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ESUMEN

El presente articulo propone insumos
para analizar los instrumentos juridicos
encaminados a proteger el patrimonio
cultural, especificamente el patrimo-
nio cultural subacuatico (en adelante
PCS). Busca comprender e identificar
los instrumentos juridicos que se han
adaptado al efecto. Igualmente, a partir
de la caracterizacion de los beneficios y
riesgos para el pais, en un asunto lleno
de intereses internacionales, privados
y politicos. Se ofrecen insumos para
cimentar la proteccion del patrimonio
cultural subacuatico en Colombia. En ese
perspectiva se toma el caso del Galeén
San José como una forma de ilustrar los
desafios que enfrenta el Estado Colom-
biano. Desde nuestro ambito juridico,
éste articulo aborda el concepto de
Patrimonio cultural, sus tensiones mun-

diales manifestadas en el escenario de
la UNESCOy finalmente, se aproximara
a la proteccion juridica del PCS en las
legislaciones ante la necesidad de normas
que regulen las actividades de las compa-
fifas que haciendo uso de tecnologia de
punta se aproximan mas eficientemente
al fondo de la mar océano.

Palabras clave: derecho internacional,
patrimonio cultural, patrimonio suba-
cuatico, UNESCO.

ABSTRACT

This article proposes to analyse legal
instruments aimed at protecting cultural
heritage, specifically underwater cul-
tural heritage (UCH). It seeks to under-
stand and identify the legal instruments
that have been adapted for this purpose.
Likewise, based on the characterization
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of the benefits and risks for the country,
the document gives some ideas to the
protection of underwater cultural heri-
tage in Colombia. In this perspective, the
case of the Galleon San José is taken as
a way to illustrate the challenges facing
the Colombian State. From our legal
field, this article addresses the concept
of Cultural Heritage, its global tensions
manifested in the UNESCO scenario and
finally, it will approach the legal protec-
tion of the PCS in the laws in the face of
the need for rules to regulate the activi-
ties of companies that uses different
technologies to approach to the ocean
floor more efficiently.

Keywords: international law, cultural
heritage, underwater heritage, UNESCO.

LA PROTECCION JURIDICA DEL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO ESTUDIO DE LEGISLACION COMPARADA
CON REFERENCIA AL GALEON SAN JOSE



“Sing to me of the man, Muse,
the man of twist and turns driven time and again off course,
once he had plundered the hallowed heights of troy.

Many cities of men he saw and learned their minds,
many pains he suffered, heartsick on the open sea,
fighting to save his life and brings his comrades home.
But he could not save them from disaster,”

The Odyssey- Homer.

1 hombre es un ser ademas de politico simbolico, Ernst Cassirer analizo

esta dimensién humana indicando que origina nuestra cultura reflejada

en las ciencias, artes, religion, politica. Todas las creaciones humanas se
transmiten de generacion a generacion, es un reto de la humanidad conservar
lo mds valioso de nuestras creaciones para las siguientes generaciones, el
patrimonio cultural de la humanidad. Colombia tiene un impresionante legado
historico y cultural que no puede abandonar. La época prehispanica, la colonia
y su republica dimensiones historicas ubicadas en medio de dos océanos, su
diversidad pluri-étnica y multi-cultural aceptada en la Constitucion politica,
nos reta a preservar el patrimonio cultural para las futuras generaciones. Su
poblacién andina, selvética y caribe, fruto de un mestizaje racial y cultural nos
convierte en un crisol de cultura pasado por el fuego de las expediciones e inter-
cambios culturales precolombinos, la conquista y colonizacion con su inherente
esclavitud de poblacion indigena y africana, y el proceso de independencia y
republica democratica conformada como Estado Social del Derecho.

El presente articulo propone insumos para analizar los instrumentos juridicos
encaminados a proteger el patrimonio cultural, especificamente el patrimonio
cultural subacudtico (en adelante PCS). No es un asunto sencillo que se pueda
agotar en un solo articulo, pero es de gran aporte comprender e identificar los
instrumentos juridicos que se han adaptado al efecto. No podemos desconocer
ni dudar del amplio trabajo que la UNESCO' ha adelantado al respecto, pero
tampoco podemos desconocer los riesgos de plegarse irrestrictamente a los
instrumentos internacionales sin comprender los beneficios y riesgos para
el pais, en un asunto lleno de intereses internacionales, privados y politicos.
Esperamos ofrecer insumos para cimentar la proteccién del patrimonio cultural
subacuatico en Colombia.

1 UNESCO, Organizacion de las naciones Unidas para la educacion, la ciencia y la cultura. Creada en 1945
para contribuir a la paz y la seguridad. Cuenta con 195 Estado miembros y 10 asociados.
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Las amenazas al patrimonio cultural provienen de diferentes origenes; el des-
conocimiento de las personas e indiferencia al respecto, los conflictos sociales
como se observo en la destruccién de los budas de Bamiyan en el afio 2001, de los
templos de Baal Shamin y de Bel de 1.900 y 2.000 afios de antigiiedad ubicadas
en la ciudad de Palmira en Siria; de las Estatuas en la ciudad de Hatra- Irak
fundada en el siglo IIT AC, los toros alados del afio 610 AC aproximadamente y
otros monumentos en Mosul- Ninive Irak; la destruccion de los Mausoleos en
Tombuctu- Mali (El Pais, 2016), (BBC Mundo- Redaccidn, 2014).

En fin, la destruccion causada por la guerra, el robo de objetos de valor cultural
de los paises en muchos afios aupada por importantes museos, tendencia
reversada bajo el consenso mundial de no aceptar objetos que no se hayan
adquirido bajo una base legal de legitimidad. Por ello no hay desperdicio en
revisar la dimension juridica de la proteccion del PCS, asunto que comienza
en las exploraciones maritimas pero que termina definiéndose en el escenario
juridico. (Rengifo Lozano, 2009, pag. 137).

En la noche de los tiempos, antes de la escritura, el comercio y la guerra
impulsaron a la humanidad a surcar los mares y océanos. Se estima que la
navegacion marina en miles de afios nos ha legado alrededor de tres millones
de embarcaciones hundidas, llamadas pecios. Muchas de ellas con objetos
apreciadas economicamente, pero con un valor mas alto para la humanidad,
el historico y cultural. Los avances tecnologicos permiten el acceso a estos
yacimientos arqueolodgicos, posibilitando la difusion cultural o apropiacién
privada. Beneficios o riesgos frente a los cuales los Estados no habian preve-
nido sus normas juridicas, por estar concentrados en el patrimonio cultural
terrestre. Para los expertos de la UNESCO, “el patrimonio Subacuatico solo ha
sido parcialmente cubierto por la leyes de proteccién” (Vinson, 2009, pag. 4)

En consecuencia, la UNESCO ha impulsado la Convencidn sobre la Proteccién
del Patrimonio Cultural Subacuatico, procurando amparar los intereses comu-
nes de la humanidad respecto de la cultura y conocimiento y reconociendo el
principio de diversidad cultural. Instrumento juridico aprobado en 2001, pero
que entro en vigencia hasta el afio 2009, dados los desafios politicos y econo-
micos que desataron intensos debates. (Vinson, 2009, pag. 4). Al respecto el
Estado Colombiano no firmo el documento, decision legitima que se justifica
en la procura de defender su PCS, inmerso en particularidades histdricas y en
una estrategia encaminada a proteger el patrimonio de la nacién. No es tan
sencillo como firmar una convencién simplemente porque manifiesta la voluntad
internacional del proteger el PCS, se deben considerar las implicaciones para
el pais. No cabe duda sobre los buenos propésitos de la UNESCO, pero es de
minima diligencia considerar las consecuencias de la firma de un instrumento
juridico internacional vinculante. (Rengifo Lozano, 2009)
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El débil equilibrio de las relaciones internacionales, con las inherentes fluc-
tuaciones de la cooperacion Internacional aunada al valor comercial del PSC
y su significado para el desarrollo social y econdmico, son un desafio para los
Estados que buscan su proteccion. Patrimonio que de acuerdo a los expertos de la
UNESCO “por primera vez, es definido en funcién del lugar donde fue descubierto”
(Vinson, 2009, pag. 5). Colombia, se encuentra en medio de éste débil equilibrio
y debe proteger su PCS en un escenario mundial complejo.

Desafios, que desatan muchos interrogantes, entre los que se destacan: ;Cual
es la finalidad de abrir la capsula del tiempo presente en el PCS?, ;es cientifica,
cultural, econdmica? Al respecto la UNESCO advierte que la caza de tesoros
sumergidos trae el riesgo de ganancia para unos pocos, pero pérdida irreversible
para la cultura y la humanidad. Advertencia que les lleva a plantear alternativas
sPor qué no dejar los pecios sumergidos, ya que el agua es el mejor ambiente
de conservacion?, ¢ ;cdmo permitir el acceso al publico, para la difusion de la
ciencia y la cultura inherente al PCS, sin correr el riesgo de verlo destruido o
raptado por la ambicién privada? (Vinson, 2009, pag. 5) El Estado colombiano
tiene el reto de decidir lo que mejor convenga a la proteccion del PCS, buscando
los instrumentos para acceder al mismo sin permitir su destruccién irremisible-
mente ni su apreciacion privada que los separe del patrimonio de la humanidad.

Al respecto, advierten: “para preservar un elemento cultural hay que reconocer
primero una existencia legal.”. Infortunadamente, respecto del PCS, la legislacion
varia de Estado a Estado, e “incluso las legislaciones nacionales mds protectoras
no llegaban a ser suficientes. Era por lo tanto indispensable contar con un acuerdo
internacional (...) Convencién llena un vacio juridico peligroso que daba libre curso
al trdfico ilicito, al saqueo y a las excavaciones clandestinas”. Para la UNESCO la
convencion para la proteccion del PCS no pretende interrumpir o desconocer la
iniciativay la propiedad de los pecios; Procura un espacio para el entendimiento
sobre la materia (Vinson, 2009, pag. 5)

La suscripcion y aplicacion de la referida convencion es un desafio para los
Estados que deben cuidar celosamente su patrimonio cultural, ante posibles
obligaciones internacionales. Asi como la eleccidn de la mejor estrategia para
la proteccion del PCS. En el caso Colombiano si que es un reto, Cartagena de
indias como fortaleza donde las flotas de la carrera de indias resguardaban su
contenido de los piratas antes de retomar rumbo a la metrépoli, fue llamada
la puerta de oro de la colonia, circunstancia que nos leja un inmenso PCS a
proteger. No se puede determinar a la ligera una politica y legislacion sobre
el PCS, no estdn sencillo como plegarse a la convencién de la UNESCO sim-
plemente porque busca proteger el PCS, se deben observas las implicaciones
para Colombia. Desde la Universidad Nacional de Colombia Conscientes de
la necesidad de proteger juridicamente el PCS, se plantea el presente escrito
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que aborda la normatividad sobre el particular en el escenario Internacional y
Estatal Interno, con el objeto de crear insumos que aunados a futuros trabajos
permitan comprender y fortalecer la proteccion juridica del PCS.

En el caso del Galedn San José (GSJ), la forma como se defina este asunto,
definird la forma en que el mundo super¢ el pasado colonial. De muchas formas
esta vision puede ofrecer un abordaje global e histdrico del GSJ que supera la
tradicional defensa juridica fundada en la usual contratacion del “mejor experto”
en el asunto.

El reto del GSJ, como los asociados el patrimonio cultural de la nacién y con
los mares y océanos de Colombia requiere de un plan dindmico, integral, que
implique aunar una postura de la nacion colombiana de cara al mundo, una
vision respecto del GSJ y el manejo del PCS.

Esta dimension integral y cultural presente del asunto del GSJ, debe observarse
también en el escenario global. Todo esto implica abandonar una actitud
encaminada a esperar propuestas exclusivamente desde la defensa juridica del
Estado. La academia y los colombianos podemos aportar insumos al Estado
Colombiano en este reto.

En consecuencia, la academia y especificamente la Universidad Nacional de
Colombia en desarrollo de su mision y vision disefiada para proponer soluciones
cientificas a los retos del pais pueden aportar insumos para la proteccion del
patrimonio cultural de la nacion. Esperamos que este escrito contribuya a las
personas que, desde el Estado, la politica y el gobierno deben tomar medidas
en un asunto que no es, sencillo y que estd bajo la presion de diversos intereses.

Desde nuestro ambito juridico, éste articulo abordara el concepto de Patrimonio
cultural, sus tensiones mundiales manifestadas en el escenario de la UNESCO
y finalmente, se aproximara a la proteccion juridica del PCS en las legislaciones
ante la necesidad de normas que regulen las actividades de las compaiiias que
haciendo uso de tecnologia de punta se aproximan mas eficientemente al fondo
de la mar océano.

1. Patrimonio cultural; Legado de la Humanidad.

La definicion juridica mds difundida de patrimonio cultural es la originada en el
seno de la UNESCO, acogida en la Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio
Mundial Cultural y Natural de 1972, aceptada por Colombia en 1983. Establece
en su articulo primero:
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7

“A los efectos de la presente Convencién se considerard “patrimonio

cultural”

Los monumentos: obras arquitecténicas, de escultura o de pintura monu-
mentales, elementos o estructuras de cardcter arqueoldégico, inscripciones,
cavernas'y grupos de elementos, que tengan un valor universal excepcional

desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia,

Los conjuntos: grupos de construcciones, aisladas o reunidas, cuya
arquitectura, unidad e integracién en el paisaje les dé un valor universal

excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la ciencia,

Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombrey la naturaleza
asi como las zonas incluidos los lugares arqueolégicos que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista histérico, estético, etnolégico

o antropoldgico.”

2.1 UNESCO y las tensiones mundiales sobre el patrimonio cultural.
El contexto mundial.

La UNESCO propuso en la convencion proteger el patrimonio cultural y natural,
frente a las amenazas y circunstancias que identificé claramente en el encabe-
zado, destacamos en nuestras palabras las siguientes (UNESCO, Convencion
sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial Cultural y Natural de 1972):

1.

La creciente amenaza de destruccion del patrimonio causada por la vida
social y econdmica que agrava su alteracion o destruccion;

El empobrecimiento del patrimonio de los pueblos del mundo a causa del
deterioro o desaparicién del patrimonio cultural;

Laincompleta proteccién del patrimonio cultural a nivel nacional en muchos
casos, por la insuficiencia de los medios requeridos y de recursos economicos,
cientificos y técnicos en el pais donde se encuentra el patrimonio;

Las convenciones e instrumentos juridicos internacionales encaminados a
proteger el patrimonio cultural, manifiestan la relevancia para los pueblos
del mundo de su proteccidn, tratdndose de bienes irremplazables;

El interés excepcional de algunos los objetos del patrimonio cultural que
requiere su conservacion como elemento del patrimonio mundial de toda
la humanidad;
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6. laamplitud y la gravedad de las nuevas amenazas, incumbe a la comunidad
internacional entera proteger el patrimonio cultural de universal y excep-
cional valor, prestando asistencia colectiva que complete eficazmente la
accidn del Estado y;

7. La necesidad de adoptar disposiciones convencionales encaminadas a pro-
teger colectivamente el patrimonio cultural, organizada permanentemente,
con métodos cientificos y actuales.

En suma, la UNESCO procura convocar a los Estados para proteger el legado
cultural invaluable que nos han dejado nuestros ancestros a lo largo de la historia
de la humanidad, para trasmitirlo a nuestros descendientes. Colombia acepto
colaborar en esta tarea comun frente a las crecientes amenazas de destruccion
irreversible.

No obstante, en las aguas profundas del patrimonio cultural subacuatico, el
asunto no es tan sencillo como plegarse a los instrumentos internacionales que lo
protegen per se. Los Estados tienen la responsabilidad de proteger el patrimonio
cultural de sus nacionales adoptando dentro de su dimension historica especifica
y su soberania la estrategia juridica que mas defienda su PCS.

3. Aproximacién a la proteccion juridica del patrimonio
cultural subacuatico (PCS).

3.1 La proteccién del PCS en la UNESCO.

Segtin la UNESCO “por “patrimonio cultural subacudtico” se entiende todos los
rastros de existencia humana que tengan un cardcter cultural, histdrico o arqueo-
[égico, que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periédica o
continua, por lo menos durante 100 afios...” (Convencién sobre la Proteccion del
Patrimonio Cultural Subacuatico, UNESCO, 2001).

Aligual que la descrita destruccion del patrimonio cultural terrestre, el PCS se
ha visto amenazado con los avances tecnoldgicos que permiten la exploraciéon
del fondo del mar, muchos paises como Israel y Turquia han visto destruido
en un gran porcentaje su PCS por la actividad de extraccion indiscriminada,
procurando detener la destruccién la UNECO emite la convencién del 2001.

LA PROTECCION JURIDICA DEL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO ESTUDIO DE LEGISLACION COMPARADA
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Antecedentes normativos de la Convencion parala proteccion del PCS 2001

La convencion del 2001 tiene sus origenes desde por lo menos 1956 con la aplica-
cion a los yacimientos subacudticos de aguas territoriales de la Recomendacién
que define los Principios Internacionales que deberian aplicarse a las Excavaciones
Arqueoldégicas UNESCO, a su vez el Consejo Europeo venia observando el pro-
blema desde 1976 y solamente hasta 1994 la Asociacion de Derecho Internacional
(ILA) aprueba el primer borrador de la Convencién sobre la proteccién del PCS,
en 1996 el Consejo Internacional de Monumentos y Sitios (ICOMOS) adopta la
“Carta Internacional sobre la Proteccion y la Gestidn del Patrimonio Cultural
Subacuatico”, estos documentos no tenian caracter vinculante y tampoco la
posibilidad de adhesion de los Estados. Dada la gravedad de la destruccion
y necesidad de defensa del PCS, la UNESCO en su 29?2 conferencia General
decide proponer una convencion internacional convocando a los expertos
gubernamentales, quienes proyectan la Convencion entre los afios 1998 y 2001
incluyendo los principios de ICOMOS. (UNESCO- Maarleveld T. J. -Guérin U.
Egger B (Editores), 2013, pags. 15-16)

A continuacién, describimos, acorde a los expertos de la UNESCO, los aspec-
tos relevantes de la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacudtico. En la parte final de este apartado trataremos las Objeciones de
Colombia a la Convencién sobre la Proteccion del PCS.

Ventajas y desafios

Desde una perspectiva juridica, parala experta de la UNESCO Ulrike Koschtial®
la posibilidad de acceso a un pecio y sus objetos de valor arqueoldgico

“depende de la ubicacidn del pecio: si se descubre en las aguas territoriales
de un Estado, es la ley de este tlltimo la que se aplica, la cual protege —a

menudo, pero no siempre- el sitio.

En cambio, si el pecio se encuentra en las aguas internacionales, la situacion
es diferente. En alta mar, los Estados solo pueden intervenir en sus propios
navios nacionales, en ningun caso en barcos que enarbolen banderas de
otros Estados. En esos casos, incluso cuando un sitio no se encuentre lejos
de una costa, un cazador de tesoros solo estd obligado a acatar las leyes de

su pais” (Koschtial, 2009, pdgs. 69-70 )

2 Ulrike Koschtial, es Jurista y doctrinante en propiedad industrial y proteccion del patrimonio cultural.
Encargada de la especialista adjunta del programa de Museos y Objetos culturales y Secretaria de la Con-
vencion de proteccion del PCS 2001, en la UNESCO para el afio 2008.
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Acota que la mayoria de Estados no prohiben la bisqueda de tesoros fuera de
sus aguas territoriales, creando un gran riesgo para el PCS. En consecuencia,
si se descubria un pecio en aguas internacionales el sitio no estaba protegido
antes de la convencion del 2001, adoptada precisamente para proteger el PCS
en favor del publico.

“La entrada en vigor de la Convencion de la UNESCO sobre la Proteccion
del Patrimonio Cultural Subacudtico adoptada en 2001 permitird que los
Estados Partes puedan proteger ese patrimonio en cualquier lugar donde
puedan hacerlo, y que puedan también cooperar. Mds atin, este instrumento
favorece el establecimiento de normas profesionales obligatorias'y aplicables

en todo el mundo.” (Koschtial, 2009, pdg. 70) (Subrayado fuera de texto)

Amplios debates para la adopcion de la convencidon para la proteccion
del PCS 2001.

Como lo indicamos, varios documentos no vinculantes datan por lo menos desde
1956, fueron 45 afios antes del instrumento internacional. La convencion del
2001 es un tratado internacional concertado entre Estados que procura proteger
el PCS. Votada en 2001 no se adopto por unanimidad; 87 Estados dieron su voto
positivo, 4 votaron en contra y 15 prefirieron abstenerse. Entré en vigencia en
2008, 7 aflos mds tarde. Al respecto la experta explica que los intensos debates
y la demora de su entrada en vigencia obedece a las prevenciones de los Estados,
por cuanto la convencion “abordaba cuestiones juridicas y politicas vinculadas
principalmente al derecho del mary a la defensa nacional, lo que alarmaba a la
mayoria de los Estados que participaban en su elaboracién.” (Koschtial, 2009,
pag. 70) (Subrayado fuera de texto).

Considera la experta que la referida convencion es la mejor solucion juridica
para proteger el PCS, sus principales objetivos son: 1 Armonizar la proteccion
del PCS con la del patrimonio terrestre, 2 Facilitar y reglamentar la cooperacion
entre Estados, 3 Incentivan la proteccidn in situ? y los museos especializados y
4 Incentivan los avances de la arqueologia subacudtica. (Koschtial, 2009, pags.

71-72)

Segun la experta de la UNESCO, la finalidad de la Convencién es “establecer

» o«

una norma comun para impedir el saqueo y la destruccién de los sitios”, “no es

3 Laproteccion in situ, referida a dejar el pecio y sus objetos sumergidos en el fondo del mar. Considerada la
primera opcion para la proteccion por la UNESCO, por las ventajas de esta medio para preservar los objetos
y lareduccion del riesgo de alteracion, solamente si la intervencion y extraccion garantiza la conservacion
del PCS se podria pensar en otras opciones. La desventaja de la conservacion in situ seria la dificultad de
acceso al publico.
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reglamentar la propiedad de los pecios ni modificar los derechos soberanos de
los Estados”. Aspectos dificiles de regular dada la afectacion de los interés de
los Estados en asuntos economicos y de defensa nacional; “Por consiguiente, la
Convencidn de 2001 respeta el derecho del mar tal y como existe sin modificar las
diferentes zonas maritimas o su definicién” (Koschtial, 2009, pag. 72)

En consecuencia, los Estados firmantes se comprometieron a preservar el PCS,
tener la conservacion in situ como primera opcidn, prohibir la destruccion del
PCS por motivos comerciales por cuanto las autorizaciones de actividades de
intervencién del PCS deben regirse por normas arqueoldgicas, incentivar la
formacioén de especialistas en arqueologia subacuatica y el acceso responsable
del publico al PCS. (Koschtial, 2009, pag. 72)

Beneficios del PCS en la convencion del 2001

Desde una visién arqueoldgica, el experto Thijs Maarleveld* propone los
siguientes beneficios de la convencién del 2001.

La Convencion reconcilia el derecho maritimo internacional y los principios
de respeto mutuo que son fundamento de la UNESCO. Permite canalizar clara
y transparentemente las reivindicaciones, disipando las dudas sobre los sitios
donde existe PCS. (Maarleveld, 2009, p. 55)

La Convencidn estimula a las partes interesadas a ser mesuradas y a abstenerse
actividades que puedan tener consecuencias irreversibles para el PCS. Estdn en
juego dos elementos vulnerablesy fragiles que pueden sufrir dafios irreparables,
el PCSy las relaciones internacionales. Al efecto, la Convencion procura evitar
los litigios injustificados y distender las relaciones internacionales, dado que el
patrimonio cultural origina tensiones internacionales. (Maarleveld, 2009, p. 55)

El enfoque publico, debe prevalecer sobre el privado.

Para Maarleveld el enfoque privado favorece el secreto y el interés particular,
tiende a la defensa de intereses privados. EL enfoque publico se concentra
en el patrimonio cultural que obedece estas finalidades: la accesibilidad y la
propiedad publica. Desde el enfoque publico, para los arqueodlogos interesados
en el PCS, el contexto y sitio del yacimiento son esenciales, por el contrario,

4 ThijsJ. Maarleveld, acompaio la preparacion de la convencion de 2001, obrando como consejero del CIPCS,
Comité internacional del ICOMOS para la proteccion del PCS y como representante de Holanda. Es profesor
de Arqueologia maritima, investiga el analisis arqueoldgico de los pecios, también investiga el significado
actual del PCS y su expresion juridica. (Maarleveld, 2009)
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para el enfoque privado concentrado en la biisqueda de tesoros no significan
nada. (Maarleveld, 2009, p. 56) Enfoques que se describen en la siguiente tabla,
adaptada de la realizada por Maarleveld.

Tabla 1. Enfoque Publico o privado; PCS o Tesoro.

Enfoque Publico. PCS Enfoque Privado. Tesoro “fortuna del mar
Interés publico Interés Privado
Accesibilidad Confidencialidad
Propiedad colectiva Propiedad privada
Sitio y contexto, yacimiento Objeto de valor comercial
arqueoldgico

Fuente: adaptacion de la tabla en (Maarleveld, 2009, p. 57)

No obstante ser tan diferentes, han existido muchos intentos de conciliarlos en
contratos de exclusividad con resultados cuestionables. Confusién incremen-
tada porque frecuentemente en los Estados unas entidades son las encargadas
de asuntos maritimos y otras del patrimonio cultural. Al efecto la solucién
propuesta por la convencion es que cada Estado debe comunicar las entidades
con competencia en el PCS. (Maarleveld, 2009, pp. 55-57)

El profesor Maarleveld advierte que, la confusion creada por intentar conciliar
los enfoques privado y publico, aumenta cuando se presentan intermediarios
seductores; “Se han realizado transacciones espectaculares en las que la nocién
de interés publico ha sido escamoteada en nombre de la confidencialidad.” “La
informacion es la piedra angular de la proteccién arqueoldgica del patrimonio”
(Maarleveld, 2009, pp. 58, 63) (Subrayado fuera de texto)

El profesor nos recuerda en su advertencia que:

“Las autoridades politicas, informadas por una administracién que trata un
asunto que con frecuencia se situa en los confines de sus atribuciones, no
se percatan necesariamente de las consecuencias a largo plazo de lo que se
les presenta como una estimulante aventura cultural. Las actas de cesién
se firman sin dificultad. Poniendo en prdctica una politica poco previsora,
motivada por consideraciones econémicas inmediatas, algunas autoridades
olvidan con facilidad que la venta a precio de liquidacién del patrimonio no es
nunca un buen negocio, ni desde el punto de vista econémico ni cultural. En
realidad es mds tarde cuando aparecen los problemas, con reivindicaciones
rivales, y cuando la opinion publica comienza a medir la magnitud de todo

lo que estd en juego.” (Maarleveld, 2009, p. 58) (Subrayado fuera de texto).
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Acd es cuando se constata un aspecto crucial para la proteccién del PCS, la
legitimidad de las personas que quieran acceder al PCS: “comerciantes y clientes
son ahora conscientes del cardcter profundamente injusto y nefasto del trdfico
ilicito de antigiiedades”. La Opinion publica informada puede ser veedora de la
proteccion del PCS, asi mismo los museos, establecimientos publicos y privados
tienen prohibido adquirir objetos de dudosa procedencia (Maarleveld, 2009,

p-58)

Para Maarleveld la convencion del 2001 priorizé el interés publico creando una
base comun para la proteccion del PCS: “los nuevos descubrimientos deberdn
ser evaluados sobre la base de su interés arqueoldgico real y no a partir de su
supuesta identidad (2009,59).

Los Estados y la convencion del 2001.

Segun Maarleveld la convencion como tratado internacional firmado entre
Estados, los avoca a consideraciones de fuerzas politicas: Los Estados seducidos
por las ofertas de ganancia firman actas de cesion referentes de los objetos
sumergidos, sobre los cuales el Estado podria continuar reivindicando un
derecho de propiedad. Para el PCS esto causa desorden y confusion, pero en el
contexto politico podria entenderse porque los Estados no buscan renunciar
a sus prerrogativas en el escenario internacional, mucho menos respecto de
cuestiones puntillosas como la propiedad y los derechos soberanos. Para un
Estado, frente a la opinién publica, un compromiso internacional podria verse
como debilidad, en cambio un acta de cesién muestra su autoridad sin tantas
complicaciones (2009, 62)

Al respecto la convencién del 2001, en palabras de Maarleveld, ha logrado
separar la propiedad del PCS: Los aspectos relacionados con la propiedad tales
como abandono, posesion, prescripcion son reconocidas, pero no son elementos
esenciales del PCS. La proteccion del PCS es independiente de su propiedad, al
igual que la proteccién y la organizacion de los yacimientos. Ya no es necesario
identificar al propietario para poder intervenir, esto es para el experto de la
UNESCO un avance considerable para el PCS, porque determinar el valor del
patrimonio independientemente de su propiedad esta en total armonia con las
normas existentes. La propiedad es importante para la gestion, pero no define
la importancia del patrimonio, la significacion del sitio es lo esencial. Para la
Convencidn, el contexto e integridad son mds importantes que la propiedad
(2000, 62).

Junto al tema de la propiedad, la inmunidad Soberana es otra cuestion de interés
para los Estados: Acorde con el derecho maritimo, la inmunidad proviene del
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principio de que un navio de guerra que navega con la bandera de y mando
militar de un Estado solo se somete a la autoridad de ese Estado. Por razones
de secreto militar la inmunidad soberana se extiende a los restos de navios
de guerra. Para el experto de la UNESCO la Convencion del 2001 respeta la
inmunidad soberana. En consecuencia “sus disposiciones no se aplican a los
pecios correspondientes a navios de guerra que responden a dicha definicion”
(Maarleveld, 2009, p. 63)

Frente a los conflictos que puedan surgir por la aplicacion del principio de
inmunidad soberana, el experto de la UNESCO, pregunta ;debe impugnarse
éste principio, debe esperarse la ruina de estos pecios para intervenirlos?, la
mayoria de Estados considera que no es razonable aplicar retroactivamente
este principio a un periodo anterior a su adopcion en el derecho internacional.
De otro lado advierte que los problemas de identificaciéon son mads frecuentes
para los Navios de antes del siglo XX. La cuestién de inmunidad soberana de
los navios de guerra o de Estado, puede generar desacuerdos. Sugiere que los
Estados “tengan la sabiduria de adoptar una posicidon que reafirme su apego al
principio, aceptando aplicar las disposiciones de la Convencion a los sitios con
pecios de interés arqueoldgico cada vez que ello no constituya una amenaza
para su seguridad nacional, es decir, en la mayor parte de los casos”. (Maarleveld,

2009, p. 63)

Inquietudes de los Estados sobre la convencion de la UNESCO para la
proteccion del PCS del 2zo01.

Como ya se analizd en anteriores escritos, la convenciéon de la UNESCO del
2001 para la proteccion del PCS a pesar de tener buenas intenciones, genera
las siguientes inquietudes para diversos Estados en un escenario internacional
lleno de presiones (Rengifo Lozano, 2009, pag. 148)°

- La Convencion adopta una vision radicalmente conservacionista, al considerar
la conservacion in situ como opcion prioritaria, desconociendo las realidades
internacionales y la actual tecnologia para la exploracién submarina.

- La Convencion excluyé el derecho del salvamento y en diversos aspectos,
como lo han expresado varios Estados maritimos, entrando en contradiccion
con la CNUDM (Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar),
sobre todo respecto a los equilibrios alcanzados por este instrumento juridico

5 Remitimos al lector al detallado estudio realizado en el articulo “Las objeciones de Colombia a la Conven-
cion Internacional de la UNESCO sobre Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, que aborda con
detalle la situacion de Colombia frente a éste instrumento internacional y las objeciones de otros Estados.
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internacional en derechos preferentes de los Estados costeros y de los Estados
del pabellon.

-La Convencion genera inconsistencia dada la ampliacion del concepto de
“buques de guerra”, respecto de pecios anteriores al siglo XX que ya no tienen
ningun secreto de guerra relevante a proteger.

- La convencién al brindar la posibilidad a los Estados de reclamar derechos
sobre sobre pecios en cualquier ubicacion, esto podria desconocer los derechos
provenientes de la inveterada y consolidada regulacion del derecho del Mar
que distingue entre el Mar territorial, la Zona Contigua, la Zona Econdmica
Exclusiva 'y, el Alta mar.

- La adopcion de la Convencion de la UNESCO del 2001, genera dos regimenes
juridicos claramente enfrentados: El derecho de salvamento o de rescate de
naufragios, consolidado durante siglos de practicas y usos de la navegacion
maritima y el derecho conservacionista o de la conservacion in situ.

Todas estas reservas se expresaron en su momento por el profesor Antonio
José Rengifo, describiendo con detalle las inquietudes de Estados como Grecia,
Estados Unidos de América y Colombia (Rengifo Lozano, 2009, pag. 148)

3.1 La proteccioén del PCS, en los Estados.

A continuacion se describird la normatividad interna de algunos Estados sobre
proteccion al PCS.

Espana

La Constitucion Politica espafola, en su articulo 46, establece la obligacion,
para los poderes publicos, de garantizar la conservacion y promocion del
enriquecimiento del patrimonio histdrico, cultural y artistico de los pueblos de
Espaiia y de los bienes que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico
y su titularidad. Agrega que la ley penal sancionara los atentados contra este
patrimonio.

Se puede notar, en ese articulo, la ausencia de la mencion especifica del
patrimonio cultural subacuatico, habiéndose dado prioridad a un enfoque del
patrimonio cultural basado en la diversidad y riqueza cultural de los pueblos
que componen ese mosaico étnico cultural que es Espaiia.
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Sin embargo, la realidad es que existen consensos en la institucionalidad espa-
folay en otros sectores como académicos, organizaciones no gubernamentales,
periodistas y demds, para incluir el patrimonio cultural subacuatico esparfiol
en el concepto constitucional de “patrimonio histdrico, cultural y artistico”.

La Ley de Patrimonio Historico Espaiiol - Ley 16 de 1985

Esa importante ley tiene por objeto regular la proteccién, acrecentamiento y
transmision del Patrimonio Historico Espaiiol a las generaciones futuras.

La Ley 10 de 2015 sobre salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, intro-
dujo un numeral agregado como complemento al objeto de la Ley de Patrimonio
Historico, que dice:

“Integran el Patrimonio Historico Espaiiol los inmuebles y objetos muebles de
interés artistico, historico, paleontologico, arqueologico, etnografico, cientifico
o técnico. También forman parte del mismo el patrimonio documental y
bibliografico, los yacimientos y zonas arqueoldgicas, asi como los sitios natu-
rales, jardines y parques, que tengan valor artistico, histdrico y antropologico.
Asimismo, forman parte del Patrimonio Histérico Espaiiol los bienes que inte-
gren el Patrimonio Cultural Inmaterial, de conformidad con lo que establezca
su legislacion especial” (subrayado fuera del texto).

El articulo 40 de la Ley de Patrimonio Histérico trata del Patrimonio
Arqueoldgico, disponiendo que forman parte del Patrimonio Historico Espaiiol
los bienes muebles o inmuebles de cardcter histdrico, susceptibles de ser
estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto
si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la
plataforma continental.

Es claro que la ley de patrimonio historico abarca los bienes arqueoldgicos
terrestres y aquellos que se encuentren en el fondo marino y en medios fluviales
y lacustres.

La Ley 60 de 1962
La Ley 60/1962, de 24 de diciembre, sobre el régimen de auxilios, salvamentos,

remolques, hallazgos y extracciones maritimos, esta vigente desde el 1 de enero
de 1963.
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Esa ley tiene por objeto regular el auxilio y salvamento de los buques de navega-
cién maritimo o aeronaves en el mar que se encuentren en peligro, de las cosas
que se hallen a bordo, del flete y del precio del pasaje, asi como los servicios
del mismo género que se presten entre si los buques de navegacion maritimay
los de navegacion interior, quedan sometidos a las disposiciones siguientes, sin
que haya lugar a distinguir entre ambas clases de servicios ni a tener en cuenta
las aguas en que hayan sido prestados.

En el articulo segundo se prevé que todo acto de auxilio o salvamento que haya
producido un resultado atil dard lugar a una remuneracién equitativa y que no
se deberd ninguna remuneracion si el socorro prestado no llegase a producir
resultados utiles.

Ademas contienen disposiciones sobre remolque en la mar, sobre hallazgos de
cosas abandonadas en la mar o arrojadas por ella en la costa, que no sean pro-
ducto de la misma mar y que deberdn ser puestas a disposicién de la Autoridad
de Marina en el plazo mas breve posible.

Esta ley establece también disposiciones sobre lo que llama extracciones, es
decir, operaciones de rescate y derechos de propiedad de los efectos salvados o
hallados. También dispone que el Estado hard adquisicion de cualquier buque,
aeronave u objeto hundido, salvado o hallado cuando su propietario haga
abandono de sus derechos o no los ejerza.

Como complemento a esa legislacion, Espafa ha adoptado un Plan Nacional
de Proteccidn del Patrimonio Arqueoldgico Subacuatico y el Libro Verde sobre
el Plan Nacional de Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico Espariol.

Plan Nacional de Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico Subacuatico

Elaborado por el Ministerio de Cultura, fue aprobado por el Consejo de Ministros
en noviembre de 2007.

El Plan sienta los objetivos y lineas basicas de actuacion del Gobierno y un
decdlogo de medidas que comprenden la documentacién hasta la protecciéon
fisica y juridica, la formacion o la coordinacién con todas las administraciones
implicadas.

El Plan establece unas medidas para la proteccion del patrimonio subacuatico,
entre las cuales estdn, la elaboracion de las cartas arqueoldgicas subacudticas
de todo el litoral espafiol y la creacion de un programa de Gestion Integrada de
Informacion Geografica del Patrimonio Cultural Subacuético.
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Libro Verde sobre el Plan Nacional de Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico Espaiiol

El Libro Verde, segtin la manifestaciéon de contenida en el mismo, es la manifes-
tacién de la voluntad de todas las instituciones del Estado espafiol de desarrollar
y construir un espacio comun de actuacion que permita el cumplimiento de los
objetivos del Plan Nacional de Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico
Espaiiol.

Es por ello que el Libro Verde materializa un compromiso por consenso de todas
las instituciones involucradas, como también de las Comunidades Autonomas,
tendiente a desarrollar programas de documentacion, elaboracion de inventarios
y levantamiento de cartas arqueoldgicas que mejoren y normalicen la gestion
de patrimonio subacudtico espaiiol. Para tales fines, el método a seguir es el
establecido en por el Anexo de la de la “Convencion de 2001 sobre Proteccion y
Conservacion del Patrimonio Cultural Subacudtico de la UNESCO (Paris, 2 de
noviembre de 2001)”, de la cual Espafia es Estado Parte, desde Junio de 2005.
Se contempla también la formacion de las generaciones futuras de arquedlogos
y especialistas para que velen por la proteccion del patrimonio cultural sub-
acuatico espafiol, que en el libro es considerado como el mas universal de los
patrimonios culturales espafioles, teniendo en cuenta la condicién de Espaiia
como “un pais eminentemente maritimo abierto a lo largo de su historia a todos
los océanos”.

Museo Nacional de Arqueologia Subacuatica - ARQUA

Eslainstitucion responsable del estudio, valoracion, investigacion, conservacion,
difusion y proteccidn del Patrimonio Cultural Subacuatico espaiiol.

Sus fines son el estudio, valoracion, investigacion, conservacién, difusién
y proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico Espariol. Estas tareas las
realiza en colaboracion con las distintas administraciones autonémicas y sus
centros de investigacion, y en cooperacion, con los Estados Parte, firmantes de
la Convencion de la UNESCO.

Ademas es sede del Observatorio Permanente del Plan Nacional de Proteccion
del Patrimonio Arqueoldgico Subacuético.

La institucion rebautizada como Museo Nacional de Arqueologia Subacudtica.
ARQUA, surge de la fusion de los vocablos latinos 'Archaeologia’ y 'Aqua’.
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El Museo tiene su origen en el antiguo Patronato de Excavaciones Arqueoldgicas
Submarinas de Cartagena, creado en 1970 y al que se asocio en 1973 el Centro
de Arqueologia Submarina de Cartagena. Finalmente se cred en 1980, y fue
inaugurado en 1982, el Museo Nacional de Arqueologia Maritima y Centro
Nacional de Investigaciones Arqueologicas Submarinas.

A partir de entonces comienza a desarrollar un intenso programa de prospeccio-
nes sistematicas de la costa asi como cursos de buceo profesional y de arqueologia
subacuatica. Ademads se cred el Laboratorio de Maderas Arqueoldgicas Saturadas
de Agua y se iniciaron los Catalogos Monograficos de los fondos del Museo y
la publicacion periddica de la revista Cuadernos de Arqueologia Maritima.
Destacan los hallazgos de los pecios de época fenicia de la Playa de la Isla de
Mazarron.

Las principales intervenciones arqueoldgicas que estan en marcha desde 2007
son: el proyecto de prospecciones arqueogeofisicas en la Bahia de Cartagena,
en colaboracién con la Fundacion Aurora Trust; la colaboracion con el INA en
el proyecto Bajo de La Campana; y la actuacion de conservacion y proteccion
in situ en el yacimiento del barco fenicio Mazarrén 2.

El Caso de la Fragata Mercedes

La accion judicial exitosa adelantada por Espaiia contra la multinacional de
la exploracion submarina Odyssey Marine Exploration por el naufragio de la
Fragata Las Mercedes en tribunales de los Estados Unidos de América, marca
el punto maximo de la accion del pais europeo en defensa de los naufragios
historicos de su bandera, si bien ya habia obtenido victorias notables, como en
el caso de la Galga y la Juno, también ante tribunales estadounidenses.

La fundamentacion que hace Espafa en el caso de la Fragata Las Mercedes
encuentra un pilar en la inmunidad soberana que cubriria a ese pecio, dada su
condicién de “buque de Estado” al servicio de la marina espaiiola en la época
del naufragio, a comienzos del siglo XIX. Es esa acometida judicial espafiola,
el pais ibérico obtuvo para si, de parte de la administracion Obama, el apoyo
oficial, diplomatico y judicial, a la causa del galeon Las Mercedes, como quedd
documentado en el libro dedicado por las autoridades espafiolas al relato de
esa “batalla judicial”.

Un suntuoso libro recoge y documenta los detalles y “las razones” de esa gesta
judicial, publicado a manera de Catalogo de la exposicion presentada en el Museo
Arqueoldgico Nacional y en el Museo Naval de Madrid, entre junio y noviembre
de 2014. En esa exposicion se presenta un relato sobre una época concreta de la
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historia de Espafia, la historia de las relaciones internacionales a principios del
siglo XIX, época del naufragio, la historia de una fragata en misién de Estado,
las multiples historias de sus tripulantes, de su cargamento, de los artefactos
de navegacion y personales.

Ellibro narra también, en detalle, la historia de lo que las instituciones espafiolas
han llamado “un expolio de nuestro patrimonio cultural”, a saber, el rescate, por
parte de la Odyssey, sin autorizacion de Espaiia, Estado de la bandera, de un
cargamento en oroy plata de 17 toneladas, estimado en 500 millones de dolares,
recuperadas del sitio del naufragio de Las Mercedes.

Un tribunal estadounidense ordend a la Odyssey devolver a Espaiia la carga
del naufragio que habia sido recuperada, lo cual constituye un triunfo judicial
innegable, que deja muchas ensefianzas, siendo las primeras, las que ponen
a Espafa en primer lugar entre los Estados que sustentan eficazmente las
reclamaciones judiciales de los que considera sus naufragios (Garcia Ramirez
& Marcos Alonso, 2014)

Francia

La Ordenanza (“Ordonnance”) No. 2004-178 de 20 de febrero de 2004, relativa
a la parte legislativa del Cédigo del Patrimonio fue adoptada por el Presidente
de la Repuiblica en Francia y todo su gabinete ministerial.

En el Libro V, sobre arqueologia, titulo primero, se establece que el patrimonio
arqueoldgico esta conformado por todos los vestigios y otros huellas de la
existencia humana, cuya salvaguarda y estudio, sobre todo por exploraciones
o descubrimientos, permiten hacer seguimiento al desarrollo de la historia de
la humanidad y su relacion con el ambiente natural.

Seguidamente se establece que la arqueologia preventiva corresponde a las
misiones de servicio publico, es parte integrante de la arqueologia y esta regida
por los principios aplicables a toda investigacion cientifica, con el objeto de
garantizar, tanto en tierra como bajo las aguas, en los lapsos de tiempo apro-
piados, la deteccion, la conservacion o la salvaguarda, por el estudio cientifico,
de los elementos del patrimonio arqueoldgico afectados o susceptible de ser
afectados por obras publicas y trabajos publicos o privados.

En cuanto al patrimonio cultural subacudtico, en el mismo Libro V sobre
Arqueologia, el Capitulo 2 del Titulo III establece que los bienes culturales
maritimos estan conformados por los yacimientos, restos, vestigios o todo bien
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que represente unos intereses prehistoricos, arqueoldgicos o histdricos, situados
en el dominio publico maritimo o en el fondo marino en la zona contigua.

Seguidamente se aclara que pertenecen al Estado los bienes culturales maritimos
situados en el dominio publico maritimo cuyo propietario no es susceptible de
ser localizado.

Se reconoce una recompensa a toda persona que ha descubierto y declarado un
bien cultural maritimo perteneciente al Estado y situado en la zona contigua,
cuyo monto serad fijado por la autoridad administrativa. Puede afirmarse que muy
probablemente, esta disposicion es reconocimiento y desarrollo del principio
general del derecho maritimo que enuncia “no cure, no pay”; es decir, sin un
trabajo exitoso, no hay pago por la labor cumplida o el hallazgo, autorizado o
fruto del azar, que tiene como consecuencia ultima el incremento del patrimonio
cultural del Estado.

Un decreto del Consejo de Estado francés fija las condiciones de aplicacion del
capitulo sobre bienes culturales maritimos.

Por ultimo, vale la pena mencionar el acapite sobre restitucion de bienes cultu-
rales que trae la Ordenanza 2004-178 de bienes culturales que se encuentran en
Franciay que han salido del territorio de otro Estado miembro de la Comunidad
Europea, con una serie de disposiciones sobre los mecanismos administrativos
y judiciales y medidas de conservacion, para hacer efectiva esa restitucion en
las condiciones mencionadas.

Es una lastima que esos mecanismos de restitucion sean aplicables solamente
entre paises miembros de la Comunidad Europea y no aplique en beneficio de
paises de origen de bienes culturales no pertenecientes a tal comunidad.

A ese respecto es pertinente mencionar que el Presidente francés Emmanuel
Macron expresoé recientemente, de manera oficial, su compromiso de devolver,
durante los préximos cinco afios, los objetos culturales sacados de Africa por
su pais durante el periodo colonial. "La herencia cultural africana no puede ser
prisionera de los museos europeos", expreso el mandatario francés en un discurso
pronunciado ante los estudiantes de la Universidad de Uagadug, Burkina Faso
(Redaccion BBC Mundo, 2017)

El anuncio del presidente Macron constituye un paso importante no solo para
el respeto de la cultura de otros paises, en el caso africanos, sino que contribuye
también a consolidar un orden juridico internacional mds estable en materia
cultural pues ningtin pais del mundo deberia albergar en sus territorios, museos,
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ni colecciones privadas, bienes culturales de los cuales no podria predicarse que
han salido legalmente de los paises de origen.

Estados Unidos de América

Los Estados Unidos de América no tienen una ley (Act) especifico para la pro-
teccion del patrimonio cultural subacudtico. Sin embargo, existen disposiciones,
esparcidas en varias leyes, dedicadas a la proteccion de ese patrimonio, en
particular de los buques de guerra, navios que presentan un particular interés
y prioridad para ese pais.

Se observa en diversos documentos, la declaracidn reiterada, por parte de
funcionarios estadounidenses, que es una preocupacion constante, que la pro-
teccion del PCS en ese pais es conforme con el derecho internacional, tal como
quedo plasmada en la Convencidon de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
mar, adoptada en Montego Bay, Jamaica, el 10 de diciembre de 1982. Si bien los
Estados Unidos no son parte de esa convencidn, las referencias a ese instrumento
juridico internacional son frecuentes en declaraciones y actuaciones oficiales
de funcionarios, bajo el entendido reiterado de que ese Estado acepta las dis-
posiciones que representan normas de derecho consuetudinario debidamente
consolidadas.

Respecto de la Convencion de la UNESCO, los Estados Unidos mantienen aun
criticas que fueron expresadas al momento de la adopcion de ese instrumento
en 2001, en Paris. Esas criticas se fundan, para la diplomacia estadounidense,
en las disposiciones de esa convencidn sobre los naufragios de los navios de
guerra y a las disposiciones que se refieren a la jurisdiccion del Estado costero
en la Zona Economica Exclusiva y en la Plataforma Continental.

La diplomacia de los Estados Unidos, como ya quedé indicado, en la admi-
nistracion Obama, dio apoyo oficial a Espafa en el proceso instaurado contra
la Odyssey Marine Exploration, compaiiia estadounidense de la exploraciéon
submarina, por la carga de Las Mercedes, ante tribunales estadounidenses.

US National Marine Sanctuaries Act of 1972

La Ley estadounidense de Reservas Nacionales Marinas de 1972, otorga com-
petencias al Departamento de Comercio para designar y administrar dreas que
representan un interés nacional o internacional para conservacion, recreacion,
investigacion, la ecologia, la historia, la investigacion, la educacion o la estética.
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Esa ley regula también los multiples usos comerciales de esas areas, es decir,
una explotacién comercial que podriamos llamar sostenible de esas Reservas.
Todos esos santuarios pueden contener Recursos Culturales Sumergidos
(SCR - Submerged Cultural Resources), que son propiedad de los Estados de la
federacion cuando estdn localizados en santuarios de esos Estados.

2016 Navy Sunken Military Craft Act Regulations--32 CFR 767

La legislacion estadounidense denominada The Sunken Military Craft Act
(SMCA) o ley sobre naufragios de navios militares, fue adoptada en octubre de
2004, con el objeto de preservar y proteger de cualquier forma de perturbaciéon
a todos los naufragios de navios militares de propiedad del gobierno de los
Estados Unidos, como también a los naufragios de navios militares sumergidos
o enterrados en el suelo marino de aguas territoriales estadounidenses. Esa
legislacion declara que los vestigios de buques y aeronaves de los Estados Unidos
permanecen como propiedad de los Estados Unidos, sin consideracién de su
ubicacion, en aguas de ese pais, en aguas internacionales o en aguas de otros
Estados. Esa propiedad no es cambiada ni modificada por el transcurso del
tiempo. Esos vestigios no pueden ser perturbados sin una autorizacion expresa
emitida de conformidad con los reglamentos de la Armada (US Navy), actua-
lizadas en el afio 2016. Las disposiciones asi actualizadas, para el patrimonio
arqueologico, hacen mas rigurosos los estandares para preservar e interpretar
esos importantes recursos culturales, muchos de los cuales son considerados
tumbas y lugar de reposo final de aquellos que sacrificaron sus vidas por la
nacion, a lo largo de la historia de los Estados Unidos.

Los Estados Unidos promueven la adopcion de tratados internacionales para la
proteccion de naufragios de navios militares.

Reino Unido de la Gran Bretana e Irlanda del Norte

En el Reino Unido, la proteccion, conservacion y gestion del patrimonio cultural
subacudtico es funcional, es decir, ha sido estructurado de acuerdo con sus
funciones y no por competencias de una institucion ni por leyes especificas.
Ademads, esa gestion deja mucho a las autonomias del Reino, es decir, Inglaterra,
Escocia o Gales e Irlanda del Norte.

En el Reino Unido, el patrimonio cultural es denominado globalmente como

“the historic environment”, esto es, el entorno histérico, que es utilizado tanto
para el patrimonio cultural subacudtico como el patrimonio cultural en tierra.
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En el UK Marine Policy Statement, que es obligatorio, el entorno histdrico es
definido, de forma amplia, como todos los aspectos del entorno resultantes de
la interaccidn entre gentes y lugares a través del tiempo, incluyendo todos los
restos fisicos que han quedado de las actividades humanas del pasado, estén
visibles, enterrados o sumergidos. (HM Government UK, Northern Ireland
Executive, Scottish Government, Welsh Assembly Government, 2011)

En ese mismo documento se establece el principio fundamental sobre el cual
se levanta la politica del Reino Unido sobre el PCS:

El enfoque compartido por las administraciones ptblicas del Reino Unidos es
que los bienes culturales deben ser aprovechados por la calidad vida que pueden
aportar a generaciones presentes y futuras y deben ser conservados mediante
planificaciéon marina de manera apropiada y en proporcion a su relevancia y
significaciéon. Deben ser aprovechados para contribuir al conocimiento y com-
prension del pasado del Reino Unido, considerando la evidencia del entorno
historico y haciéndolo disponible al publico.

Lalegislacion sobre Proteccion de Vestigios Militares - The Protection of Military
Remains Act de 1986, protege el patrimonio cultural subacuatico.

México.

México por su amplia civilizacidon precolombina Maya Tolteca, tiene un impor-
tante patrimonio arqueoldgico denominado por la Ley monumentos arqueo-
logicos a los provenientes de antes de la conquista Espafiola y monumentos
historicos a los posteriores a ésta. Destacado por ser cuna de varias imperios
precolombinos que se sucedieron y lucharon entre si antes de la conquistay por
ser el principal Virreinato de Espaiia. Lugar donde el choque de civilizaciones
y el sincretismo simbolico fue mas fuerte, como lo describe desde el punto de
vista Lingliistico Cultural Tzvetan Todorov en su libro la Conquista de América
el Problema del Otro. (Todorov, 2007). (Ruiz Manteca, 2013, pag. 623).

La situacion de la normatividad de los Estados Unidos de México respecto al
PCS es similar a la del Reino de Espaiia, por cuanto i. No tiene una normatividad
especifica de proteccion al PCS, ii. La normatividad existente esta referida de
manera general al patrimonio arqueoldgico, iii. Los bienes arqueologicos son
publicos y, iv. México aprobé la Convencion para la proteccion del PCS del 2001.
(Ruiz Manteca, 2013, pag. 622).
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La principal norma es la Ley sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas,
Artisticos e histéricos de 1972, reglamentada en 1975. (°). La Ley no usa el término
especifico PCS, ni hace referencia al mismo. Como se indico, en virtud del art 28
de ésta Ley E1 PCS, serdA monumentos arqueoldgicos el patrimonio anterior a la
conquista y conforme al art, 35 monumentos historicos, el procedente después
del descubrimiento y conquista espaiiola.

Esta diferencia implica un régimen juridico diferente, ya que los monumentos
arqueologicos precolombinos conforme al art. 27 de la Ley de 1972 “Son propie-
dad de la Nacién, inalienables e imprescriptibles, los monumentos arqueoldgicos
muebles e inmuebles.”. Diferente a los monumentos histdricos, susceptibles de
apropiacion privada art. 6, 13y 16 (Ruiz Manteca, 2013, pag. 623). Destacamos
el articulo 16 de la Ley sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e
historicos de 1972, porque despeja toda duda sobre la posibilidad de apropiacion
privada:

“ARTICULO 16.- Los monumentos histdricos o artisticos de propiedad
particular podrdn ser exportados temporal o definitivamente, mediante
permiso del Instituto competente, en los términos del Reglamento de esta
Ley. Se prohibe la exportacion de monumentos arqueoldgicos, salvo canjes
o donativos a Gobiernos o Institutos Cientificos extranjeros, por acuerdo
del Presidente de la Republica. El Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, promoverd la recuperacién de los monumentos arqueoldgicos de
especial valor para la nacién mexicana, que se encuentran en el extranjero.”
(Subrayado fuera de texto)

Es importante precisar que la Ley sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas,
Artisticos e historicos de 1972, debe revisarse armdnicamente con la Ley General
de Bienes Nacionales (LGBN) del 2004. Al respecto monumentos arqueoldgicos
precolombinos no tienen dificultad en su aplicacion por cuanto “Son propiedad
de la Nacién, inalienables e imprescriptibles, los monumentos arqueolégicos
muebles e inmuebles.”. Pero los monumentos historicos coloniales que sean PCS
serdn nacionales o privados dependiendo de su propietario conforme al art. 6°
de la LGBN del 2004, gran riesgo para el PCS. (Ruiz Manteca, 2013, pag. 624).

No sobra destacar por su gran relevancia para el PCS, la convivencia del ya
descrito régimen sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e

6  Por su importante patrimonio arqueologico, México tiene una diversidad de normas, entre las que desta-
camos: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; Ley General de Bienes Nacionales 1994;
Ley Federal sobre monumentos y Zonas Arqueologicos, Artisticos e Historicos 1972; Reglamento de la
Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos e Historicos-INAH, Ley Organica del
Instituto Nacional de Antropologia e Historia-INAH 1985; Reglamento del Consejo de Arqueologia-INAH
1994; Ley Aduanera (modificada 02-02-06) 1995; Ley General del Equilibrio Ecolégico y la Proteccion al
ambiente.

PENSAMIENTO JURIDICO, No. 50, ISSN 0122-1108, JULIO-DICIEMBRE, BOGOTA, 2019, PP. 13-49

O 4 2 m = X D v 2 m N

A L -

N°
50



- A £ - Q =54 Z m = X D v 2 m N

9

N

N°
50

histdricos (1972) y LGBN (2004) Bienes Federales, con un régimen proveniente
del Derecho del Mar; La Ley de Navegacion y Comercio Maritimos del 2006 y
la Ley Federal del Mar (1985) que aunque no menciona el PCS puede ser objeto
de posteriores estudios.

Respecto al PCS, la Ley de Navegacion y Comercio Maritimos del 2006 en su
articulo 174 establece:

“Articulo 174.- Los derelictos que se encuentren en aguas en donde se
ejerza soberania o jurisdiccién, ast como los objetos ubicadas en aquéllas,
que cuenten con caracteristicas arqueoldgicas, histéricas o culturales de
interés de acuerdo con la ley de la materia, serdn considerados propiedad
de la Nacién.” (Subrayado fuera de texto)

Norma que ofrece una mejor seguridad juridica respecto del caracter publico
del PCS por sobre las leyes de Monumentos y Zonas Arqueologicas, Artisticos
e historicos (1972) y LGBN (2004) de Bienes Federales.

Nuestra Seiora el Juncal. Acuerdo entre Espaiia y México.

México desde 1995, por intermedio del Instituto Nacional de Antropologia e
Historia (INAH)- Subdireccion de Arqueologia Subacudtica, investiga la flota
de la Nueva Espana de 1630-1631, especificamente el accidente en la Sonda de
Campeche, el naufragio del Galedn el Juncal en 1631. La embarcaciéon proce-
dente de Veracruz llevaba una valiosa carga de plata, metales preciosos y otras
mercancias (Trejo Rivera, 2010)

Al respecto, los Estados Unidos de México y el Reino de Espaiia anunciaron la
firma de un acuerdo marco para proteger los pecios de galeones. Los diarios
destacan que Espafia firmard por primera vez un acuerdo marco con un pais
iberoamericano para establecer una hoja de ruta que regule la cooperacion cien-
tifica antes del hallazgo de un galedn. Para la prensa El instrumento denominado
Memorandum de Entendimiento esun acuerdo general que podria fijar un pre-
cedente al respecto. Los diarios usan el termino patrimonio comun, indicando
que la conviccidn entre los estado firmante sobre la necesidad de compartir la
responsabilidad de estudiar y proteger los pecios como bienes del patrimonio
comun. Destacan al efecto la firma por ambos paises de la Convencién de la
Unesco 2001 para la proteccion del PCS, como un nexo compartido evita los
litigios por este y cualquier otro hallazgo en el futuro. (Garcia Calero, 2014)
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Peru.

La situacion de la normatividad de la Reptblica del Pert es diferente a la del
Reino de Esparia, y similar a la de Colombia por cuanto i. Existe una disposicion
normatividad especifica de proteccion al PCS, ii. Los bienes arqueologicos son
publicos vy, iii. Pert no ha aprobado la Convencion para la proteccion del PCS
del 2001 al momento de escritura de éste articulo 26/6/2019, de acuerdo a la
informacion de la pagina oficial de la UNESCO. (UNESCO, 2019)

La normatividad especifica de la Republica del Pert encaminada a la protec-
cion del patrimonio cultural subacudtico es la Ley General de Patrimonio
Cultural N° 28296, y su reglamento aprobado mediante el Decreto Supremo
N° o11- 2006- ED’.

Especificamente el Capitulo 7° protege el PCS, en los siguientes aspectos.

Definicion del PCS en Peru:

“Articulo 71°- Patrimonio Cultural Subacudtico Entiéndase por «patrimonio
cultural subacudtico» a todos aquellos bienes que tengan la importancia,
valory significado referido en los articulos I1 y III del Titulo Preliminar de
la Ley, que se encuentren sumergidos bajo el agua, ya sea el mar territorial
peruano, los espacios lacustres, riberefios y otros acudticos del territorio
nacional, parcial o totalmente, de forma periédica o continua, por lo menos
durante 50 arios, entre otros: 1. Los sitios, estructuras, edificios, objetos
y restos humanos, junto con su contexto arqueoldgico e histérico. 2. Los
buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos,
su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueoldgico e
histérico; y, 3. Los objetos de cardcter paleontolégico. No se considerard
patrimonio cultural subacudtico a los cables, tuberias e instalaciones

ubicados en el fondo del mary todavia en uso.” (Subrayado fuera de texto)

Para el Perti tiene un lapso temporal para definicion de 50 afios, ademads de ser
mas especifico al describir los objetos susceptibles de ser definidos como PCS.

7  Consultados en http:/www.cultura.gob.pe/sites/default/files/archivosadjuntos/2016/08/marcolegalokversion-
digital.pdf 26/6/2019., La Ley General de Patrimonio Cultural N° 28296 fue publicada en el Diario Oficial
El Peruano, el 22 de julio de 2004 (paginas 272925 a la 272932); El Decreto Reglamento y La norma de
aprobacion fue publicado en el Diario Oficial El Peruano el 1 de junio de 2006; el texto del reglamento fue
publicado el dia 2 de junio de 2006.
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Propiedad del PCS en el Peru:

“Articulo 72°.- Propiedad del patrimonio cultural subacudtico El patrimonio
cultural subacudtico es de exclusiva propiedad del Estado. Su extraccién,
remocion e intervencién no autorizadas por el INC son punibles adminis-
trativamente de acuerdo a las normas sobre la materia, sin perjuicio de la

responsabilidad penal pertinente.”

En el Per, contrario a México el PCS es propiedad exclusiva del Estado, no es
susceptible de apropiacion, ni esta dividido para efectos legales en una periodo
prehispdnico y Colonial.

-Obligacion de comunicar e indicar la ubicacion

El reglamento de la Ley General de Patrimonio Cultural N° 28296, establece
la Obligatoriedad de comunicar hallazgos al Instituto Nacional de Cultura del
Peru (INC), indicando su ubicacion (art® 74).

Por altimo, el INC podra a su vez decomisar todos los instrumentos e implemen-
tos usados par exploraciones no autorizadas, asi mismo contard con la ayuda
de la marina del Perti. Conforme los Articulos 74y 75 del citado reglamento.

Por ultimo, no sobra observar la intensa actividad de la UNESCO en Peru,
promoviendo la adopcion de la convencion del 2001, En 2013 se celebro la
reuniéon Ministerial para la Proteccion del Patrimonio cultural Subacuatico de
la Region en Lima. En la cual se pronunciaron los expertos de la UNESCO en
éstos términos:

“Por su parte, la especialista y Responsable de la Convencion para la
Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico de la UNESCO, Ulrike
Guerin, sefial6 que todos deberiamos entender y comprender que el patri-
monio subacudtico es de la humanidad y que es muy importante para
poder comprender el pasado. “La UNESCO trabaja desde hace muchos
afios para aumentar la capacidad de los paises que preservan el patrimonio
subacudtico. Hay muchos paises que han ratificado la Convencién 2001
sobre Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico, el Peru atin no lo
ha hecho” puntualizé Guerin.” (UNESCO Office in Lima, 2013)

La promocion de la firma de la Convencion de la UNESCO en Lima del afio
2013, se repitié en Panamd 2019 en la Reunién Regional Sobre la Proteccion del
Patrimonio Cultural Subacudtico en 2019, instando nuevamente a Pert, entre
otras naciones a la firma de la convencion, diarios también destacaban que
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ambos eventos contaron en el apoyo de la Agencia Espaiiola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo. (AECID) (UNESCO- Culture Sector, 2019)
(Xinhuanet, 2019).

Brasil

Brasil cuenta con una historia humana muy particular, sus inmensos recursos
naturales albergan a un exuberante mestizaje Africano, Indigena y Europeo. Ha
vivido la colonizacion portuguesa, ha sido el tinico pais de sudamerica donde
ha residido oficialmente la monarquia proveniente de la metrépoli Europea,
huyendo de las guerras napoleonicas se constituyeron de facto en capital del
Imperio Portugués, al regreso de la Monarquia a Portugal se declaran imperio
y durante gran parte del siguiente siglo viven bajo la dictadura.

La situacién de la normatividad de la Reptblica Federativa de Brasil es dife-
rente a la del Reino de Espaiia, y similar a la de Colombia por cuanto i. Existe
una disposicion normatividad especifica de proteccion al PCS, ii. Los bienes
arqueoldgicos han girado en torno a la apropiacion privada o el dominio publico
y, iii. Brasil no ha aprobado la Convencién para la proteccion del PCS del 2001 al
momento de escritura de éste articulo 26/6/2019, de acuerdo a la informacion
de la pagina oficial de la UNESCO. (UNESCO, 2019)

Para el experto de la UNESCO Gilson Rambelli®, la situacion juridica del PCS
en Brasil es particular, durante los afos de la dictadura la normativa permitio
conservar el 80% del PCS que fue depredado por cazatesoros con vinculos en el
Estado y poder de cabildeo que les permitia realizar su actividad con la aproba-
cidn oficial y el beneplacito o por lo menos indiferencia de la opinidn publica,
y la oposicién de la los arquedlogos brasilefios. Caida la dictadura en 1986, se
expidi6 la Ley Federal N° 7542 de 1986, estipuld la propiedad de la Federaciéon
sobre todos los sitios de naufragio que dataran de mas de un siglo. Sin embargo,
por presion politica en el afio 2000 se expide la Ley modificatoria de N° 7542
de 1986, concediendo valor mercantil a los bienes arqueoldgicos subacuaticos
sugiriendo su comercializacion a compaiiias cazatesoros brasilefias o extranjeras.
Esta dificultad juridica ha encontrado la oposicion en las academias y en las
nuevas instituciones del Estado Brasileno, desde la Universidad de Sao Paulo
desde 1993, se inicia Brasil en la arqueologia subacudtica de manera sistematica,
que ha generado grandes esfuerzos en museos y centros de investigaciéon como

8  Gilson Rambelli, ha sido miembro del CIPCS (Comite Internacional del ICOMOS para la Proteccion del
Patrimonio Cultural Subacuatico), es profesor invitado del Departamento de Antropologia e investigador
asociado del Museo de Arqueologia y Antropologia de la Universidad Federal de Bahia, ha dirigido el centro
de estudios de Arqueologia Nautica y Subacuatica (CEANS) de la Universidad de Campinas en Brasil
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ARCHERMAR/MAE/UFBA, CEANS y NEE/UNICAMP. (Rambelli, 2009, pags.
79-80)

Portugal

Portugal fue una de las nacionea Europeas lideres en la navegacién y exploracion
maritima, tiene mucha relacién con la proteccion del PCS.

La situacion de la normatividad de la Republica Portuguesa, es particular; simi-
lar a Espala por la firma de la convencion de 2001, pero con normas especificas,
en suma; i. Existe disposiciones normativas especificas de proteccion al PCS, ii.
Los bienes arqueoldgicos son publicos, pero conviven con un reconocimiento
de la propiedad privadayy, iii. Portugal aprobo la Convencion para la protecciéon
del PCS del 2001, el 21/9/2006, de acuerdo a la informacién de la pagina oficial
de la UNESCO. (UNESCO, 2019)

Portugal tiene una tradicion de normas especificas en su derecho interno enca-
minadas a proteger el PCS, normas que en algunos aspectos se distancian de la
convencidn del 2001. La ley actual es la 107 del 2001 que establece la politica y
régimen de proteccion del patrimonio cultural. El articulo 74. 2, aplica para la
proteccion del PCS por referirse a los objetos sumergidos en el mar territorial o
en la plataforma territorial, estos bienes son patrimonio Nacional, los trabajos
arqueologicos deben ser aprobados por el Estado, aplican el régimen de hallazgos
casuales al PCS. Asi mismo existen normas especificas para la proteccion del
PCS que buscaron desterrar la apropiacion privada del mismo, pero reconocen
la propiedad privada preexistente, tales como los decretos: Decreto Ley 289/93
modificado por el 85/94, y el decreto 164 /97, aspectos que segtin los estudiosos
son un reto para armonizar con la convencion del 2001 (Ruiz Manteca, 2013,
pags. 603-605)

Conclusiones generales

Del andlisis de las legislaciones de los Estados seleccionados, pueden ser
propuestas las siguientes conclusiones parciales, para ser profundizadas con el
estudio de otras legislaciones internas; complementadas con el estudio de las
politicas que acompaiian y desarrollan las legislaciones y consolidadas segun va
avanzando el tiempo y se van definiendo mejor las posiciones de los Estados y va
operando su capacidad de accién en materia de patrimonio cultural subacuatico.
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De lo analizado entonces, se concluye:

Una creciente preocupacion de los Estados, por la proteccidn del patrimonio
cultural subacuatico (PCS), tanto en las legislaciones internas como en la
escena internacional.

Entre los Estados que expresa mayores preocupaciones por la proteccion
del patrimonio cultural en general y del subacuatico en particular, Espaiia
ocupa un lugar de preeminencia en el mundo, pues ademas de ser activa
en el desarrollo de legislacién interna en punta, trata de hacer avanzar con-
ceptos en derecho internacional del mar; impulsa la ratificacion, por parte
de otros Estados, de la Convencion de la Unesco de 2001 sobre proteccion y
conservacion del patrimonio Cultural Subacuatico, de la cual Espafia misma
fue activa promotora y gestora; ha alcanzado resonantes victorias judiciales
en los procesos donde reclama galeones de su bandera o la carga de los
mismos, como en el caso de la Fragata Las Mercedes; logrando ademas un
alineamiento de los Estados Unidos de América con su diplomacia.

No existen criterios unificadores o referentes validos para todos los Estados
en los procesos de adopcion de legislacion en materia de PCS, por una razon,
la necesidad de hacer coexistir dos prioridades, a saber, por una parte, el
régimen de salvamento de los naufragios comerciales, que para algunos
casos se pretende extender a los naufragios histdricos y arqueoldgicos y de
otra parte, las prioridades cientificas y arqueoldgicas para preservacion de
los naufragios histdricos.

Con los paises de América Latina, Espafia mantiene relaciones de cooperacion
dispares en materia de PCS. Dos Estados de esta parte del mundo expresan
esa disparidad. En un extremo México, con el cual Espaiia mantiene rela-
ciones privilegiadas para la conservacién y la investigacion de los naufragios
histdricos. En las antipodas, Perd, que busca mantener autonomia en esas
materias.

Los Estados Unidos de América seguiran siendo un actor de primer orden
en el futuro del patrimonio cultural subacuatico en el mundo, sobre todo,
por el apoyo a los movimientos diplomaticos de Esparfia en la defensa de los
galeones de su bandera, que el pais ibérico llama “sus galeones”.

Para el Estado colombiano, rico en naufragios histdricos y en particular
para la Universidad Nacional de Colombia, es de prioridad continuar en
el estudio de las legislaciones de otros Estados, particularmente Espaiia,
para identificar prioridades, comprender las dinamicas internacionales y
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desarrollar potencialidades para dar las respuestas que se imponen frente a
un patrimonio cultural altamente disputado.

7. Entre esas prioridades para Colombia, esta la necesidad de aportar respuestas
a las reivindicaciones y sustentaciones que hace el Estado espaiiol de los
galeones de su bandera, principalmente del concepto de “buque de Estado”,
como también de las reivindicaciones que, muy probablemente, haran otros
Estados en el futuro.

8. Una mejor comprension de los desarrollos legislativos de otros Estados
puede contribuir, en todo caso, a una mejor proteccién y conservacion del
patrimonio cultural subacudtico de la nacién colombiana.
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