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Resumen

El tema central del articulo es el galeon San José, el descubrimiento de
cuyo pecio el Gobierno colombiano anuncid a la opinioén publica en noviem-
bre de 2015. El articulo profundiza en las opciones juridicas que tiene Espafia
a la hora de confirmar y recuperar la posesion del pecio y su cargamento en
razdn de ser considerado «buque de Estado». Se incluye un analisis de la
legislacion internacional en materia de patrimonio cultural sumergido, y de
los posibles 6rganos internacionales ante los cuales Espafia puede acudir.
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Abstract

The central theme of the article is the wreck of the galleon San José, whose
descovery was announced by the Colombian Government in November 2015.
The article delves into the legal options that Spain has when confirming and
recovering possession of the wreck and its cargo because it is considered a «State
shipy. It includes an analysis of the international legislation on submerged cultu-
ral heritage, and of the possible international organizations Spain can appeal to.
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Introduccion: historia del buque y cuestién principal

«... En efecto, era la nave insignia de la Flota de Tierra Firme, y habia
llegado aqui después de mayo de 1708, procedente de la feria legendaria de
Portobello, en Panamd, donde habia cargado parte de su fortuna: trescientos
batles con plata del Perti y Veracruz, y ciento diez baules de perlas reunidas y

(*) Las opiniones que se expresan en este articulo son las de la autora y no reflejan nece-
sariamente las de la Corte Permanente de Arbitraje.
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contadas en la isla de Contadora. (...) Cargaron el resto del tesoro destinado a
sacar de pobreza al reino de Espafia: ciento dieciséis baules de esmeraldas de
Muzo y Somondoco, y treinta millones de monedas de oro» (1).

O pocos se habran dejado embargar por un suefio repleto de oro y
piedras preciosas en el fondo marino al leer las ensonaciones de Floren-

tino Ariza, uno de los protagonistas de la novela E/ amor en los tiempos
del colera de Gabriel Garcia Marquez. No obstante, la verdad queda bastante
lejos de la ficcion. De acuerdo con Carla Rahn Phillips, quiza la mayor experta
en el galeon y sus fallecidos tripulantes, la carga transportada pudo llegar a ser,
aproximadamente, de nueve millones de reales de a 8 (2), moneda espaiola
que se utilizaba en ese momento, tras su implantacion en 1497. En cierto
modo, esta sigue siendo una cantidad muy valiosa, pero también es mas realis-
ta. Otro hecho que se aleja de la ficcion es la supuesta cercania del naufragio,
hasta el punto de que un simple buceador pudiera llegar a ¢l con la simple
capacidad de sus pulmones. Nada mas lejos de la realidad, pues si seguimos las
coordenadas que la historiadora estadounidense habia calculado tras analizar la
extensa informacion recopilada, el galeon se podria encontrar a 19 km, unas 12
millas néuticas, al sur de Cartagena, cerca de la isla de Baru (3). Precisamente,
el pecio se encuentra a tal profundidad que el Gobierno colombiano no dispone
de los medios tecnoldgicos y materiales para poder llevar a cabo el proyecto de
recuperacion (4), postergandola desde finales de 2015 (5).

Con lo cual, a raiz de las leyendas que giran en torno al galedn, es necesa-
rio comenzar este trabajo con la historia del galeon, para comprender la cues-
tion que nos incumbe.

En junio de 1698, los astilleros de Mapil finalizan la construccion del
galeon San José, de acuerdo con los planes de Pedro de Arostegui. Como
objeto de un contrato con el Consejo de Indias, el galedén es entregado a la
Armada Espafiola, de modo que adquiere la filiaciéon de buque de Estado. El
buque partié de Cadiz con la mision de llegar a Nueva Espafia para recoger un
cargamento de oro y piedras preciosas destinado a la corona de Espafia. No
obstante, estos viajes no solian ocurrir sin imprevistos. Las flotas de Inglaterra
y Holanda merodeaban las aguas caribefias en busca de botines que pudieran
capturar. Afortunadamente, la Armada de Tierra Firme, a la que pertenecia el
buque o la capitana San José, no sufrid ningun ataque durante la ida.

(1) Garcia MARQUEZ, Gabriel: El amor en los tiempos del colera. Bruguera, Barcelona,
1985.

(2) RAHN: «Mas que el tesoro importan las vidas perdidas en el galedn y su historia» en
Abc, Madrid, 13 de diciembre de 2015, p. 78.

(3) PickrorDp, Nigel: Atlas of Ship Wreck & Treasure. Dorling Indersley, Londres, 1994,
p. 164.

(4) FERNANDEZ DuURO, Cesareo: Armada espaiiola, desde la union de los reinos de Casti-
lla y Aragon, t. V1. Museo Naval, Madrid, 1973, p. 489.

(5) «Colombia tardara un afio y medio en empezar la intervencion en el galeony», Abc,
Madrid, 14 de diciembre de 2015.
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Tarjeta maxima postal que representa el abastecimiento de un galedn que se encuentra fondeado

El 28 de mayo de 1708, tras recoger el cargamento en Portobello, la Arma-
da de Tierra Firme se dirige a Cartagena de Indias, a pesar de haber recibido
noticias desde la ciudad de que se habian avistado cuatro barcos de guerra
ingleses rondando las aguas, en busca de algin galedn. La flota, liderada por
la capitana San José, con el general Jos¢ Fernandez de Santillan, conde de
Casa Alegre, al mando, no consigui6 llegar a su destino. El 8 de junio, cerca
de la peninsula de Baru, los buques ingleses se les interponen en el camino e
inician el combate. La mision de la flota britanica, a cuyo mando estaba Char-
les Wager, era conseguir el botin espafiol, pero en vano. Tras dos dias de
combate, el Expedition alcanza la santabarbara del San José, causando su
naufragio y la muerte de sus cerca de seiscientos tripulantes. El resto de la
flota espaiiola consiguio llegar a salvo a Cartagena.

Desde entonces, tal como se refleja en el libro de Gabriel Garcia
Marquez, cientos de historias corren en torno a la carga y la localizacion del
galedn. Su proximidad a tierra firme permitia a cualquiera sofiar con encon-
trar el tesoro espanol. Este suefio se hizo realidad cuando el buque colombia-
no Malpelo descubri6 una anomalia a través de su sonar. Pero con el suefio
también se han despertado ambiciones. Tras el anuncio del hallazgo, Colom-
bia inmediatamente reclamo6 el galedbn como patrimonio colombiano, a pesar
de tratarse de un buque de pabellon espainol, por lo que seria propiedad de
Espafia. No solo eso: Pert y Ecuador también han entrado en el cuadrilatero,
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por ser el pais de origen del oro y la plata que el galedn transportaba, respec-
tivamente.

Este articulo se centra en realizar un analisis juridico sobre las cuestiones
de hallazgos de buques de Estado naufragados. Mientras Colombia y Espafia
intentan resolver la cuestion por la via diplomatica, este articulo pretende
cubrir la via juridica, con la intencion de encontrar una respuesta a la pregunta
que todo el mundo se formula: ;quién es, conforme a Derecho, el propietario
del barco y de su cargamento?

., Cual es la cobertura legal?

En primer lugar, es necesario desvelar la cobertura legal que hay sobre este
tipo de situaciones. Al tratarse de un buque con pabellon espaiol, encontrado
en aguas colombianas, no es suficiente la legislacion de uno u otro Estado,
sino que se requiere también buscar convenios o tratados internacionales que
tengan como objeto la regulacion de este tipo de naufragios.

Régimen juridico internacional

A la hora de analizar el Derecho internacional maritimo, descubrimos que
existen serias lagunas en relacion con el patrimonio sumergido. Los paises
occidentales, que posiblemente son los que mayor patrimonio tienen en el
lecho marino, han reaccionado demasiado tarde a la hora de legislar sobre esta
materia, y por si fuera poco, ha sido de forma deficiente. La regulacion a
través del Derecho internacional publico se entremezcla con Derecho interna-
cional privado, complicando la tarea de aplicar el Derecho adecuado. Ademas,
la falta de uniformidad entre las legislaciones nacionales tampoco facilita la
cuestion. Aqui, los paises se dividen en dos bandos: aquellos que han perdido
sus buques, y aquellos bajo cuyos mares se encuentran estos buques. Estados
excolonizadores contra Estados excolonizados. Con lo cual, los intereses de
unos y otros quedan enfrentados.

El primero que hay que analizar es el Convenio que constituye el Derecho
internacional del mar, tal y como lo conocemos. El Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM) de 1982 codifica de manera
general las distintas obligaciones y derechos de los Estados, sobre todo aque-
llos que son riberefios, sobre los espacios marinos. EI Convenio abarca
muchas materias del mar; por ello, no es de extrafiar que haya muy pocas
alusiones expresas al patrimonio cultural subacuatico.

El primer articulo que es necesario nombrar es el 303, titulado «Objetos
arqueologicos e historicos hallados en el mary, y su contenido es el siguiente:

«1. Los Estados tienen la obligacion de proteger los objetos de caracter arqueo-
logico e historico hallados en el mar y cooperaran a tal efecto.
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2. A fin de fiscalizar el trafico de tales objetos, el Estado riberefio, al aplicar el
articulo 33, podra presumir que la remocion de aquellos de los fondos marinos de
la zona a que se refiere ese articulo sin su autorizacidon constituye una infraccion,
cometida en su territorio o en su mar territorial, de las leyes y reglamentos
mencionados en dicho articulo.

3. Nada de lo dispuesto en este articulo afectara a los derechos de los propieta-
rios identificables, a las normas sobre salvamento u otras normas del derecho
maritimo o a las leyes y practicas en materia de intercambios culturales.

4. Este articulo se entendera sin perjuicio de otros acuerdos internacionales y
demas normas de derecho internacional relativos a la proteccion de los objetos de
caracter arqueoldgico e historico».

El articulo impone la obligaciéon de proteger el patrimonio, y de actuar,
para ello, en cooperacion. La obligacion se impone a los objetos «hallados en
el mar», con lo cual puede tratarse de aquellos encontrados en el mar territo-
rial, como es el caso del galeon, o en alta mar. No obstante, este articulo no
esclarece los derechos de propiedad de los Estados sobre los pecios. Lo unico
que apunta es la compatibilidad de este articulo con cualquier otro cuerpo
legislativo internacional relativo a «la proteccion de los objetos de caracter
arqueologico e historico» (Art. 303.4).

El segundo articulo es el 149, titulado «Objetos arqueoldgicos e histori-
cos», que establece:

«Todos los objetos de caracter arqueologico e historico hallados en la Zona
seran conservados o se dispondra de ellos en beneficio de toda la humanidad,
teniendo particularmente en cuenta los derechos preferentes del Estado o pais de
origen, del Estado de origen cultural o del Estado de origen historico y arqueolo-
gicon.

Desafortunadamente, este articulo no tiene mucha utilidad en este caso,
puesto que el pecio fue encontrado, mas o menos, en el mar territorial de
Colombia, aunque se desconoce la localizacion exacta.

Ahora bien, la CNUDM también hace referencia a la nocion de buques de
Estado en su articulo 29:

«Se entiende por “buques de guerra” todo buque perteneciente a las fuerzas
armadas de un Estado que lleve los signos exteriores distintivos de los buques de
guerra de su nacionalidad, que se encuentre bajo el mando de un oficial debida-
mente designado por el gobierno de ese Estado cuyo nombre aparezca en el
correspondiente escalafon de oficiales o su equivalente, y cuya dotacion esté
sometida a la disciplina de las fuerzas armadas regularesy.

La definicion se extiende posteriormente a otros buques de Estado con
fines no comerciales (Arts. 31, 32). Todos estos buques gozan de la inmunidad
de jurisdiccion del Estado pabellon (Art. 96). Gracias a este Gltimo precepto,
queda asegurada la inmunidad del San José, lo que lo protege de ser reclama-
do por Colombia como propiedad suya.
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A lo largo del CNUDM se pueden encontrar otros preceptos que pueden
servir para esclarecer mas detalles. Por ejemplo, si el pecio se encuentra en el
mar territorial de Colombia, entonces el articulo 2, que establece el régimen
juridico del mar territorial, podra ser de utilidad, pues dice:

«1. La soberania del Estado riberefio se extiende mas alla de su territorio y de
sus aguas interiores y, en el caso del Estado archipelagico, de sus aguas archipela-
gicas, a la franja de mar adyacente designada con el nombre de mar territorial.

2. Esta soberania se extiende al espacio aéreo sobre el mar territorial, asi como
al lecho y al subsuelo de ese mar.

3. La soberania sobre el mar territorial se ejerce con arreglo a esta Convencion
y otras normas de derecho internacionaly.

Por lo tanto, el Estado riberefio ejerce sus competencias soberanas sobre el
mar territorial, pudiendo aprobar leyes o autorizar planes en relacion con la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico que se encuentre en su lecho o
subsuelo. Esta soberania se ejerce respetando los derechos de terceros Estados
y otras normas de Derecho internacional. Es decir que aunque, en este caso,
Colombia pueda legislar sobre la proteccion del patrimonio subacuatico en su
mar territorial, debe recordar que, al ser el pecio propiedad del Estado espa-
fol, y de acuerdo con el principio de inmunidad de Estado consagrado en el
Derecho internacional, no podra actuar sobre el propio pecio.

Tal como se ha dicho antes, la CNUDM comprende cuestiones muy
generales del mar, lo cual supone un problema, pues ha dejado varias lagu-
nas, en este caso, por ejemplo, los derechos del Estado de pabellon sobre los
restos que se pudieran hallar en la plataforma continental o en la zona
econdmica exclusiva. La tinica alusion que se podria encontrar en este senti-
do es la del articulo 78.2, que limita el ejercicio de los derechos de los Esta-
dos riberefios sobre sus plataformas continentales en favor de los derechos y
libertades de otros Estados, sin permitir ninguna injerencia injustificada
hacia ellos. Aqui se podria considerar que el articulo alude al principio de
inmunidad de los Estados y sus buques, pero no hay ninguna estipulacion en
este sentido en la CNUDM. Tampoco la hay en relacion con las tumbas de
guerra, que es otro supuesto contemplado en el Derecho internacional
actual. Por ello, es necesario acudir a otros convenios internacionales para
encontrar un mayor detalle en el régimen juridico de pecios y patrimonio
cultural subacuatico.

Hasta 1978, con la Recomendacion 848 del Consejo de Europa sobre
Patrimonio Cultural Subacuatico, no aparece el concepto juridico del patri-
monio cultural subacuatico. A partir de ahi, surgen varios proyectos legislati-
vos cuyo fin es protegerlo. A pesar de que el primero no llega a pasar de un
primer texto, otros si que llegan a ser firmados y ratificados, como es la
Carta Internacional del ICOMOS para la proteccion y gestion del Patrimonio
Cultural Subacuético (conocida como, la Carta de Sofia de 1996), o la reco-
mendacion 1486 del Consejo de Europa, sobre Patrimonio Cultural Maritimo
y Fluvial de 2000.
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No obstante, el mayor logro en Derecho convencional internacional en
materia de patrimonio cultural se materializa en la Convencion de la UNES-
CO sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001. Esta
Convencion, con actualmente cincuenta y cuatro Estados Parte, ha dado un
salto cualitativo a esta materia.

El articulo 1 de la Convencion define el patrimonio cultural subacuatico
como

«todos los rastros de existencia humana que tengan un caracter cultural, historico
o arqueoldgico que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma
periddica o continua, por lo menos durante 100 afios». Dentro de estos, se incluye:
(1) (...) restos humanos, junto con su contexto arqueoldgico y cultural; (ii) los
buques, (...) su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueologico y
natural...» (Art. 1.1(a)).

El mismo articulo define a los buques de Estado como

«buques de guerra y otros navios (...) pertenecientes a un Estado o utilizados por
¢l y que, en el momento de su hundimiento, fueran utilizados unicamente para un
servicio publico no comercial, que sean identificados como tales y que correspon-
dan a la definicidn de patrimonio cultural subacuatico» (Art. 1.8).

Por lo tanto, de acuerdo con estas definiciones, el galeon San José es un
buque de Estado considerado patrimonio cultural subacuatico, puesto que
pertenecia al Estado espafol y el servicio que estaba prestando era publico,
pero no de naturaleza comercial, sino recaudatoria.

Las primeras obligaciones que establece la Convencion es la cooperacion
entre Estados Parte a la hora de proteger el patrimonio cultural subacuatico
(Art. 2.2), de preservarlo en beneficio de la humanidad (Art. 2.3), y si puede
ser, in situ (Art. 2.5). La Convencion prohibe la explotacion comercial del
patrimonio (Art. 2.7).

El mismo articulo también advierte de que no debe ser interpretado de
forma que contravenga el Derecho internacional, la practica de los Estados, la
CNUDM vy el principio de inmunidad de los Estados respecto de sus buques y
aeronaves (Art. 2.8). Tampoco permite que sea utilizado para «alegar, oponer-
se o cuestionar cualquier reivindicacion de soberania o jurisdiccion nacio-
naly (Art. 2.11).

Los posteriores articulos 7, 8, 9 y 10 establecen las facultades de los Esta-
dos Parte en cuyo territorio se encuentre patrimonio cultural subacuatico para
las aguas interiores, aguas archipelagicas y el mar territorial (Art. 7); para la
zona contigua (Art. 8), y para la zona econdmica exclusiva y la plataforma
continental (Art. 9, 10). He aqui que el articulo 10.7 no permite ninguna acti-
vidad sobre buques o aeronaves de Estado sin el permiso del Estado de pabe-
116n, excepto para protegerlo de peligros inmediatos y sin perjuicio de los
derechos de soberania y la jurisdiccion del Estado riberefio, que también
tendra que autorizar la actividad.
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Oleo de Samuel Scott que representa la batalla de Bar(, donde resulté hundido el San José.
National Maritime Museum ©

Por ultimo, hay que mencionar la Norma niimero 2 del Anexo, que prohibe
explicitamente la explotacion comercial del patrimonio cultural subacuatico
que busque «transacciones, la especulacion o su dispersion irremediablex». La
Convencion aboga por la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, y
como antes se ha mencionado, la prioridad es mantenerlo in situ.

Esta Convencion rellena claramente el vacio legal que habia dejado la
CNUDM en relacion con aquellos buques de Estado que se encontraran en la
zona economica exclusiva y en la plataforma continental. La necesidad del
consentimiento expreso del Estado de pabellon limita la actividad del Estado
riberefio y obliga a llevar a cabo acuerdos bilaterales, objetivo que el mismo
Convenio busca (Art. 6), para que sean los Estados los que rellenen los vacios
legales que el Convenio ha tenido que consentir para llegar a un acuerdo. No
obstante, hay un punto que sigue causando cierta incertidumbre. La Conven-
cion no incluye explicitamente bajo los apartados de salvamento que el buque
de Estado ha debido ser expresamente abandonado por el Estado de pabellon
para que se considere res derelicta (6). Este vacio legal ha permitido que
compatfiias como Odyssey Marine Exploration, Inc. se ampararan en ello para
saquear pecios. Espafia ha sido un fuerte defensor de esta doctrina, y otros

(6) AzNAR GOMEZ, Mariano J.: «La proteccion juridica internacional del patrimonio cultu-
ral subacuatico», en La proteccion del patrimonio sumergido. Cuadernos Monograficos del
IHCN, nim. 62, p. 77.
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paises, como Estados Unidos, Rusia, Gran Bretafa, Alemania o Japon, se han
unido a esta practica estatal (7). A este ritmo, con el tiempo, se podria consa-
grar en costumbre internacional, lo que la convertiria en una fuente de Dere-
cho internacional publico.

Por ultimo, habria que hacer una referencia a la convencion internacional
para la unificacion de ciertas reglas relativas a las inmunidades de los buques
de Estado, firmada en Bruselas en abril de 1926, que recoge el principio de
inmunidad de jurisdiccion de los buques de guerra en su articulo 3. Desafortu-
nadamente, esta Convencién no ha sido ni firmada, ni ratificada por Espafia o
Colombia, con lo cual queda aqui simplemente para recordar que el régimen
juridico internacional ha llegado a regular esta materia.

Régimen juridico espaiiol

El 24 de julio de 2014, Espana por fin promulga la Ley 14/2014, de Nave-
gacion Maritima, consolidando toda la legislacion maritima que antes tenia
repartida entre el Codigo de Comercio y varias leyes especiales. El capitulo
IV de la ley se centra en los bienes naufragados o hundidos. El articulo 382 es
el que legisla sobre buques de guerra naufragados o hundidos, estableciendo
lo siguiente:

«Cualquiera que sea el momento en que se produjo su pérdida y el lugar en que
se encuentren, los buques y embarcaciones de Estado espafioles naufragados o
hundidos, sus restos y los de sus equipos y carga, son bienes de dominio publico
estatal, inalienables, imprescriptibles e inembargables y gozan de inmunidad de
jurisdicciony.

Cualquier operacion de «exploracion, rastreo, localizacion y extraccion»
requerira la autorizacion de la Armada espafiola, ya que es la que ostenta
plenas competencias en materia de proteccion de buques de Estado (Art.
382.2). Los buques de guerra de otros Estados naufragados o hundidos gozan
de inmunidad de jurisdiccion, pero para llevar a efecto las operaciones antes
mencionadas tiene que haber un acuerdo entre el Estado de pabellon y el
Ministerio de Defensa espaiiol, en concordancia con el antes mencionado
Convenio de la UNESCO (Art. 382.3).

Por lo tanto, Espafia atina la legislacion nacional con la internacional,
incluyendo el principio de abandono expreso en sus filas. El problema es

(7) En 1995, el Departamento de Estado de Estados Unidos emitié una declaracion
conjunta con estos y otros paises en la que defendia los derechos de propiedad de los Estados
de pabellon sobre sus buques de Estado, y la especial proteccion que requerian por ser cemente-
rios de guerra. Asi se sefiala en Sovereign Immunity and the Management of United States
Naval Shipwrecks de Robert S. Neyland en 1996, tal y como recoge Mariano J. Aznar Gomez
en «Legal Status of Sunken Warships “Revisited”», en Spanish Yearbook of International Law,
vol. 9 (2003), p. 83.
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que, aunque esta ley claramente favorece la posicion de Espafia en cuanto a
la cuestion de propiedad de sus pecios, es completamente inutil si no es la
ley aplicable en las cuestiones judiciales que puedan surgir entre el Estado
riberefio y Espafia. Por eso, es importante que Espafia haya ratificado la
CNUDM vy la Convencion de UNESCO. Ambas convenciones también favo-
recen la posicion de Espaifia. En cuestiones judiciales internacionales, ambas
son sus herramientas basicas para defender sus derechos sobre los pecios
espaifioles.

Régimen juridico colombiano

Ya que el galedn San José fue descubierto en el mar territorial de Colom-
bia, es necesario analizar el régimen juridico colombiano sobre el patrimonio
cultural subacuatico.

La primera ley que hay que examinar es la Ley 1675, aprobada el 30 de
julio de 2013, que reglamento los articulos 63, 70 y 72 de la Constitucion
Politica de Colombia. En su articulo 2 define el patrimonio cultural sumergido
como

«todos aquellos bienes producto de la actividad humana que sean representativos
de la cultura que se encuentran permanentemente sumergidos en aguas internas,
fluviales y lacustres, en el mar territorial, en la zona contigua, la zona econémica
exclusiva y la plataforma continental e insular, y otras areas delimitadas por lineas
de base. Hacen parte de este patrimonio los restos organicos inorganicos, los asen-
tamientos, cementerios y toda evidencia fisica de grupos humanos desaparecidos,
restos humanos, las especies ndufragas constituidas por las naves o artefactos
navales y su dotacion, sus restos o partes, dotaciones o elementos yacentes dentro
de estas cualquiera que sea su naturaleza o estado, y cualquiera que sea la causa de
la inmersion, hundimiento, naufragio o echazony.

Como se puede ver, la definicion es bastante completa, pero no acaba aqui.
El posterior parrafo incluye, por defecto, los bienes hallados a raiz de un
naufragio, un hundimiento o un echazén que haya ocurrido minimo cien afios
antes. Todos estos bienes quedan sujetos al régimen establecido en la Consti-
tucidon Politica y a otras disposiciones legales de proteccion de patrimonio
arqueologico.

La ley no hace ninguna mencion de aquellos buques de Estados extranje-
ros, ni existe excepciones a buques de guerra, con lo cual, segln la legislacion
colombiana, el galedn San José es parte de su patrimonio cultural sumergido.

Ahora bien, la ley excluye de la consideracion de patrimonio cultural
sumergido a ciertos bienes, que son (Art. 3):

«1. Las cargas comerciales constituidas por materiales en su estado bruto, cual-

quiera sea su origen, tales como perlas, corales, piedras preciosas y semipreciosas,
arenas y maderas.
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2. Los bienes muebles seriados que hubiesen tenido valor de cambio o fiscal
tales como monedas y lingotes.
3. Las cargas industriales».

Todos estos bienes podran ser vendidos por el Estado colombiano para
financiar las actividades del Ministerio de Cultura y del Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia. Lo que este articulo permite es vender bienes que
en Espafia se consideran de su propio patrimonio cultural sumergido a empre-
sas privadas que hayan colaborado en la busqueda del San José, como es el
caso del Sea Search Armada. A esta conclusion lleg6 el profesor Juan Guiller-
mo Martin Rincon, doctor en Patrimonio Historico y Natural por la Universi-
dad de Huelva, en su ponencia «Guaqueria de Estado: el caso del galeén San
José en Colombiax (8).

Esta ley fue posteriormente desarrollada por el Decreto 1698, de 5 de
septiembre de 2014, que, inter alia, vuelve a confirmar la propiedad del Esta-
do colombiano sobre el patrimonio cultural sumergido (Art. 3).

En relacion con el Derecho internacional, Colombia firm¢ la CNUDM el
10 de diciembre de 1982, pero atn no la ha ratificado. En cambio, Colombia
no ha firmado la Convencion de la UNESCO.

Este ltimo punto pone en una complicada situacion a Espafia, ya que,
aunque el Derecho internacional dé la razon a Espafia en cuanto a la inmuni-
dad de los buques de guerra de un Estado, si Colombia no esta vinculada por
estos tratados, no se le puede exigir responsabilidad por ellos.

,Como puede Espaiia defender sus legitimos derechos de propiedad sobre
el galeén?

A la vista de la normativa internacional, queda fuera de cualquier duda que
el galedn San José es patrimonio del Estado espaiiol. No obstante, en el Dere-
cho, incluido en el Derecho internacional, una cosa es tener razon y otra que te
la den, si se permite la informalidad. Por lo tanto, mientras Espafia no consiga
alguna victoria judicial o de alguna otra naturaleza sobre Colombia, la cual
obligue a este Estado reconocer la legitima posesion de Espaia sobre el pecio y
su contenido, ese pecio va a ser explotado por el Estado colombiano. Por ello,
aqui se van a recoger las opciones, con sus ventajas y desventajas, que Espafia
tiene para recuperar el San José. Incluso aunque algunas sean al final descarta-
das —lo que quiere decir, que durante la investigacion ya se descartaron de por
si—, se van a incluir de todas formas, para demostrar todas las posibles vias de
resolucion de conflictos que hay en el Derecho internacional maritimo.

(8) Mesa de Museos y Educacion Patrimonial del Congreso de Antropologia e Historia de
Panama 2016, celebrada entre el 7 y el 9 de septiembre del mismo afio. Para ver la ponencia:
http://abcblogs.abce.es/espejo-de-navegantes/2017/03/30/1o-que-oculta-colombia-en-el-proyec
to-del-galeon-san-jose/
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Tribunal Internacional del Mar en Hamburgo

El Tribunal Internacional del Mar fue constituido por la CNUDM, cuyo
Anexo VI incluye el Estatuto del Tribunal. Este tribunal tiene competencia
para resolver cualquier disputa que concierne a la interpretacion de la
Convencion (Art. 288.1 CNUDM), a la interpretacion de otra convencion o
tratado que esté relacionada con los fines de la CNUDM (Art. 288.2) y a los
limites de su propia jurisdiccion (Art. 288.4). Su Reglamento también le
permite entregar una opinion consultiva sobre otros acuerdos internacionales
que estén relacionados con los fines de la CNUDM (Art. 138.1). Ademas, el
tribunal contiene una Sala de Controversias de los Fondos Marinos, la cual
tiene jurisdiccion para resolver cualquier controversia surgida por actividades
en la zona (Art. 187, 188 CNUDM), o para emitir opiniones consultivas (Art.
159.10). La Convencion de la UNESCO también le otorga competencias juris-
diccionales para resolver disputas entre los Estados Parte (Art. 25).

A la hora de examinar esta via, surgen dos claros inconvenientes. El prime-
ro, que al ser un 6rgano al que deben acudir los Estados Parte de la CNUDM
o de la Convencion de la UNESCO, no tiene sentido acudir al mismo, puesto
que Colombia no es un Estado Parte de ninguna de ellas. No obstante, podria
haber una forma de eludir este inconveniente. Seria si Colombia hubiera acep-
tado la jurisdiccion de este tribunal a través de otros acuerdos internacionales.
Incluso, aunque Espafia no sea miembro de esos acuerdos internacionales, el
hecho de que Colombia haya aceptado su jurisdiccion y que sea un Estado
firmante de la CNUDM, pueden ser dos evidencias a favor de que el tribunal
se declare con jurisdiccion para oir la disputa.

En este caso, Colombia ha firmado otro acuerdo internacional que otorga
al tribunal competencia para resolver disputas entre los Estados Parte, que es
el Acuerdo Marco para la Conservacion de los Recursos Vivos Marinos en la
Alta Mar del Pacifico Sudeste del 14 de agosto del 2000, también conocido
como Acuerdo Galapagos. Con lo cual, si Colombia ha aceptado la competen-
cia jurisdiccional de este tribunal, seria posible traerlo, incluyendo como
evidencia su firma de la CNUDM. Ya que, y tal como establece la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados en su articulo 18:

«Un Estado debera abstenerse de actos en virtud de los cuales se frustren el
objeto y el fin de un tratado:

a) si ha firmado el tratado o ha canjeado instrumentos que constituyen el trata-
do a reserva de ratificacion, aceptacion o aprobacion, mientras no haya manifesta-
do su intencién de no llegar a ser parte en el tratado.»

No obstante, incluso aunque Espafa consiguiera obligar a Colombia a
comparecer ante el Tribunal del Mar, aqui surge el segundo inconveniente. El
Tribunal s6lo tiene competencia para resolver interpretaciones de la CNUDM,
no para sancionar su incumplimiento o violacion por parte de los Estados
Parte. Con lo cual no tendria ninguna facultad para confirmar la propiedad de
Espana sobre el pecio y obligar a su devolucion. E, incluso, si pudiera, no
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podria ser segiin la CNUDM, puesto que, y tal como se menciond antes, esta
no regula los derechos de los Estados de pabellon sobre los pecios encontra-
dos en la plataforma continental. Por lo tanto, y a la luz de todos estos incon-
venientes, no seria recomendable que Espafia acudiera a este o6rgano, ya que
podria resultar en un procedimiento muy costoso y largo que, ademas, no
puede asegurar un fallo favorable a Espafia. Por ello, es mejor que Espafia
busque una solucion por otras vias.

Tribunal Internacional de Justicia

El Tribunal Internacional de Justicia (T1J) fue creado, con la constitucion
de las Naciones Unidas, como sucesor de la Corte Permanente de Justicia
Internacional. La Carta de las Naciones Unidas (CNU) dedica un capitulo
entero, el XIV, al TIJ. El articulo 93.1 establece que todo miembro de las
Naciones Unidas es, ipso facto, parte del Estatuto del TIJ (Est. T1J). Este
punto esta relacionado con el articulo 35 del Estatuto, que establece que solo
los Estados Parte del Estatuto podran ser parte en un proceso ante el tribunal;
Espana y Colombia son Estados miembros de las Naciones Unidas, por lo que
ambos podran aparecer ante el TIJ. Una ventaja de este tribunal es que las
decisiones seran vinculantes entre las partes (Art. 94.1 CNU), lo que otorga
seguridad juridica al proceso que se llevaria a cabo.

No obstante, para que se pueda acudir ante el TIJ es necesario el
consentimiento de ambos Estados (Art. 38.5 Reglas del T1J), que se puede
prestar a través de tres vias: 1) a través de un acuerdo especial entre ambos
Estados (Art. 36.1, 40 Est. T1J) en relacion con la cuestion en disputa; 2) en
relacion con un convenio o tratado entre ambos Estados que dirima cual-
quier disputa al TIJ (Art. 36.1); y 3) si ambos Estados aceptan la jurisdic-
cion obligatoria del TIJ sobre un litigio judicial (Art. 36.2). Todos ellos
requieren un acuerdo entre ambos Estados, pues el T1J no permite forzar a
un Estado a resolver un conflicto ante él contra su propia voluntad (Art.
38.5 Reglas del T1J).

Analizando cada una de las vias, se puede ver que la segunda es imposible,
ya que entre Espafia y Colombia no hay ningin acuerdo en relacion con
pecios o patrimonio cultural sumergido que pueda servir al TIJ como objeto
de la resolucion de la disputa. La tercera via también se demuestra complicada
puesto que, aunque Espafia emitio el 20 de octubre de 1990 una declaracion
en la que aceptaba la jurisdiccion obligatoria del TIJ sobre cualquier litigio
judicial del que pudiera surgir como parte, Colombia retird su propia declara-
cion el 5 de diciembre de 2001, a raiz de la disputa contra Nicaragua ante el
TIJ (9). Con lo cual, solo si Colombia emite otra declaracion aceptando la
jurisdiccion obligatoria del T1J, este podria oir a ambas partes, aunque deberia

(9) Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Preliminary Objections,
Judgment, 1.C.J. Rep. 2007, p. 832.
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ser previa a la demanda de Espafia, lo
que parece poco probable. Hay otra
via, dentro del acuerdo especial, por
la que se puede acudir al TIJ, conoci-
da como la forum prorogatum. Es una
forma tacita de aceptar la competen-
cia del TIJ, surgida a raiz de una
conducta hacia el T1J o el Estado
demandante. Esta conducta fue admi-
tida por el propio T1J en el caso Cier-
tas cuestiones relativas a la coopera-
cion en materia penal (Djibouti v
Francia) (10).

La primera via es la que parece
mas factible, aunque requiere que
ambos Estados lleguen a un acuerdo
sobre ello, para posteriormente acudir
ante el Tribunal. En ese caso, quiza
seria mas recomendable para ambos
intentar resolver la cuestion del pecio
por la via negociadora, y si esta resul-
Una de las fotografias divulgadas por el ta infructuosa, decidir ante qué orga-
Gobierno de Colombia de los cafiones encon- no judicial o de otra naturaleza

trados pertenecientes al galeon San José acudir. Si se llegara a acudir al TIJ,
habria que ver si este tiene competen-

cia para resolver la cuestion.

Si acudieran por el acuerdo especial, y dentro de ella, por el forum proro-
gatum, el Estatuto no impone limites materiales a su competencia, tal como da
a entender el articulo 36.1. En cambio, si ocurre el improbable caso de que
Colombia se declare subordinada a la jurisdiccion obligatoria del T1J, enton-
ces habria unos limites materiales a la jurisdiccion del tribunal, establecidos
en el articulo 36.2. Estos son: 1) interpretacién de un tratado; 2) cualquier
cuestion relacionada con derecho internacional; 3) la existencia de un hecho
que, si se prueba, puede constituir el incumplimiento de una obligacion inter-
nacional; y 4) la naturaleza o el alcance de la reparacion que se debe realizar
por el incumplimiento de la obligacion internacional. Solo en estos casos el
tribunal podra resolver una cuestion planteada ante €él.

Posiblemente, Espafia tenga mas posibilidades de defender su causa si
prueba que Colombia estd incumpliendo una obligacion internacional, que
seria la inmunidad del buque de guerra de otro Estado.

Aunque esta opcion tiene muchas mas posibilidades de éxito que acudir al
Tribunal Internacional de Mar, sigue siendo aconsejable que Espafa agotara

(10) Certain Criminal Proceedings in France Case (Preliminary Measures) 2003 1.C.J.
Rep. 102.
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las vias diplomaticas y politicas y dejar al TIJ como via subsidiaria, puesto
que requiere del consentimiento de ambas partes.

Estados Unidos

La ultima via judicial posible es acudir a los 6rganos judiciales de Estados
Unidos. Por supuesto, Espafia no puede demandar a Colombia ante los tribu-
nales estadounidenses, ya que se estaria violando el principio de inmunidad de
jurisdiccion de Estados. Aplicado por el propio Tribunal Internacional de
Justicia en el caso Inmunidades jurisdiccionales del Estado (Alemania v.
Italia) (11).

No obstante, Espaiia si que puede demandar a la empresa estadounidense
que fue contratada por Colombia para encontrar el pecio, Sea Search Arma-
da. En 1981, Colombia contrato los servicios de Glocca Morra, que poste-
riormente fue sucedida por Sea Search Armada, para encontrar el pecio, a
cambio de un 50 por 100 del hallazgo. Tres afios después, el presidente Beli-
sario Betancurt rebajo el porcentaje al 5 por 100. Sea Search Armada deman-
dé a Colombia por el incumplimiento del contrato. En 2007, la Corte Supre-
ma de Colombia fall6, en parte, a favor de la empresa estadounidense,
reconociendo que, si se encontraba el pecio alli donde la empresa habia
llevado a cabo sus actividades, el 50 por 100 de aquello que no fuera patri-
monio cultural, histérico, artistico y arqueologico perteneceria legitimamente
a Sea Search Armada. Colombia posteriormente acudi6 a los tribunales esta-
dounidenses en Washington, los cuales, en octubre de 2011, le dieron la
razoén al Estado colombiano, declarando el galeon propiedad de este. En
2013, Sea Search Armada acudi6 ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en Washington, para obligar al Gobierno colombiano a
cumplir con la sentencia de la Corte Suprema. No obstante, la causa fue
desestimada por razones de prescripcion. Aunque la empresa acudié entonces
a la Corte Federal de Apelaciones del Distrito de Columbia, la misma dio
también la razon al Estado colombiano.

Aqui es donde surge una duda: ;qué papel juega Espafia en todo este asun-
to? En el caso de que se entregase a Sea Search Armada ese 50 por 100 de los
bienes que no son patrimonio historico, cultural, artistico o arqueologico,
Espana podria ejercer la inmunidad de Estado y la falta de abandono expreso
para recuperar esos bienes. Para ello, Espaia tendria que acudir a los tribuna-
les estadounidenses, los cuales ya han resuelto anteriores casos a favor de
Espafia. Los primeros fueron los de la Galga y la Juno, dos fragatas espafiolas
hundidas en 1750 y 1802, respectivamente, que fueron rescatadas cerca de
Virginia. Un tribunal del Cuarto Circuito de Florida dio la razén a Espaia,
puesto que los pecios no habian sido expresamente abandonados y, al ser

(11)  Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy: Greece intervening), Judg-
ment, [.C.J. Reports 2012, p. 99.
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considerados fragatas de la Armada espaiiola, gozaban de la inmunidad de los
buques de guerra.

Sin embargo, el precedente mas importante es el de Nuestra Seriora de las
Mercedes. En 2007, la empresa estadounidense Odissey Marine Exploration,
Inc. se apoderd del cargamento con la excusa de que las reglas consuetudina-
rias sobre hallazgos y salvamento, que establecian el principio de «first come,
first served», le otorgaban derecho a quedarse con un 90 por 100 del valor de
las monedas de oro y plata encontradas. Por ello, plantearon una accion in rem
en los tribunales estadounidenses, a la que Espana respondi6 para defender
sus derechos.

El primero fue el Tribunal del Distrito de Tampa, donde el juez Mark Pizzo
sentencié que el buque y su cargamento pertenecen a la Armada espafiola, por
lo que la empresa estadounidense no tiene ningtin derecho sobre el cargamen-
to y esta obligada a su devolucion. El juez lleg6 a la conclusion de que la
empresa actiio de mala fe, ya que Odissey se negd a reconocer que conocia la
verdadera identidad del buque —incluso se referia a este como un buque
inidentificado, «The Unidentified Shipwrecked Vessel»—, ademas de que no
tenia ninguna licencia proveniente de las autoridades espafiolas para llevar a
cabo su prospeccion marina.

Tras la sentencia favorable a Espana, Odissey acudi6 al Tribunal de
Apelacion del Undécimo Circuito en Atlanta, que desestimo su recurso,
confirmando la sentencia del tribunal del distrito. La empresa estadounidense
volvio a recurrir la sentencia, esta vez ante el Tribunal Supremo con un
recurso a certioriari, pero este fue rechazado, por lo que a Odissey Marine
Exploration no le qued6 mas remedio que restituir a Espafia el cargamento de
la fragata.

A la vista de este precedente, queda claro que Estados Unidos no solo
protege los buques de Estado, sino también los cementerios de guerra, por lo
que, si Espafia defiende sus derechos en Estados Unidos contra Sea Search
Armada, tiene muchas posibilidades de recuperar el cargamento que se le
entregue a raiz de la decision de la Corte Suprema de Colombia. El problema
es que Colombia no parece tener intencion de reconocer los derechos de la
empresa, puesto que niega que el lugar donde Sea Search Armada suponia que
se encontraba el galedn es aquel donde ha sido encontrado. Con lo cual es
poco probable que Sea Search Armada vaya a recibir a corto plazo alglin bien.

Sin embargo, no se deben considerar estos bienes como de poco valor
historico. Si se observan las leyes colombianas, estas dejan fuera de la consi-
deracion de patrimonio sumergido materiales brutos como los lingotes, y
bienes muebles seriados con un valor de cambio o fiscal, como las monedas o
las cargas industriales. Con lo cual todo ello, que segun las leyes colombianas
se considera tesoro, de acuerdo con su Cddigo Civil, puede ser comercializa-
do, resultando en el botin de Sea Search Armada.

Es cierto que para Espafia es primordial recuperar todo el cargamento y el
buque como una unidad, sin tener que luchar por cada pieza en distintos tribu-
nales y jurisdicciones. Sin embargo, si un tribunal estadounidense declara que
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aquello que le corresponde a la empresa estadounidense pertenece legitima-
mente a Espafia, quiza se pueda llevar a Colombia como codemandante al
proceso judicial, de forma que el tribunal decida por todo el buque y su carga-
mento. Esta opcidn tiene su precedente la misma sentencia sobre la Nuestra
Seriora de las Mercedes, proceso en el cual Pertl se presentd reclamando el
cargamento, que en gran parte se constituia de monedas acunadas en Lima.
Las sentencias estadounidenses negaron el derecho de Peru, con lo cual, inclu-
so aunque la propiedad del pecio acabara siendo una parte subsidiaria del
fondo del asunto —al contrario que la parte que ha adquirido Sea Search
Armada—, el tribunal podria resolver sobre ello.

Es cierto que de todas las opciones hasta ahora analizadas esta es la mas
improbable y complicada, puesto que, si Colombia no ha firmado ningin
convenio de Derecho maritimo internacional que pueda dar competencia a un
tribunal internacional para resolver sobre cuestiones de pecios, menos va a
permitir que se la juzgue por uno nacional, maxime si es extranjero. Ademas,
esta via pone en peligro el principio de inmunidad de los Estados, ademas de
que obliga a Espafia abrir frentes alli donde acabe parte del pecio o de su
cargamento.

Arbitraje

La siguiente via posible se llevaria a cabo por el medio de resolucion de
disputas alternativo mas comun: el arbitraje internacional. La Corte Perma-
nente de Arbitraje (CPA), un o6rgano separado del sistema organico de las
Naciones Unidas, permite a los Estados acudir ante ella para resolver «los /iti-
gios entre ellos que dimanen de una determinada relacion juridica, ya sea
contractual, con base en un tratado o de otra naturaleza» (Art. 1.1 Regla-
mento de Arbitraje 2012). Para poder acudir a esta via es necesario un acuerdo
de arbitraje entre ambos Estados, anterior a la sumision a la CPA. Las ventajas
de esta via son que, aparte de ser mucho mas flexible que un proceso judicial,
no pierde la obligacion de cumplimiento de su resolucion, aqui laudo (Art.
34.2), y no requiere otro proceso de reconocimiento en ambos Estados, puesto
que en el mismo proceso las partes tienen que comunicar a través de qué
«leyes, regulaciones u otros documentos» constara la ejecucion del laudo (Art.
34.7). Ademas, las partes tienen la facultad de nombrar los arbitros del proce-
S0 aunque, si exigen que sean varios, el presidente del tribunal arbitral tendra
que ser elegido por los arbitros que hayan elegido las partes, quedando fuera
del poder de eleccion directa de los Estados.

Este método ha sido utilizado multiples veces en los ultimos cien afios.
Aunque, ahora mismo, la CPA esta administrando tres arbitrajes interestatales.
Uno de los mas recientes es el que ocurrid entre Rusia y los Paises Bajos en
torno a la detencion del barco Artic Sunrise.

Quiza la unica desventaja que puede tener este proceso es que las partes
también tienen que llegar a un acuerdo sobre la ley aplicable, aunque, si no lo
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hicieran, entonces el tribunal arbitral resolveria en la forma establecida en el
articulo 35.1:

«(a) En los casos que involucren solo a Estados, resolvera dichos litigios
conforme al derecho internacional aplicando:

i. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que estable-
cen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes;

ii. La costumbre internacional como prueba de una practica generalmente
aceptada como derecho;

iii. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civili-
zadas;

iv. Las decisiones judiciales, los laudos arbitrales y las doctrinas de los publi-
cistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la
determinacion de las reglas de derecho».

Con lo cual Espafia podria tener que dejar de lado la aplicacion de la
CNUDM o la Convencion de la UNESCO para poder convencer a Colombia de
resolver la cuestion ante un tribunal arbitral. No obstante, notese que en la
costumbre internacional esta establecido el principio de inmunidad de los Esta-
dos y de su propiedad, especialmente los buques. Igualmente, también esta
aceptado por practica estatal el principio de respeto a los cementerios de guerra.

Negociacion por via diplomatica

De todas las vias por las que Espafa puede resolver la cuestion, la prime-
ra que tiene que agotar, sin lugar a dudas, es la via diplomatica. Ahora
mismo hay constancia de que esta via ya ha sido abierta entre ambos Esta-
dos y que asi sigue, a pesar de no haberse llegado a un acuerdo. Si el sdbado
3 de diciembre de 2015 el presidente colombiano, Juan Manuel Santos,
anunciaba el hallazgo del galedn San José, al dia siguiente, el secretario de
Estado de Cultura espaiol, Jos¢ Maria Lasalle, no tardaba en informar de
que el Gobierno solicitaria la «informacion precisa acerca de la aplicacion
de la legislacion de su pais en la que fundamenta y justifica la intervencion
sobre un pecio espaiiol» (12).

Mientras tanto, en Colombia se ha estado librando una batalla judicial
entre Sea Search Armada y el Estado colombiano, que parece haber llegado a
su fin. La Sala Plena del Consejo de Estado de Colombia fallo el 13 de febre-
ro de 2018, ratificando la decision de la Corte Suprema de 2007 que conside-
raba a Sea Search Armada propietaria del 50 por 100 del tesoro del San José.
La Sala Plena sentenci6é que el patrimonio cultural sumergido pertenece a la
Nacion, es inalienable, inembargable e imprescriptible. El mismo esta bajo la

(12) «Espaiia adelanta que defendera su “patrimonio subacuatico”», E/ Pais, Madrid, 7 de
diciembre de 2015.
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permanente proteccion del Estado de Colombia y es de «salvaguarda judicial
reforzaday.
De acuerdo con la sentencia:

«En el caso de los naufragios, en los que se encuentren bienes producto de la
actividad humana, que sean representativos de la cultura y que se hallen perma-
nentemente sumergidos en aguas internas, fluviales y lacustres, en el mar territo-
rial, en la zona contigua, la zona economica exclusiva y la plataforma continental
e insular y otras areas delimitadas por lineas de base, en los que se incluyen los
naufragios de la época de la colonia, como es el caso, entre otros, del galeén San
José, son considerados Patrimonio Cultural Sumergido, que hacen parte del patri-
monio arqueoldgico y son propiedad de la Naciony» (13).

La misma reconoce que es el Consejo Nacional del Patrimonio Cultural el
organo competente para decidir qué bienes pertenecientes a un hallazgo son
considerados patrimonio cultural sumergido. Aquellos que no se estimen
como tales seran considerados tesoro y se regularan por el Codigo de Comer-
cio y los articulos 700 y siguientes del Codigo Civil. Sea Search Armada
tendria derecho al 50 por 100 de estos ultimos. Por lo tanto, el fallo no parece
tener intencion de reconocer la propiedad del Estado espafiol sobre su buque
de Estado, asunto por el que Espana va a tener que pelear ante las autoridades
colombianas.

La via de la negociacion fue formalmente abierta el 7 de diciembre de
2015, bajo la responsabilidad de los titulares de los correspondientes Ministe-
rios de Asuntos Exteriores, en Espafia, Jos¢ Manuel Garcia-Margallo, y en
Colombia, Maria Angela Holguin (14). Tras el cambio de gobierno en Espafia
y las elecciones en Colombia, se desconoce si las negociaciones continuaran
en el punto en el que se quedaron.

En cualquier caso, el nuevo ministro espafiol de Asuntos Exteriores, Josep
Borrell, mand6 el 19 de junio una carta al Gobierno colombiano de Juan
Manuel Santos en la que invitaba a Colombia a comenzar a negociar un
memorandum de colaboracion entre ambos paises. En la carta queda patente
la posicion de Espafia en cuanto a la titularidad del pecio, a su condicion de
cementerio submarino y a la explotacion comercial, a la que Espafia se opone.
Sin embargo, la carta invita a tender puentes y a sentarse a negociar (15). En
este sentido, la misiva parece haber cumplido con su mision, porque el presi-
dente Santos anuncid en una entrevista que Colombia estaba redactando un
memorandum de entendimiento para que Espafia se pudiera unir al proceso de

(13) Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, (13 de febrero de
2018), Sentencia 25000-23-15-000-2002-02704-01(SU) [MP William Hernandez Gémez], parr.
193.

(14) «Espafia y Colombia pactan abrir la negociacion sobre el galeon San Joséx», El Pais,
Madrid/Bogotd, 7 de diciembre de 2015.

(15) «Espaiia le toma la palabra a Santos sobre su oferta de cooperacion en el galedn San
Josén, Abc, 21 de junio de 2018.
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rescate del pecio. Es cierto que este ofrecimiento es contrario a la posicion
espafiola, pero hay que reconocer que la negociacion de un memorando de
entendimiento entre ambos paises es un gran paso adelante, aunque puede que
Espaia llegue tarde.

De acuerdo con la informacion mas reciente, el pasado 23 de marzo, el
Ministerio de Cultura colombiano publico los pliegos del contrato de conce-
sion de una asociacion publico-privada de iniciativa privada sin desembolso
de recursos publicos, por un valor de aproximadamente 58,5 millones de
euros (16). Con ello, el Estado colombiano pretende conceder a un inversor

«la Intervencion, aprovechamiento econdémico, Preservacion y divulgacion del
Hallazgo (...); asi como el disefio, la construccion, operacion y mantenimiento de
la infraestructura publica asociada, la cual se compone de un Laboratorio para la
conservacion de materiales y un Museo que permita la divulgacion y apropiacion
del patrimonio cultural de la Nacion» (17).

Es mas, de acuerdo con la informacion publicada en la pagina web del
Ministerio de Cultura, el plazo de cierre de la licitacion ha sido ampliado al 23
de julio. Ahora mismo, la favorita parece ser Maritime Archaeology Consul-
tants Switzerland AG, una sociedad andénima suiza controlada desde las Islas
Caiman, registrada el 18 de marzo de 2016, en cuyo equipo cientifico se
encuentran varios conocidos «cazatesorosy», como Mensun Bound, que partici-
po en las expediciones de los naufragios del acorazado Admiral Graf Spee en
Montevideo o del Hji An en Vietnam (18). Y es que esta misma empresa fue a
la que se autorizo en 2015, a través de la Resolucion 1456 de 2015, la explo-
racion de las aguas colombianas para encontrar patrimonio cultural sumergi-
do. Es decir, el Estado colombiano ha estado cooperando con esta empresa
desde hace tres afios.

La intencion del Estado colombiano ha sido duramente criticada por exper-
tos en arqueologia nacionales e internacionales. Un grupo de docentes inter-
disciplinar de la Universidad Nacional de Colombia expreso su preocupacion

(16) Comunicacion oficial del Ministerio de Cultura de Colombia, por la que se anuncia
la publicaciéon de los pliegos: http://www.mincultura.gov.co/prensa/noticias/Paginas/Se-
publicaron-los-pliegos-del-Gale%C3%B3n-San-Jos%C3%A9.aspx [Ultimo acceso: 12 de
abril de 2018].

(17)  Contrato Modelo de Concesion de Patrimonio Cultural Sumergido Bajo el Esquema
de Asociacion Publico Privada del Ministerio de Cultura, Capitulo II, Articulo 2.1 Objeto.

(18) En ambas expediciones se subastd parte de los bienes descubiertos. En el caso del
aguila del Graf Spee, el emblema se saco, a pesar de la negativa de Alemania por temor a
atraer movimientos neonazis. La Corte Suprema de Uruguay sentencid que pertenecia al
Estado uruguayo, el cual llegd a plantear su subasta, no obstante la negativa de Alema-
nia. Hoy en dia, Uruguay no ha decidido qué hacer con el emblema. Véase http://www.
defensa.com/uruguay/uruguay-estudia-vender-aguila-acorazado-aleman-graf-spee-obtener;
https://www.elobservador.com.uy/el-gobierno-quiere-exhibir-el-aguila-nazi-del-mitico-graf-
spee-n1140980 [Ultimo acceso: 13 de abril de 2018]; y con el naufragio del Hgi An, véase
http://traffickingculture.org/encyclopedia/case-studies/hoi-an-shiwreck/ [Ultimo acceso: 13 de
abril de 2018].
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Otra de las imagenes divulgadas por el Gobierno colombiano, en la que se aprecian mas cafio-
nes del pecio

sobre el proyecto en un dictamen solicitado por la Procuraduria General de la
Nacion. En el mismo, no solo se criticaba la Ley 1675, especialmente el
concepto de «tesoro» frente al de patrimonio cultural sumergido —pues, para
la arqueologia, ambos son indivisibles—, sino también el desarrollo del proce-
so de adjudicacion, que carece de transparencia y del que la comunidad cienti-
fica y académica ha quedado apartada (19).

Ademas, recientemente, la Procuraduria General de la Nacion entregd un
informe a la ministra colombiana de Cultura sefialando numerosas irregulari-
dades en el proceso de licitacion, que incumple la legislacion colombiana.
Entre las irregularidades descubiertas se encuentran: la forma de financiacion,
compuesta por tres vias diferentes, de las cuales una es contraria a las leyes de
asociacion publico-privada; los porcentajes de la remuneracion al contratista,
que han sido modificados varias veces; o los propios plazos, que han sido
incumplidos por parte de la empresa y del Ministerio de Cultura. Tras haber
denunciado las irregularidades, el siguiente paso parece ser realizar una
evaluacion disciplinaria, que podria concluir en un proceso judicial contra el
proyecto, por no hablar de la responsabilidad legal de la ministra de Cultura y
otros funcionarios.

(19) «Universidad Nacional pide que el naufragio del galedn San José no sea interveni-
do», El Espectador, 12 de abril de 2018.

https://www.elespectador.com/noticias/actualidad/universidad-nacional-pide-que-naufragio

-del-galeon-san-jose-no-sea-intervenido-articulo-749634 [Ultimo acceso: 13 de abril
de 2018].
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En cualquier caso, Espafia tiene aun la oportunidad de negociar con
Colombia la proteccion del galedn sumergido. Las relaciones entre ambos
paises son inmejorables. Tal como enfatizaba el ministro Borrell en su
carta, el apoyo de Espafia durante las negociaciones con la Uniéon Europea
sobre los requisitos de viaje para ciudadanos colombianos, al proceso de
paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC) y a la
entrega del Nobel de la Paz a José Manuel Santos son hitos recientes muy
positivos en las relaciones entre ambos paises. Espafia debe actuar deprisa
a la hora de encontrar la mejor via para asegurar la proteccion del galedn,
sin poner en peligro las relaciones hispano-colombianas, porque el presi-
dente Santos pretende dejar el asunto atado antes de que acabe su mandato.
De todas las vias analizadas en este estudio, esta es, definitivamente, la
primera a la que se debe acudir y agotar, con preferencia a cualquiera de las
anteriormente analizadas.

Conclusion

Es una extrafia coincidencia que Colombia no haya querido ratificar ni
firmar tratados que le exigirian devolver patrimonio cultural sumergido, que
ahora mismo supone bienes cuya exhibicion resulta ser un beneficio econdémi-
co para las arcas del Estado colombiano. Esta posicion no es vista con buenos
ojos por la comunidad internacional, y menos por los Estados con mayor
poder econdémico y politico, que son aquellos que historicamente controlaban
los mares del mundo, también conocidos como los Estados colonizadores. A
Colombia esta posicion le puede pasar factura en algin momento. Mientras la
tinta del acuerdo de paz con las FARC no se haya secado, Colombia necesita
apoyo y respaldo de la comunidad internacional, y mas de Espafia, pais que ha
tenido un papel central en las negociaciones con las FARC, con la participa-
cion de Felipe Gonzalez o la del abogado espafiol Enrique Santiago, represen-
tando los intereses de las FARC. Por no mencionar la relacion econémica
entre ambos Estados, siendo Espafia el segundo pais con mayor presencia
empresarial en Colombia.

Tras analizar todos los métodos disponibles para Espafia, y después de
haber confirmado que la via de la negociacion ya ha sido iniciada, se concluye
que hay dos organos internacionales de resolucion de conflictos interestatales
a los que Espana puede acudir para recuperar el pecio: el Tribunal Internacio-
nal de Justicia y la Corte Permanente de Arbitraje. Ambos 6rganos resuelven
el conflicto aplicando la misma metodologia, con lo cual no habria una gran
diferencia en la resolucion si se fuera a uno u otro. Sin embargo, a la hora de
decidir entre ambas instancias, la mas recomendable es la segunda, puesto que
conlleva menos dificultades a la hora de convencer a Colombia de acudir a un
tribunal y de que este acepte su competencia.

En vista de todo el analisis realizado, queda claro que el Derecho del
mar contiene un vacio legal en relacioén con la inmunidad de los buques de
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Estado y los cementerios de guerra maritimos, vacio que se intentd resol-
ver con la Convenciéon de la UNESCO, aunque no ha sido posible pues
solo cincuenta y cuatro Estados la han ratificado. Aunque la practica de
los Estados, que se consolida en costumbre internacional, sirve como via
subsidiaria para la resolucion de conflictos sobre la materia, los organis-
mos internacionales tienen que llegar a un acuerdo mas concreto sobre el
asunto, puesto que el mar esta repleto de pecios, de un valor incalculable o
con tripulacién fallecida, que requieren proteccion legal para no ser objeto
de saqueo por empresas privadas especializadas en este tipo de hurtos.

Este no es solo un asunto que concierna a los Estados occidentales,
excolonizadores, sino a todos. Estas convenciones tienen intencion de durar
ilimitadamente, con lo cual en el futuro cualquier Estado puede sufrir la pérdi-
da de uno de sus buques de guerra en alta mar o en los mares de otro pais. No
es una cuestion de tesoros, sino de propiedad estatal, de inmunidad de Estado,
es decir, de la propia seguridad juridica y legal internacional.

Por otro lado, son varias las voces en Espafia, especialmente provenientes
de la Armada, como Augusto Conte de los Rios, que consideran que deberia
haber una mayor coordinacion entre los archivos de la Armada y la Adminis-
tracion, con proyectos como una carta de pecios a proteger o la actualizacion
del Plan Nacional sobre Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico Subacuati-
co. También se recomienda una colaboraciéon iberoamericana para que el
hallazgo de un pecio espafiol en aguas iberoamericanas no despierte un
conflicto sobre su propiedad, sino una maquinaria administrativa sobre su
proteccion e investigacion. De esta forma fortaleceremos las relaciones
hispanoamericanas en pro de la proteccion del Patrimonio de la Humanidad.
Quiza Florentino Ariza no sofiase con este destino para el San José y su
cargamento cuando intentaba encontrarlo para entregarle una de sus joyas a
Fermina Daza, pero nadie puede negar que es mas legitimo que aquel que ¢l
deseaba.
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