajo el mando
respectivo del General José Fernandez de Santilldn, Conde de Casa Alegre, y del Almirante
Miguel Agustin de Villanueva. Tenian un arqueo de 1.200 Tms, estaban dotados de 64 ca-
fionesy eran de gran tamarfio para permitir el transporte de tropas, pasajerosy mercancias,
por lo que no gozaban de suficiente maniobrabilidad. En mayo de 1708, la flota espafiola
-integrada por 12 mercantes escoltados por los dos galeones, el mercante artillado “Santa
Cruz” (44 cafiones), laurca “NaSade la Concepcion™ y las fragatas francesas “Le Mieta" y
“SaintEsprit"- zarp6 de Panama con destino a Cartagena de Indias. En las proximidades
de la peninsula de Banuy de la Isla del Rosario, a 30 millas de su destino, fue interceptada
por la flota inglesa mandada por el Comodoro Charles Wager, que estaba compuesta por
los navios “Expedition” (74 cafiones), “Kingston” (60 cafiones)y “Portland” (50 cafiones),
y el brulote™Vulture” En el curso del combate, iniciado el 8 de junio, se produjo una gran
explosion en el “San José” que provoco su inmediato hundimiento y la muerte de 589 de
las 600 personas que iban a bordo. La batalla de Banu fue un desastre para los dos con-
tendientes. La flota espafiola perdio tres de sus buques -el “San Joaquin”logré escapary
transferir su preciada carga al navio francés “Saint-Michel” aunque seria hundido poco
después- y la inglesa -amén de la inmovilizacién de su buque insignia “Expedition” que
guedé seriamente dafiado- no logro hacerse con los tesoros que transportaban los dos
galeones. Estos episodios supusieron el final de los mastodénticos galeones espafioles,
gue dificilmente podian hacer frente a los navios ingleses, mas veloces y agiles, y mejor
armados, tanto en numero de cafiones como en calibre. Laactuacién de la flota inglesa, al
amparo de una guerra civil de sucesién en la que Inglaterra apoyaba al bando del Archi-
duque Carlos de Austria, era una muestra de su cinica actitud, pues aproveché la ocasion
para conquistary mantener para si Gibraltary Menorca, mermar la fortaleza de la Armada
espafiola y lucrarse con los tesoros que transportaba o escoltaba (3).

Il. Normativa internacional del patrimonio cultural subacuéatico (4)
1. Antecedentes

El primer instrumento internacional que se conoce sobre proteccion del Patrimonio
Cultural Subacuéatico (PCS) es laRecomendacién de la UNESCO de Nueva Delhi de 1956,

(3) GOMEZ, santiago. Elgaledn SanJoséy la batalla de Band, en Internet. Véanse BENDECK, Jorge.
“El gale6n perdido: ¢Donde esta el San José?", Egas, Bogota, 2003; BOU, Valentin. Naflota imperial
espafiolay su proteccion como patrimonio cultural subacuatico, Minima, Valencia, 2005.

(4) Ver, entre otros, MIGLIARINO, L. Il recupero degli ojetti storici ed archeologic nel diritto
internazionale, Giuffré. Milan, 1984; STRATI, A. The Protetcion of Underwater Cultural Heritage: An
Emerging Objective of the Contemporary Law of the Sea, Nijhoff, La Haya, 1995; PAONE, Pascuale
(ed.). La protezione internazionale e la circolazione comunitaria dei beni culturali mobili, Néapoles,
1998; DROOMGOOLE, s. Legal Protection ofthe Underwater Cultural Heritage, Kluwer, La Haya, 1999;
CAMARDA, G. SCOVAZzzI, T. TheProtection o fthe Underwater Cultural Haritage: Legal Aspects, Giuffré,
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gue definio los principios internacionales a aplicar en las excavaciones arqueoldgicas
-terrestres o maritimas-, que deberian adaptarse a las legislaciones nacionales y a la
cooperacién internacional (5).

La cuestion de la proteccion del PCS se planted en 1978 en el Consejo de Europa,
cuya Asamblea Parlamentaria adoptdé una recomendacion que constituyé un Grupo
de Expertos para que elaborara un proyecto de Convencion sobre la materia y sugirio
la idea de crear una zona de proteccién cultural marina que podria llegar hasta las 200
millas (6). El Grupo redact6 en 1985 un Proyecto de Convencioén bien elaborado, que, sin
embargo, no lleg6 a ser examinado en una conferencia diplomatica por las discrepancias
que se produjeron, especialmente en relacién con su ambito espacial de aplicacién (7).

La cuestion fue asimismo tratada en la fase preparatoria de la Ill Conferencia de la
ONU sobre Derecho del Mar, y la Comision de Fondos Marinos incluy6 en el programa
de la Conferencia el tema de “Tesoros arqueoldgicos e histéricos de losfondos marinos
fuera de lajurisdiccion nacional™ (8). su examen fue encomendado ala |l Comisién, que
se ocupaba de los Fondos Marinos. Grecia presenté en 1972 un documento de trabajo
sobre el tema (9) y, un aflo mas tarde, un proyecto de articulos, que se uni6 a otro que
habia sido presentado por Turquia (10).

Milan, 2002; GONZALEZ VARAS, I. Conservacion de bienes culturales: Teoria, historia, principiosy
normas, Ediciones Catedra. Madrid, 2003; GARABELLO, R. - SCOVAZZI, T. (Dir.) The Protection of
the Underwater Cultural Heritage. Before and Afterc the 2001 UNESCO Convention, Nijhoff, Leyden/
Boston, 2003;JUSTE, José. “Laprotecciéoninternacional de loshallazgos maritimos deinterés histérico-
cultural', Anuario de Derecho Maritimo", vol. 20, 2003; AZNAR, Mariano. La proteccién del Patrimonio
Cultural Subacuético, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; SCOVAZZI, Tullio (Dir.). La proteziones dei
patrimonio culturale sottomarino nel Mare Mediterraneo, Giuffré, Milan, 2004; CARRERA, F. J. Proteccion
internacional del patrimonio cultural submarino, Universidad de Salamanca, 2005; RUIZ MANTECA,
R. El régimenjuridico del patrimonio cultural subacuéatico. Aspectos de Derecho Internacional Pablico
y Privado, Ministerio de Defensa, Madrid, 2012.

(5) PARRA, Carmen. “The Protection of Underwater Cultural Heritage from the International Law
Perspective” en FERNANDEZ, Pablo Antonio (Dir.) New Approaches to the Law of the Sea. Libro en
honor deJosé¢ Antonio de YTURRIAGA (a publicar), Sevilla, 2016.

(6) Consejo de Europa. “Recommendation 848 de I'Assemblée Parlementaire, de 4 de octubre de
1978, rélative au patrimoine culturel subaquatique” Véase el Informe del Relator John ROPER sobre
“Le Patromoine Culturel Subaquatique’ Doc. 4200, Estrasburgo, 1978.

(7) Consejo de Europa. “Projetde Convention sur lePatrimoine Culturel Subaquatique”Doc. CAHAQ
(85) 5,de 25 de abrilde 1985.Véanse LEANZA, Humberto. “Lazonaarcheologicamarinaelaproteziones
deibeniculturali subacquei” en PAONE, Pascuale (Dir.). La protezione internazionale e la circolazione
comunitariadei beni culturali movili, Napoles, 1998; MAINETTI, Vittorio.“Laprotection du patrimoine
culturel subaquatique dela Mer M éditerranée. Analyse desinstrumentsrégionauxaplicables”en JUSTE,
J.-Bou, v.Derecho del Mary sostenibilidadambiental en el Mediterraneo, Tirantlo Blanch, Valencia, 2013.

(8) Tema23dela“Listade Temasy CuestionesrelacionadasconelDerecho delMar'’EnYTURRRIAGA,
José Antonio de. Laactual revision del Derecho del Mar: una perspectiva espafiola. Textosy Documentos,
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1974, volumen Il (2), p. 359.

(9) Documento sobre tesoros arqueolégicos e histéricos de losfondos marinosy ocednicos fuera de
lajurisdiccién nacional. Doc.A/AC.138/SC.I1/L.16, de 2 de agosto de 1972.

(10) Doc.A/AC.138/SC.1/L.25y L.21, de 14 de agosto y 28 de marzo de 1973, respectivamente.
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2. Convencion de Montego-Bay de 1982 sobre el Derecho del Mar

El Presidente de la Comisidn I, Paul Engo, incluy6 en el Texto Unico Oficial paraFines de
Negociacion un articulo sobre los objetos arqueolégicos e historicos hallados en los fondos
marinos, que encomendaba a la Autoridad Internacional que los conservara en beneficio
de todala Humanidady reconocia "los derechos preferentes del Estado o del pais de origen,
del Estado de origen cultural o del Estado de origen histérico y arqueolégico” (11). En el
Texto Unico Revisado para Fines de Negociacion se simplificé el contenido de este articulo
y se suprimio la referencia a las funciones atribuidas a la Autoridad (12). La Conferencia
prestd escasa atencidn ala cuestion de la proteccion de los restos submarinos. Cabo Ver-
de, Grecia, Italia, Malta, Portugal, Tinez y Yugoslavia propusieron que se reconociera al
Estado riberefio derechos soberanos sobre los objetos arqueolédgicos o histdricos hallados
en su Plataforma Continental (13), pero la propuesta no fue aceptada.

La Convencion de Montego-Bay de 1982 (CNUDM) contiene, por tanto, un articulo
conforme al cual todos los objetos de caracter arqueoldgico e historico hallados en laZona
seran conservados, o se dispondra de ellos, en beneficio de toda la humanidad, teniendo
particularmente en cuenta los derechos preferentes del Estado o del pais de origen, del
Estado de origen cultural o del Estado de origen histérico o arqueoldgico” (14). Segun
Mariano Aznar, los objetos hallados no son patrimonio comdn de la humanidad -como
en su dia propusieron Grecia y Turquia-, sino que deben ser conservados y utilizados
en beneficio de la humanidad (15). Esta disposicion especifica que afecta a uno de los
espacios maritimos donde hay menos posibilidades de que se encuentren objetos de este
tipo- resulta innecesario dado que la Convencion contiene una disposicion de caracter
general que establece la obligacion de todos los Estados de proteger los citados objetos
"hallados en el mar”y de cooperar a tal efecto (16). Este articulo contiene sendas clau-
sulas de salvaguardia para preservar los "derechos de los propietarios identificables’ las

(11) Articulo 19 de la Parte | del TUOFN. Doc.A/CONF.62/WP.8/Rev.1, de 6 de mayo de 1975.
Documentos Oficiales de la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
(DOTCNUDM). NuevaYork, 1975, volumen IV, p. 147.

(12) Articulo 19 de la Parte | del TURFN. Doc.A/CONF.62/WP.8/Rev.l. DOCTNUDM. Nueva York,
1976. vol. V, p. 142.

(13) Propuestadenuevo articulo 77-5 del Texto integro OficiosoparaFines de Negociacién (TIOFN).
Doc.C.2/INformal Meeting.43/rev. 2y 3, de 16 de agosto de 1979y 27 de marzo de 1980.

(14) Articulo 149 dela Conferenciade las NacionesUnidas sobre el Derecho del Mar. Montego-Bay,
10 dediciembre de 1982. oNU. EIDerecho del Mar: Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar, Nueva York, 1984.

(15) AZNAR, Mariano. “La protection du patrimoine culturel subaquatique dans la Mediterranée"
en FARAMINAN, Juan Manuel de - GUTIERREZ del CASTILLO, Victor. Coopération, securité et
développementdurable dans les mers et les océan: Une reference spéciale a la Méditerranée, Jaén, 2013,
p.45. Véase asimismo AZNAR, Mariano. “The Contiguous Zones as an Archeological Maritime Zone',
The InternationalJournal of Marine and Coastal Law, vol. 29, 2014.

(16) YTURRIAGA, José Antonio de. “Laprotecciéon del patrimonio cultural subacudtico’, en JUSTE,
José - BOU, Valentin (Dir.) Derecho del Mary sostenibilidad ambiental en el Mediterraneo, Tirant Io
Blanch, Valencia, 2013, p. 89.
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disposiciones sobre salvamento maritimo y las normas y practicas sobre intercambios
culturales, asi como "otros acuerdos internacionales y deméas normas de Derecho Inter-
nacional relativos ala proteccion de los objetos de caracter arqueoldgico e historico” (17).
Ello implica que acuerdos especificos en lamateria, como la Convencion de Paris de 2001
sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico (CPPCS), prevaleceran sobre la
CNUDM en caso de conflicto. Este articulo 303 se aplica a todos los espacios maritimos,
incluidos los sometidos ajurisdiccion nacional, dado que esta ubicado en la Parte XVI
de la CNUDM relativa a las disposiciones generales (18).

Otro tema relacionado con los restos sumergidos que abord6 -de forma superficial y
no enteramente satisfactoria- la Conferencia de la ONU sobre el Derecho del Mar fue el
de losbuquesy las aeronaves de Estado hundidos, que suelen contener entre sus cuader-
nas objetos histéricos y culturales. La URSS propuso en 1978 que este tipo de artefactos
hundidos mas alla del mar territorial de un Estado riberefio, asi como sus equiposy car-
gamento, s6lo pudieran ser recuperados por el Estado del pabellén (19). Varios Estados
socialistas propusieron posteriormente que los buques y aeronaves de Estado hallados
fuera del mar territorial s6lo pudieran ser rescatados por el Estado del pabellén, dado que
conservaban suinmunidad de jurisdiccién (20). Vietham, a suvez, presentd enmiendas a
estas propuestas para establecer la prioridad del Estado del pabell6n paralarecuperacion
de los pecios hundidos en la Zona Econédmica Exclusiva (ZEE) de un tercer Estado y para
el reflotamientoyremocién de los mismos (21). Yemen Democratico hizo una propuesta
similar alas de los Estados socialitas (22), pero la Conferencia no acepté ninguna de ellas
y la Convencién dejé el tema sin resolver (23). Tan sélo incluyé una cldusula de salva-
guardia, conforme ala cual ninguna de sus disposiciones afectaria "alasinmunidades de
los buques de guerray otros buques de Estado destinados a fines no comerciales” (24).

3. Convencion de Paris de 2001 sobre Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico

Para colmar las lagunas dejadas por la CNUDM, que permitieron laaccién depredadora
de las empresas caza-tesoros, en 2001se celebré en Paris, bajo los auspicios de la UNESCO,
una Conferencia que adopté la CPPCS, que supuso un compromiso entre las tesis de
guienes pretendian que se reconociese lacompetencia del Estado riberefio en los espacios

(17) Parrafos 1,3y 4 del articulo 303 dela CNUDM.
(18) PARRA. Op. cit. enlanota 7.

(19) Propuesta de nuevo articulo 98-3 del TIOFN. Doc.C.2/Informal Meeting/39/rev-1, de 1 de
septiembre de 1978.

(20) Propuestasde Bielorrusia, Bulgaria, Checoslovaquia, Hungria, Polonia, RDA Ucraniayla URSS.
Doc.C.2/INformal M eeting/44y 50, de 16 de agosto de 1979y 14 de marzo de 1980.

(21) Doc.C.2/Informal M eeting/52 y 53, de 19 de marzo de 1980.
(22) Doc.C.2/Informal Meeting/57, de 20 de marzo de 1980.

(23) YTURRIAGA, José Antonio de. Ambitosdejurisdiccién enla Convencidonde jasNaciones Unidassobre
elDerecho del Mar: unaperspectiva espafiola, Ministerio de Asuntos Exteriores, Madrid, 1996, pp. 322-323.

(24) Articulo 32 dela CNUDM.
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bajo sujurisdicciéony la de los que defendian el monopolio del Estado del pabellén sobre
los objetos hallados fuera de las aguas interiores o del mar territorial. La Convencion tiene
por objeto garantizary fortalecer la proteccion del PCSy su preservaciéon en beneficio de
la humanidad, a cuyos efectos los Estados Partes se comprometen a adoptar -de confor-
midad con la Convencidén y con el Derecho Internacional- las medidas adecuadas para
la proteccion del PCS, utilizando los medios mas idéneos de que disponga en funcién de
sus capacidades (25). La Convencidn reafirma asi, de manera general, el deber de todos
los Estados establecido en la CNUDM de proteger el PCS, si bien matizay limita, en cierta
medida, el cumplimiento de dicha obligacion al supeditarlo alas capacidades de que cada
Estado disponga (26). Por PCS se entiende "todos los rastros de existencia humana que
tengan un caracter cultural, histérico o arqueolégico que hayan estado bajo el agua, total o
parcialmente, de forma periédica o continua, durante cien afios'! La definiciéon incluye "los
sitios, estructuras, edificios, objetosy restos humanos, junto con su contexto arqueolégico
natural' "los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos, su
cargamento u otro contenido”y "los objetos de caracter prehistorico” (27).

La CPPCS establece unos principios generales basicos e incluye en un Anexo nor-
mas especificas de caracter técnico para lograr esa proteccién. Entre ellos destaca que
dicho patrimonio no podra ser objeto de explotacion comercial, ni de operaciones de
venta, compra o trueque, y descarta la especulacidn, las transacciones o la dispersion
de los restos de valor histérico, arqueolégico o cultural. La Convencién da prioridad ala
conservacion “in situ”del PCS, por lo que las actividades a ella dirigidas s6lo seran auto-
rizadas "si se realizan de manera compatible con su proteccién”y cuando "constituyan
una contribucion significativa a la proteccion, el conocimiento o el realce de ese patri-
monio (28). Antes de que se realice cualquier actividad dirigida al PCS, sus promotores
deberan elaborar el correspondiente proyecto y obtener la autorizacion de las autorida-
des competentes del Estado riberefio cuando se trate de actividades relacionadas con
el PCS en las zonas bajo su soberania. Dicho Estado actuara como coordinador de las
consultas pertinentesy concedera las autorizaciones correspondientes en las zonas bajo
su jurisdicciéon: ZEE y plataforma continental (29). La Convencién excluy6 paraddjica-
mente de su d&mbito las aguas interiores, que son donde mas PCS cabe encontrar. Todos
los Estados deben cooperar en la proteccion del dicho patrimonio y, a tales efectos, la
Convencién incluye disposiciones en materia de cooperacion, informaciény formacion
en tecnologia subacuatica (30).

(25) Parrafos 1, 3y 4 del articulo 2 de la Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural
Subacuatico. Paris, 2 de noviembre de 2001 BOEn©° 55, de 5 de marzo de 2009.

(26) YTURRIAGA, José Antonio de. “Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural
Subacuatico” en DRNAS/LERNER (Ed.). Estudios de Derecho Internacional en homenaje al Profesor
ErnestoJ. Rey Caro, Cérdoba, 2002, p. 455.

(27) Parrafo 1-a) del articulol de la CPPCS.
(28) Parrafos 7y 5 del articulo 2 de la CPPCS.
(29) Parrafo 1 del articulo y parrafos 3y 5 del articulo 10 de la CPPCS.

(30) Articulos 2-2, 19y 21 de la CPPCS. Véase DROOMGOLE, A. The Protection of the Underwater
Cultural Heritage. Natonal Perspective in the Light ofthe UNESCO Convention 2001, Nithoff, Leyden,
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Asimismo se plante6 la cuestiéon de los buques de Estado, que fueron incluidos en
el ambito de la Convencién pese ala oposicion inicial del G-77, aunque quedé abierta
la cuestién de si estos buques gozaban de inmunidad de jurisdiccion, como mantenian
Estados como Espafa, Alemania, Estados Unidos, Francia, Gran Bretafia, Japon, Rusia
o Suecia. La CPPCS establecié que nada de lo dispuesto en ella podria ser interpretado
en el sentido de modificar las normas del Derecho Internacional y las practicas de los
Estados relativas a la inmunidad soberana o cualquiera de los derechos de un Estado
respecto de sus buques de Estado. Por tales entiende la Convencion, los buques de gue-
rray otros navios pertenecientes a un Estado o por él utilizados, que, en el momento del
hundimiento, fueran usados Gnicamente paraun servicio publico no comercial, que sean
identificados como talesy que correspondan ala definiciéon de PCS (31). Esta clausula de
salvaguardia deja a salvo las tesis de los Estados acerca de los derechos sobre sus buques
de Estado hundidos, que no siempre son coincidentes en su interpretacion del Derecho
Internacional aplicable al caso (32). Como ha observado Mariano Aznar, la CPPCS no
cambia en modo alguno el estatuto juridico de los buques de Estado hundidosy sélo afiade
nuevos estandares de proteccion cuando tales buques sean catalogados como PCS (33).

Incluso en los espacios maritimos bajo su soberania, el Estado riberefio debera
informar al Estado del pabellony -si procede- a los Estados que tengan un "vinculo ve-
rificable™ con los pecios hallados de los buques de Estado que sean identificables, "con
miras a cooperar sobre los mejores métodos de proteccion”de tales buques (34). Se trata
del deber moral, no imperativo, impuesto con el objetivo de proteger al buque hallado,
gue abre el camino ala cooperacion de buena fe entre los Estados interesados (35).

La Convencién ha supuesto un importante paso adelante en la proteccion del PCS
frente a los actos de saqueo de las empresas caza-tesoros, amparadas en la ausencia
hasta entonces de una adecuada normativa internacional. Pese a sus insuficiencias, ha
colmada en buena medida las lagunas existentesy puesto orden en una situacion un tanto
caltica. Harecibido amplio apoyo de los miembros de la Comunidad internacional, que
han aceptado los principios generales en ellacontenidosy las normas técnicas del Anexo.
La UE ha instado a sus Estados miembros a que sean Partes en la Convencién (36). A

2006; BOU, Valentin. “La Convencién de la UNESCO sobre la Protecciéon del Patrimonio Cultural
Subacuatico',” COLEX, 2009.

(31) Articulos 2-8 y 1-8 de la CPPCS.
(32) YTURRIAGA. Op.cit.en lanota 28, p. 463.

(33) AZNAR, Mariano. “Treasure Hunters, Sunken State Vessels and the 2001 UNESCO Convention
onthe Protection ofUnderwater Cultural Heritage" en ThelnternationalJournalofMarineand Coastal
Law, vol. 25, 2010, p. 231.

(34) Articulo 7-3 de la CPPCS.

(35) YTURRIAGA. Op. cit. en lanota 16, p. 98. Véanse AZNAR, Mariano. “Legal Status of Sunken
W arships Revisited” Spanish Yearbook ofInternationalLaw®,vol. 9. 2003; SCOVAZZI, Tullio. “Les épaves
des navires d'Etat” Annuaire Francais de Droit International, vol. 52, 2006.

(36) Hacia unafutura politica maritima de la UE: Una visién europea de los océanosy de los mares,
Doc.COM (2006) 275, de 7 de junio de 2006, vol. I, p. 48.
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finales de 2015 eran Partes en ella 48 Estados, incluidos algunos ibero-americanos como
Argentina, Ecuador, Méjico o Panam4, aunque no Colombia.

4. Protocolos del Convenio de Barcelona de 1976 parala Proteccién del Mar
Mediterrdneo contra la Contaminacién

En el &mbito de los mares regionales, cabe mencionar algunos de los Protocolos del
Convenio de Barcelona de 1976 para la Proteccion del Mar Mediterrdneo contra la Conta-
minacion. Asi, entre las medidas que el Protocolo de 1982 relativo a las zonas especialmente
protegidas permite adoptar al Estado riberefio, figuran la de reglamentar cualquier activi-
dad arqueoldgicay la extraccion de cualquier objeto que pueda ser considerado como un
bien arqueoldégico, y la de regular el comercio, laimportaciony la exportacion de objetos
arqueologicos procedentes de zonas protegidas y sujetos a medidas de protecciéon (37).

El Protocolo de 2008 relativo a la gestion integrada de las zonas costeras del Medi-
terraneo prevé que los Estados Partes adoptaran las medidas adecuadas para preservar
el patrimonio cultural -en especial el patrimonio arqueoldgico e histérico- de las zonas
costeras, "incluido el patrimonio cultural submarino',’ de conformidad con los instrumen-
tos nacionales e internacionales pertinentes. Las Partes garantizardn que la conservacion
"in situ” sea considerada la accién prioritaria antes de proceder a ninguna intervencion
sobre ese patrimonio, yvelaran por que el extraido del medio marino se conserve y admi-
nistre de manera que se garantice su conservacion a largo plazoy que "no sea objeto de
operaciones de canje, venta, compra o trueque como objetos de caracter comercial” (38).

En 2003, el Gobierno italiano presentd un proyecto de Acuerdo para la proteccién
del PCS en el Mediterraneo, pero los Estados riberefios no han demostrado hasta ahora
excesivo interés al respecto y el proyecto no ha sido remitido aningun grupo de expertos
o conferencia de carécter regional. En él se establecia que el Estado que haya encontrado
en aguas bajo su soberania los restos de un buque de Estado debera informar de ello al
Estado del pabellon, y su extracciéon se haria Unicamente con la colaboracidén de dicho
Estado, salvo que el buque hubiera sido abandonado (39).

I1l. Normativa nacional del PCS

1. Normativa de Espafia

Segun la Constitucion, los poderes publicos garantizaran la conservaciény promo-
veran el enriquecimiento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de
Espafia. El Estado tiene competencia exclusiva en la defensa de dicho patrimonio, "sin
perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades Auténomas”quienes podran asumir

(37) Apartados i) y jj del articulo 7 del Protocolo relativo a las zonas especialmente protegidas.
Ginebra, 13 de abril de 1982. En BOEn° 9, de 11 de enero de 1988.

(38) Articulo 13 del Protocolo relativo ala gestion integrada de las zonas costeras del Mediterrdneo.
Madrid, 21 de enero de 2008. En BOEn~° 70, de 23 de marzo de 2011.

(39) Articulo 4 del proyecto del Gobierno italiano de Acuerdo paralaprotecciéon del PCS en el Mar
M editerraneo, de 15 de abril de 2003. Véase SCOVAZZI, Tullio. “L'approcheregional alaprotection du
patrimoine commun sousmarin” Annuaire Francais de Droit International, vol. 55, 2009.
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competencias sobre él (40). El problema es que el Estado ha delegado la mayor parte de
sus competencias en la materia, lo que ha provocado conflictos entre el Gobierno central
y las Comunidades, de éstas entre siy de los distintos Departamentos de la Adminis-
tracion Central: Cultura, Defensa, Asuntos Exteriores, Fomento o Agricultura y Medio
Ambiente. Las distintas Administraciones deberian esforzarse por solucionar esta falta
de coordinacién, que se puso claramente de manifiesto en el caso de la nave “Na Sa de
las Mercedes". El Gobierno zanjé la cuestion del conflicto de competencias al sefialar que,
aunque correspondia alaJunta de Andalucia lacompetencia de otorgar autorizacion para
realizar prospeccionesy excavaciones en las aguas andaluzas, concurrian "circunstancias
extraordinarias que determinan la aplicacion prevalente al presente supuesto del titulo
competencial exclusivo del Estado en materia de relaciones internacionales, lo que justifica
laatribucidon de competencia al Estado para el otorgamiento de dicha autorizacién” (41).

Espafia adopt6é en 1985 una Ley sobre Patrimonio Histérico, conforme a la cual,
forman parte del mismo los bienes muebles e inmuebles de caracter histérico suscep-
tibles de ser estudiados con metodologia arqueolégica -hayan sido o no extraidos- que
se encuentren en el mar territorial o en la plataforma continental de Espafia. Cualquier
excavacion o prospeccion arqueoldgica requerira la expresa autorizacion de la Adminis-
tracion competente, que -mediante los procedimientos de inspecciony control idéneos-
debera comprobar que los trabajos estén planteados y sean desarrollados conforme
a un programa detallado y coherente, que contenga los requisitos concernientes a la
conveniencia, ala profesionalidad y al nivel cientifico (42).

Espafia apoy6 desde 1994 la elaboracion de un instrumento internacional que
unificara los métodos de gestion del PCSy la eventual creacién a estos efectos de una
"zona de proteccion” de unas 100 millas en las aguas adyacentes alas areas de soberania
nacional (43). En consecuencia, participé activamente en los trabajos preparatorios de
la UNESCO para la Conferencia sobre el PCS, cuya delegacidon tuve el honor de presidir.
Espafia es parte en la CPPCS, asi como en la CNUDM y en los Protocolos del Convenio
de Barcelona de 1982y de 2008.

Segun la Ley de Navegacion Maritima de 2014 (LNM), las operaciones de explora-
cion, rastreo y localizacién de buques y bienes naufragados o hundidos en las aguas
interiores o el mar territorial espafioles requerirdn la previa autorizacién de la Arma-
da. La regulacion y autorizacién dirigidas al PCS en la zona contigua, en la ZEEy en la
plataforma continental se regiran de acuerdo con lo previsto en la Convencién de Paris
de 2001 y demas tratados en los que Espafia sea parte, asi como en la legislacion espe-

(40) Articulo 46 de la Constitucién Espafiola de 1978.

(41) Acuerdo del Consejo de Ministros, de 21 de septiembre de 2001. Ver AZNAR, Mariano.
"Patrimonio Cultural Subacuéatico espafiol ante tribunales extranjeros ointernacionales: Los casos de
la Mercedesy del Louisa” AF.D.U.AM,, vol. 19, 2015, p. 71.

(42) Articulos 40-1 y 42-1 de la Ley 13/85, de 25 de junio de 1985, sobre Patrimonio Histérico. En
BOEn-° 55, de 29 de junio de 1985.

(43) PIETRI, Davide de. "La Zona Contigua en el Mediterrdneo: La revalorizaciéon de un espacio
olvidado y lanecesidad de proteccion del patrimonio cultural subacuatico” en JUSTE/BOU. ""Derecho
Del Mary sostenihilidad ambiental en el Mediterrdneo” Tirant lo Blanch. Valencia, 2013, p. 132.
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cifica. En todo caso precisard autorizaciéon administrativa la extraccién de los objetos
arqueoldgicos o historicos situados en el fondo marino de la zona contigua (44). La ley
no menciona explicitamente las competencias del Estado en lo relativo al PCS situado en
sus aguas interiores o su mar territorial, por lo que cabe deducir que éstas seran plenas,
dada la soberania que ejerce en dichos espacios maritimos. La ley incluye disposiciones
especificas sobre los buques de Estado, tanto nacionales como extranjeros, a los que
reconoce inmunidad, por lo que s6lo quedaran sujetos a la jurisdiccién del Estado del
pabellén (45). Los buques de Estado espafioles naufragados o hundidos, sus restos y
sus equipos y carga, "cualquiera que sea el momento en que se produjo su pérdiday el
lugar en que se encuentren” se consideran bienes de dominio publico estatal y son, por
tanto, "inalienables, imprescriptibles e inembargables, y gozan de inmunidad de juris-
diccion'; Las operaciones para su exploracion, rastreo, localizaciéon y extraccién reque-
rirdn autorizacion de la Armada, que ostenta competencias plenas para su proteccion,
"sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion sobre patrimonio historico y cultural, en
su caso'. Las normas de salvamento maritimo no son de aplicacidon al PCS, que se rige
por su normativa especifica (46). La LNM reconoce un régimen similar a los buques de
guerra extranjeros, pero no a los buques de Estado, lo que resulta absurdo. Los restos
de aquellos buques hundidos o naufragados en espacios maritimos espafioles gozan de
inmunidad, por lo que las operaciones de exploracioén, rastreo, localizacién y extraccion
de los mismos deberan ser acordadas entre las autoridades competentes del Estado de
su pabellony el Ministerio espafiol de Defensa. Tales operaciones quedaran sujetas, en
su caso, a la CPPCS. Salvo que el Estado del pabellén lo consienta, los buques de Estado
extranjeros -aqui se vuelve aampliar el supuesto- quedaran excluidos de la aplicacion de
las normas de salvamento, cuando en el momento en que se efectuara la ayuda gozaran
de inmunidad soberana de conformidad con los principios generalmente reconocidos
en el Derecho Internacional. El Estado espafol tiene derecho a adquirir la propiedad de
los buquesy bienes que se encuentren en sus aguas interiores o0 en su mar territorial tres
afios después de su hundimiento, excepto si se tratara de buques de Estado (47).

La Estrategia de Seguridad Maritima Nacional incluyd entre los riesgos y amenazas
gue el Gobierno tenia que afrontar los actos contra el PCS, y propuso la accién concer-
tada de los distintos 6rganos de la Administracién competentes a fin de prevenir dafiosy
evitar actuaciones al margen de la ley, dondequiera que se produjeren (48). El Gobierno
espafiol public6 en 2009 un Libro Verde sobre "Plan Nacional de Proteccidn del PCS', en
el que alentaba a colaborar en la materia con todos los Estados, especialmente con los
latinoamericanosy con los riberefios del Mediterraneo (49). Espafia ha firmado Memo-

(44) Articulos 377 y 383 de laley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima. En BOE n° 180,
de 25 de julio de 2014.

(45) Articulo 50 delaLNM de 2014.

(46) Parrafos 1y 2 del articulo 382 y articulo 369-3 dela LNM de 2014.

(47) Articulos 382-3,366-2 y374-1 de la LNM de 2014.

(48) Ministerio de Defensa: “Estrategia de Seguridad Nacional”. M adrid, mayo de 2013.

(49) Libro Verde sobre “Plan Nacional de Proteccién del PCS" Madrid, mayo de 2009. AZNAR. Op.
cit. en lanota 35, p. 228.
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randos para laproteccion del PCS con Estados Unidos en 2010y con Méjico en 2014 (50).
El Gobierno espafiol ha mantenido ante Tribunales nacionales y extranjeros la tesis del
la inmunidad soberana de los buques de guerray de Estado hundidos.

2. Normativa de Colombia

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 establece que el patrimonio arqueo-
l6gico pertenece a la Nacidn y es "inalienable, imprescriptible e inembargable” (51).
En 1981, laempresa "GloeeaMorra Co!’anuncié haber descubierto los restos del legen-
dario galeén "SanJosé”y solicité autorizacidn para su rescate, y el Gobierno Colombia
le ofrecio el 50% del valor de los objetos que rescatara, pero en 1984, el Presidente
Belisario Betancur redujo sus beneficios al 5%. Ese mismo afio la empresa cedid sus
derechos a la compafiia SSA, que recurrié ante los Tribunales colombianos y la Corte
Suprema dictamind en 2007 que la empresa tenia derecho al 50% de dichos bienes. El
Presidente Alvaro Uribe, sin embargo, estim6 que semejante fallo no obligaba a su Go-
bierno a autorizar alaempresa la realizaciéon del rescate del galedn espafiol. Laempresa
demandé entonces a Colombia ante los tribunales norteamericanos, pero un Tribunal
de Washington rechazé la demanday fallé6 que el PCS del “San José” correspondia al
Estado colombiano.

Para regular la situacion, el Parlamento adoptd en 2013 la Ley sobre Patrimonio
Cultural Sumergido, que distingue entre los bienes representativos o Unicos, que son
patrimonio exclusivo del Estado, y los demas bienes, que pueden ser explorados, ex-
traidos y comercializados por empresas privadas, con derecho a percibir el 50% de
tales bienes (52). La ley fue muy criticada, tanto dentro como fuera de Colombia, por
ser inconstitucional e ir contra los principios establecidos en la CPPCS, mientras que
la Ministra de Cultura, Mariana Garcés, argumento6 en su defensa la necesidad de que
Colombia dispusiera de una Ley sobre el PCS para evitar que los temas con él rela-
cionados se resolvieran exclusivamente en tribunales internacionales, y que con ella
se pretendia crear mecanismos que permitieran acceder a unos objetos que, de otra
manera, serian inalcanzables. Los diversos proyectos presentados fueron rechazados
por el ICAH, cuyo coordinador del Grupo de Arqueologia, Victor Gonzalez, ha afirmado
que la Ley pretende que se comercialicen bienes arqueolégicos, con lo que se desco-
noce lo dispuesto en la Constitucion de que dichos bienes estan fuera del comercio. 15
prestigiosos arqueodlogos iberoamericanos -incluidos José Luis Socarras, Pilar Luna y
Kart Langebaek- han advertido que laley constituye un grave precedente que permitiria
poner en el mercado bienes patrimoniales que reposen en yacimientos arqueolégicos
0 en museos, y que -bajo la aplicacién del "criterio de la reposicion”- se convertirian en
meros "duplicados’; en mercancias (53).

(50) AZNAR. Op. cit. enlanota 43, p. 75.
(51) Articulos 63 y 72 de la Constitucién Politica de Colombia, de 6 de julio de 1991.
(52) Ley 1675/2013, de 30 de julio, sobre Patrimonio Cultural Sumergido.

(53) VENGOECHEA, Alejandra. "La Ley de PCS hace naufragar laindependencia del ICAHN” en
"La Silla Vacia”de 11 de julio de 2013.
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3. Préactica de otros Estados

Estados Unidos ha sido el mayor defensor de lajurisdiccion del Estado del pabellon
sobre los buques de Estado hundidos. En 2001, el Presidente Bill Clinton hizo la siguiente
declaracion:

"The Unites States retains title indeflnitivelyto itssunken State craft unless title has been
abandoned or transferred in the manner Congress authorized or directed, TheUS recognizes
the rule oflnternational Law that title toforeign sunken State crafts may be abandoned or
trannferred only in accordance with the law o ftheforeignflag State. Further the US recog-
nizes that ttitle to a USorforeign sunken State craft, wherever located, is notextinguished
by passage oftime, regardless ofwhen such sunken State craft was lost at sea” (54).

Asi pues, tanto los Estados Unidos como los Estados extranjeros conservan la titu-
laridad sobre sus buques hundidos dondequiera que se hallaren y cualquiera que fuere
el tiempo transcurrido, salvo que renunciaran a ella de forma expresa. Declaraciones
similares han sido formuladas por paises como Alemania, Canada, Francia, Gran Bretafia,
Japon, Noruega, Rusia o Sudafrica. Estados Unidos adopt6 en 2004 una ley para prote-
ger los buques de guerray aeronaves militares hundidos (55). Por otra parte, ha habido
paises que han establecido "zonas culturales maritimas” como Sudafrica en 1994 (56) o
Mauricio en 2005 (57).

IV. Jurisprudenciainternacional

Espafia ha recurrido a los tribunales de Estados Unidos en los casos del rescate de
los restos de las fragatas "Juno”, “La Galga de Andalucia™ y “Na Sade las Mercedes" y ha
sido demandada ante el TIDM en el caso de la motonave “Louisa”.

1. Casos de las fragatas “La Galgade Andalucia”y "Juno”

Las fragatas de la Armada Espafiola "Galga de Andalucia”y “Juno" se hundieron, res-
pectivamente, en 1752y en 1802 junto a las costas de Virginia. La empresa caza-tesoros
“Sea HuntlInc." (SHI) localizé sus restos y pretendio rescatarlosy apropiarse de ellos sin
tener en cuenta a su propietario, el Gobierno espafiol, por lo que Espafia llevo el caso a
los tribunales estadounidenses. El Tribunal de Distrito de Norfolk fall6 en 1999 a favor
de SHI (58), por lo que el Gobierno espafiol recurrié la sentenciay la Corte de Apelacion
de Virginia dio la razén a Espafia un afio més tarde, en base a que los Tribunales no po-
dian ceder pecios soberanos de otras naciones a rescatadores comerciales, cuando no
mostraban signo de abandono y cuando las naciones implicadas estaban de acuerdo

(54) Presidential US Statementon US Policy for the Protection of Sunken State Craft, de 19 de enero
de 2001. En “Public Papers ofPresident WilliamJ. Clinton”’w ashington, 2001, vol. 111, p. 2956.

(55) Sunken Military Craft Act, de 28 de octubre de 2004.
(56) Ley 15/1994, de 11 de noviembre, de zonas maritimas.
(57) Ley sobre lazona maritima, de 28 de febrero de 2005.

(58) Sentencia de la 4th District Court de Norkfolk, de 22 de abril de 1999, en el caso “Sea HuntInc.
v/ Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels”
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en que el titulo sobre el pecio seguia correspondiendo al propietario original. "Lejos
de abandonar dichos pecios -concluia la Corte- Espafia ha defendido con firmeza sus
derechos de propiedad durante el proceso” (59). Esta sentencia fue confirmada por el
Tribunal Supremo en 2001 (60). La tramitacién de este caso provoco la declaracion del
Presidente Bill Clinton ala que me he referido con anterioridad.

2. Caso delafragata “NaSade las M ercedes”

En 1804, la fragata espafiola "NaSade las Mercedes” fue hundida por la flota inglesa
ala altura del Cabo de Santa Maria (Portugal). Laempresa caza-tesoros estadounidense
"ldyssey MarineExploration Inc.” (OMEI) localizé sus restos en el Algarbey, sin contar
con la autorizacion del Estado riberefio -Portugal-, ni consultar con el Estado del pabellon
-Espafia- inicié en 2006 las tareas de rescate, extrajo un considerable niUmero de monedas
de oroy platay las transport6 aMiami. Al principio OMEI mantuvo que el tesoro procedia
delbuque inglés "Black Swan”hundido en lazona afinales del siglo XVII, pero cuando se
comprobd que las monedas tenian la efigie de Carlos IV y habian sido acufiadas en Lima
en 1796, reconocié que procedian de la fragata "Na Sade las Mercedes” pero alegd que,
en el momento de su hundimiento, el buque se dedicaba a actividades comercialesy no
estaba cubierto por lainmunidad, por lo que le eran aplicables las normas internaciona-
les sobre salvamento maritimo que preveian que los buques hundidos y su cargamento
pertenecian a quienes los hallaren. El Gobierno espafiol presenté una demanda contra
OMEI ante los tribunales de Tampa, donde la empresa tenia su sede (61).

El Tribunal Federal de Tampa reconocié en 2009 el derecho de Espafia al tesoro,
dado que se encontraba en un navio de guerra espafiol no abandonado que gozaba de
inmunidad, por lo que el buque, su cargay los restos humanos en él hallados eran patri-
monio natural y legal de Espafia. Puesto que el Gobierno espafiol no habia renunciado
alainmunidad del buque y la empresa no habia probado que existiera una excepcion a
la regla general, la conclusion era clara. En base ala comunidad de intereses y al respeto
mutuo entre naciones consagrados en el iusgentium, el Tribunal reconocié los derechos
de Espafiay obligé a idyssey a devolverle los objetos que habia extraido ilicitamente de la
fragatay transportado aFlorida sin su consentimiento y en violacion de los principios del
Derecho Internacional, sin derecho a percibir compensacidn alguna por sus trabajos (62).
El Departamento de Estado norteamericano apoy6 en todo momento las tesis espafiolas,
no sélo por coincidir con la posicion formulada en la Declaracion de 2001 del Presidente

(59) SentenciadelaCorte de Apelacion, de 21 dejulio de 2000, en el caso “SeaHuntInc. v Unidentified
Shipwrecked Vessel or Vessels’ F.3D /634, 2000.

(60) Sentencia de laUS Supreme Court de 2001, en el caso “Sea HuntInc. v Unidentified Shipwrc
ked Verssel or Vessels”F3D /956, 2001. AZNAR, Mariano. “Lareclamacion espafiole sobre los galeones
hundidos frente a las costas de Estados Unidos de América: El caso de la Galgay de laJuno’ Revista
Espafiola de Derecho Internacional, L11 (2), 2000, p. 247. Véase VIERUCCI, L. “Le statutjuridique des
navires de guerre ayantcoulé dans des eaux étrangéres: le cas des frégates espagnolesJunoetlLa Galga,
retrourvées au large des cotes des Estats Unis” Revue Généralde DroitInternational Public, vol. 105, 2001.

(61) YTURRIAGA, op. cit. enlanota 18, pp. 101-102.

(62) Sentencia de 22 de diciembre de 2009, en el caso de Kingdom of Spain v Odyssey Marine
Exploration Inc. Doc. Mercedes 270.
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Clinton, sino también porque, de conformidad con el Tratado de Amistad entre Espafiay
Estados Unidos de 1902, el Gobierno norteamericano se habia comprometido aconceder a
los buques espafioles hundidos la misma proteccién que asus propios buques (63). OMEI
recurrio ante la Corte de Apelacion de Atlanta que, en 2011, confirmé la sentencia del Tri-
bunal de Florida (64). Un altimo recurso fue asimismo rechazado unos meses mas tarde
porlamisma Corte (65) y laempresa tuvo que devolver el tesoro a su legitimo duefio (66).

Como ha sefialado Mariano Aznar, los Tribunales estadounidenses han confirmado el
principio general de Derecho Internacional de que los buques de Estado hundidos, donde-
guiera que se encuentrey cualquiera que sea el tiempo transcurrido desde su hundimiento,
siguen siendo propiedad del Estado del pabelldn, salvo que éste renunciare formalmente a
ellaolos abandonare. En consecuencia, las empresas privadas no podran realizar operacio-
nes de rescate de dichos buques sin el consentimiento expreso del Estado del pabellon (67).

3. Caso delamotonave “Louisa"

El buque “Louisa”, con pabellén de San Vicente y las Granadinas, fue retenido por las
autoridades espafiolas en 2004, mientras se encontraba amarrado en el muelle del Puerto
de Santa Mariay su patrén y propietario fueron detenidos, a raiz de que el Juzgado de
Instruccion n04 de Cadiz incoara un proceso por el delito de expolio del PCS esparfiol en la
Bahia de Cadiz. El Gobierno de San Vicentey las Granadinas exigi6 la liberacién de lamo-
tonavey, ante la negativa de las autoridades espafiolas, demando a Espafia ante el TIDM.

Tras aceptar la demanda en un primer auto, el Tribual se declaré incompetente “ra-
tione materiae" por estimar que no existia un controversia entre Espafiay San Vicente y
las Granadinas, ya que la inmovilizacién del “Louisa.” se produjo en un puerto espafiol
en el marco de un proceso por el presunto delito de expolio del PCS y ninguna norma
del Derecho Internacional obliga al Estado riberefio a obtener la autorizacién previa del
Estado del pabell6n para abordar, registrary retener un buque que se encuentre en sus
aguas interiores (68). Como ha observado Concepcion Escobar, San Vicente y las Gra-
nadinas no agotaron los recursos internos espafioles antes de recurrir al TIDM, que, en
cualquier caso, no es un érgano de apelacidon contra la sentencia de un Tribunal penal
espafiol. Al no existir una controversia entre los dos Estados, decaia la competencia del
TIDM para decidir sobre el fondo del asunto (69).

(63) Articulo 10 del Tratado de Amistad entre Espafiay Estados Unidos, de 3 de julio de 1902.

(64) Sentencia de 30 de noviembre de 2011, en el caso Sea HuntInc, v Unindentified Shipwecked
Vessel. Doc. Mercedes 286.

(65) Sentencia de 31 de enero de 2012, en el caso Sea HuntInc, v Unidentified Shiowrecked Vessel,
(66) YTURRIAGA, op. cit. enlanota 18, p. 103.
(67) AZNAR, op. cit. enlanota 35, p. 219.

(68) Parrafos 104y 109 y conclusién de la sentencia de 28 de mayo de 2013. Saint Vincentand the
Grenadinesv. the Kingdom of Spain in the M/V "Louisa" Case. N° 18. Hamburgo, 2013.

(69) ESCOBAR, Concepcion. “Espafiay el Tribunal del Derecho del Mar: Especial referencia al
caso de lam /v Louisa’en PEREZ DE NANc LARES, José M. (Ed.) “Espafiay la practica del Derecho
Internacional’]coleccion de la Escuela Diplomatica, Madrid, 2014, pp. 218-220.
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V. Divergencias entre Espafiay Colombia sobre el rescate del Gale6n “San José"

A diferencia de Espafia, Colombia no es parte en la CNUDM ni en la CPPCSy -como
ha afirmado el Asesorjuridico de su Gobierno, Néstor Martinez-, al no ser parte en ningdn
Convenio internacional que afecte a la propiedad del gale6n “San José" cabe concluir con
certeza que “este pecio forma parte exclusivamente del patrimonio colombiano” (70). Sin
embargo, Colombia ha firmado la primeray -de conformidad con el Convenio de Viena de
1969 sobre el Derecho de los Tratados-, un Estado que haya firmado un tratado debera abs-
tenerse de realizar actos en virtud de los cuales se frustren el finy el objeto del mismo (71).

1. Argumentos juridicos

La CNUDM impone a los Estados la obligacién de proteger todos los objetos de ca-
racter arqueoldgico o histérico hallados en el mary de cooperar a tales efectos. Asimismo
establece que sus disposiciones no afectardn a la inmunidad de los buques de Estado
hundidosy que deberan quedar a salvo los derechos de los “propietarios identificables”
de los mismos. En el caso del “San José;’ no cabe la menor duda de que su propietario
es el Estado Espariol.

La CPPCSrecoge principios generales del derechoynormas que han alcanzado carac-
ter consuetudinario y se han incorporado al acerbo del Derecho Internacional. Carmen
Parra incluye entre ellos la obligacion de cooperacidn internacional para asegurar la
protecciéon del PCS (72) y Mariano Aznar afiade el mantenimiento de la inmunidad de
los buques de Estado hundidos aunque se encuentren en las aguas interiores o el mar
territorial de otro Estado. La Convencion reconoce el derecho exclusivo del Estado ribe-
refio, en ejercicio de su soberania, a regulary autorizar las actividades dirigidas al PCS
en dichos espacios maritimos, pero no le confiere el titulo sobre los buques de Estado
hundidos que siguen siendo propiedad del Estado del pabellony, gozando de inmunidad
soberana, salvo que dicho Estado renuncie a sus derechos mediante un acto expreso de
abandono, donacién o venta de conformidad con los pertinentes principios de Derecho
Internacional y de la ley del Estado del pabellon del buque, un acuerdo internacional
al efecto o su captura o rendicion en batalla naval antes de su hundimiento. Semejante
principio ha sido confirmado por la practica estatal y por la “opinio iuris” de la comuni-
dad internacional (73).

Otranorma consuetudinaria plasmada en la CPPCS seria -segun Elena Pérez Alvaro
y Mariano Aznar- la del respeto a los restos humanos contenidos en los buques hundi-
dos. Segun la Convencion, se debe dar el debido respeto a dichos restosy las actividades
dirigidas al PCS deberéan evitarles innecesarias molestias (74). Para aquélla, habra que

(70) VENGOECHEA, pp. cit. en lanota 55.

(71) Articulo 18 del Convenio sobre el Derecho de los Tratados. Viena, 23 de mayo de 1969.
(72) PARRA, op.cit. enlanota 7.

(73) AZNAR, op. cit. enlanota 33, pp. 224-226.

(74) Articulo 2-9 dela CPPCSynorma5de su Anexo.
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evaluar las distintas posibilidades de recuperarlos, preservarlos o dejarlos donde se
encontraren, destacando su valor como un lugar sagrado, un cementerio submarino o
un monumento en recuerdo de las victimas, si bien la autora se inclina por la Gltima de
las soluciones (75). También Aznar se muestra favorable a concederle un status especial
y respetar el lugar donde se hallen como cementerio marino. En cualquier caso, nunca
podran ser rescatados sin la expresa autorizacion del Estado del pabellén (76).

Comparto las opiniones expresadas y estimo que la obligacion de proteger el PCSy
de cooperacion internacional al efecto, la preservacién de lainmunidad de los buques de
Estado hundidosy el respeto alos restos humanos de los naves naufragadas constituyen
principios generales o normas consuetudinarias del Derecho Internacionaly obligan por
tanto a Colombia, aunque no sea parte en la CNUDM ni en la CPPCS. Espafia tiene sufi-
cientes argumentos juridicos para defender su posicion. El “San José”era un navio de la
Armada Real que se dedicaba a un servicio publico no comercial, ostentaba el pabellon
de un buque de guerra espafiol -como cabe comprobar en cuadros de la época como
“La explosion delgaledn SanJosé™ de Samuel Scott- y sus restos forman parte del PCS, ya
gue tienen valor historico y cultural, y han estado bajo el agua durante mas de 100 afos.
Segun José Maria Lancho, es el principio de inmunidad de jurisdiccién el que protege el
PCS del navio espafiol y, desde su propio derecho, Colombia no puede sostener que no
respeta dicho principio (77).

Sin embargo, no le seria facil conseguir su objetivo, pues no se trataria ya de luchar
contra unas depredadoras e impopulares empresas caza-tesoros, sino contra un Estado
soberano. La controversia entre dos Estados respetuosos del Derecho Internacional de-
beria ser resuelta por unainstanciajudicial internacional como el Tribunal Internacional
de Justicia o el TIDM, pero, de un lado, Colombia denunci6 el Tratado Americano de
Soluciones Pacificas de 1948 o Pacto de Bogotéa por el que aceptaba lajurisdiccién del Tl,
tras considerar insatisfactoria su sentencia sobre la delimitacion maritima con Nicaragua
-el Presidente Santos es mal perdedor-y, de otro, el pais no es parte en la CNUDM Yy no
ha aceptado la competencia del TIDM, siendo poco probable que admitiera someterse
voluntariamente a su jurisdiccion.

2. Necesidad de colaboraciéon entre Espafiay Colombia

En esta coyuntura, la Gnica solucion viable y la mas conveniente pasa por la cola-
boracién entre los dos Estados interesados. El Ministro espafiol de Asuntos Exteriores,
José Manuel Garcia-Margallo, declaré que Espafia buscaria un acuerdo amistoso con
Colombia para ejercer sus derechos sobre el “San José” y la Ministra colombiana de
Cultura, Mariana Garcés, le contestd que Colombia -que respetaba profundamente al

(75) PEREZ Alvaro,Elena. “Shipwrecks asW atery Graves: Cultural Attitudes, Legal Approaches and
Ethical Implications’; JUSTE, José/BOU, Valentin: (Dir.) “Derecho del Mary sostenihilidad ambiental
en el Mediterraneo’ Tirantlo Blanch. Valencia, 2013, pp. 134y 141,

(76) AZNAR, op. cit. enlanota 35, p. 219.

(77) YTURRIAGA, José Antonio de. “Patrimonio cultural subacudtico: Los ultimos de Cartagena”
M adrid, 8 de febrero de 2016 (http://opinionesdejay/blogspot.com).
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Gobierno espafiol- iba a esperar a que llegara la solicitud formal a la que se habia refe-
rido el Ministro para estudiarla con la Cancilleriay la Presidencia de la Republica. Esta
declaracion era positivay esperanzadora, pues hasta entonces el Gobierno colombiano
no habia facilitado informacioén alguna sobre el galedn y las circunstancias de su hallaz-
go, ni dado muestras de querer colaborar al respecto. Espafia, podria aportar su gran
experiencia en la materia, al ser a la vez sujeto pasivoy activo de la proteccién del PCS.
De un lado, cuenta con gran cantidad de buques hundidos por doquier, especialmente
en las costas de Iberoamérica. Segun la archivera del Museo Naval de Madrid, Pilar del
Campo, se han localizado mas de 800 navios espafioles naufragados durante los siglos
XVIlly XIX,y -como ha sefialado José Maria Lancho- lo que se decida sobre el “San José”
va a afectar al resto de los galeones hundidos en aguas de todo el mundo. De otro, Espafia
tiene en los fondos marinos bajo su soberania ojurisdiccion gran cantidad de pecios de
barcos fenicios, griegos o romanos -mas de 1.500 sélo frente a las costas de Cadiz- que
esta obligada a proteger.

Varios autores consideran que, para solucionar los problemas de los buques de Estado
hundidos se debe recurrir a la cooperacion entre el Estado en cuyas aguas se hallen y el
Estado del pabellén, pues es la mejor manera de protegerlos como PCS en beneficio de
la humanidad (78). Como ha observado Mariano Aznar, Espafia no debe abdicar de una
tarea que dej6 incompleta con el abrupto fin de su pasado colonial. Corregir los errores
del pasado con una renovada presencia cultural y de desarrollo conjunto de intereses
compatibles es uno de los retos de nuestra politica exterior en el siglo XXI, y el PCS puede
ser testigo del pasado y motivo de cooperacién presente y futura (79). El caso del “San
José” supone pues una excelente oportunidad para ello, tanto desde el punto de vista
cultural como técnico. El hallazgo de un galedn en perfectas condiciones de preservacion
ofrece una oportunidad Unica para realizar investigaciones histéricas y culturales en las
que cientificos, arqueodlogos e historiadores espafioles colaboren con los colombianosy
los de otros paises iberoamericanos, por tratarse de un patrimonio comun a Espafiay a
Iberoamérica. De ahilaconveniencia -en opinidn de Aznar- de negociar un Memorando
de Entendimiento que establezca las bases de esa cooperacion, especialmente con los
paises iberoamericanos y mediterraneos vecinos, como se indic6 en el Libro Verde de
2009 anteriormente mencionado. En esta misma linea, José Maria Lancho ha resaltado
la conveniencia de elaborar una Carta Iberoamericana del Patrimonio Histérico-Cultural
Comuny poner mayor énfasis en las concordancias que en los desacuerdos (80).

Los respectivos Ministros de Asuntos Exteriores, José Manuel Garcia Margalloy Maria
Angela Holguin, se entrevistaron en Madrid el 7 de marzo y trataron del tema. Esta se
mostro favorable a que participaran expertos espafioles en el rescate del galedn por sus
grandes conocimientos y experiencia, y sefialé que la solucién pasaba por la exhibicion
en un museo en Colombia de un tesoro que era parte de la Historia y deberia estar al

(78) AZNAR, op. cit.enlanota35,pp. 224y 235, PEREZ ALVARO, op. cit.enlanota77, p. 136; PARRA,
op. cit. enlanota 7.

(79) AZNAR, op. cit. enlanota 43, p. 75.

(80) Coloquio sobre “Patrimonio Cultural Subacudtico: un gran desafio culturalpara la Espafia del
siglo XX 1" de 27 de enero de 2016, Casa de América, Madrid, 2016. YTURRIAGA, op. cit. enlanota 79.
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alcance de todos. Aquél manifestd que buscaba una colaboracion reciproca que respetara
los derechos de las dos partes y que pretendia que el PCS del galedn estuviera abierto
a toda la humanidad, sin que ello supusiera que Colombia o Espafia renunciaran a sus
derechos (81).

Lo ideal seria lograr una solucién de compromiso plasmada en un acuerdo bilateral o
multilateral que estableciera un reparto equitativo entre Espafiay Colombia del contenido
del galeén, tanto del tesoro abordo -lingotes de oro, monedasy piedras preciosas- como
de los restos de la embarcacién de valor cultural e histérico. Ademas de la creacién de
un museo ad Hoc en Colombia, podria establecerse en el lugar del hallazgo un santuario
marino en el que se conservara el recuerdo del hundimiento del “San José”y se rindiera
homenaje al Conde de Casa Alegre y a las 589 victimas del naufragio. Los “Gltimos de
Cartagena de Indias” merecen ser honrados y sus restos protegidos por Espafia, por
Colombiay por toda la Comunidad internacional.

(81) Comunicado de la Oficinade Informacién Diplomatica. Madrid, 7 de marzo de 2016.
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