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Este trabajo constituye, basicamente, una valanad& informe emitido en Estados
Unidos por el Juez Pizzo en el que ya podemosiaalitomo asunto del “Nuestra
Sefiora de La Mercedes”, iniciado hace dos afos lassactividades de expolio
desarrolladas por la empre@aysseyen aguas del Atlantico proximas al Estrecho de
Gibraltar. Se trata de un caso que afecta directeme los intereses esparfoles en
relacion con el patrimonio cultural submarino sitbeen zonas préximas a nuestras
costas. De convertirse en jurisprudencia, estaretanogdo un paso mas en aras de la
proteccion del patrimonio cultural, soslayandogdicacion de legislaciones ancladas en
la aplicacién de principios de salvamento y hallszg bienes que poseen un valor
arqueoldgico, historico o cultural, y que se entwaen en santuarios de nuestros
antepasados.

|. INTRODUCCION

El pasado 3 de junio de 2009, el Juez Mark A. Pigmutio informe en el asunto

“Nuestra Sefiora de la Mercedes”, también conocanocasunto del “Odyssey”, por

referencia a la empresa que promovio y protagoseliaxpolio de su carga, o asunto del
“cisne negro”, nombre encubierto bajo el que seamelaron las actividades de

prospeccion, primero, y expoliacion, después debpespafidl

Después de dos afos de incertidumbres, podemosnpaegste asunto como un caso
mas en el que se ha producido un atentado contpateionio cultural submarino

protagonizado por una empresa cazatesoros enarlacn un buque de Estado
espafiol, pero cuyo desarrollo judicial, al mendéy teomo se vislumbra de momento,
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puede enmendar, siquiera sea desde el punto de destla carga recuperada, las
consecuencias perjudiciales de las actuacionesOdgssey contra los intereses
espafoles. El Juez en su informe recomienda reclezaretensiones dedysseyde
Peru y de otros litigantes sobre el tesoro y derodl objeto litigioso a Espafia en el
plazo de diez dias (0 como se acuerde), conseeudncsu falta de jurisdiccion para
conocer del asunto.

Lo que ha individualizado este caso desde el mimdia sido el gran “secretismo” al

que ha rodeado la empresadysseytodos los extremos relativos al origen y
denominacién del pecio y al lugar en el que serbdyzido el hallazgo. Sin embargo,
desde el primer parrafo de su informe, el Juez ®doue el pecio se refiere a “La
Mercedes”, y que se hallaba hundido en aguas atemales del Estrecho de Gibraltar.
Dos datos de extrema importancia para comenzagquealanalisis sobre los posibles
derechos que Estados, empresas o particularesrgudieivindicar sobre el objeto

litigioso.

Ciertamente, el asunto “La Mercedes” es uno dedsss relacionados con nuestro PCS
gue mas repercusion publica ha tenido. Los med@gainunicacion han intentado
acercar con bastante acierto al ciudadano loswttisthechos del caso, dando muestra
de una gran sensibilidad. No obstante, es necasmimocer que estamos en presencia
de un asunto extraordinariamente complejo, fundsamreente, pero no solo, como
consecuencia de la opacidad reinante en tornoos datdamentales para pronunciarse
y valorar las actividades d®dyssey Ademas, no es facil comprender, dadas las
heterogéneas implicaciones juridicas del caso,egul® que realmente ha ocurrido y
sigue ocurriendo. Se impone, por tanto, en prirfdenino, realizar una exposicion de
los hechos mas relevantes de este asunto y deatasteres mas relevantes der
procedimental desarrollado hasta la fecha. Porduesunto no estd zanjado, y las
circunstancias del caso auguran que la batallaialdia a ser larga, probablemente con
objeto de evitar que se produzca una ruptura cetatls quaxistente hasta la fecha.

ll. CRONOLOGIA DE LOS ANTECEDENTES FACTICOS MAS
RELEVANTES

Son conocidas las actividades desarrolladas porerngpresa Odyssey Marine
Exploration,y por otras empresas, dirigidas a la recuperac@mpatrimonio cultural
subacuatico. Creo, incluso, que seria mas coregitesarse en otros términos, y poner
de manifiesto las importantes y empresariales idetiles de exploracion y explotacion
de tesoros submarinos desarrolladas por esta emptesjue se trata de una industria
cazatesoros, y no de ninguna entidad privada ppaadleu por la proteccion o
conservacion del patrimonio cultural.

En relacion con el asunto que nos ocupa, la prewsaha informado de forma
generalizada que, durante meses, uno de los bulpiessta empresa, €dyssey
Explorer, estuvo a la caza de un nuevo pecio por aguaEsdetcho de Gibraltar, de
uno y otro lado del Estrecho, y atracando en ettpuiel Pefién. También se publicaba
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en gran parte de la prensa escrita espafiola queadivsdades se desarrollaron
inicialmente en el Mar de Alboran donde, al pargleeempresa trataba de identificar un
galedn britanico, eébussexhundido en 1641. Pero a partir de abril de 266d@lizada la
investigacion documental en el Archivo de Indias buque se dirigié al Atlantico,
descubriendo los restos y el tesoro de “La Merceggsotagonizando el mencionado
expolio.

Aunque las autoridades espafiolas de control maritirvieron localizado el barco de
Odysseyen todo momento, sin embargo durante los mesexbidley mayo de 2007
perdieron su rastro cuando se encontraba en agliasl@htico a unas treinta millas de
Gibraltar, permaneciendo en paradero desconocichmtiucasi un mes. Hasta el 12 de
mayo, momento en el que el barco regresé a Gibrgltaomento en el que también un
avion se llevo una misteriosa carga desde Gibralfeampa, en EE.UU.

El 18 de mayo de 2007, la empresa Odyssey anuhdéseubrimiento y recuperacion
en el fondo del mar de 500.000 monedas de plata y584.000 segun el informe del
Juez estadounidense), acuiiadas en la capital deMaales del siglo XVIII. Un tesoro
que se valoré desde el primer momento en, al meB®8, millones de euros.
Inmediatamente, la empresa abrié una pagina wabk®lvanshipwreck.com) ofertando
informacion a posibles compradores. Los que saliits informacion para adquirir
alguna pieza, sin embargo, no llegamos a recibgum detalle acerca de la realizacion
de una posible transaccién econdmica sobre la caoygperada. La empresa se limito,
debido a la fuerte presiéon mediatica que ya egtadaciendo, a ofertar (30 de junio de
2007), al menos aparentemente, monedas de plateedie dolar de 1862 procedentes
del naufragio deSS Republic

En la informacion que se hizo publica por la emgreso se indicé el lugar de
localizacion del pecio, ni la bandera del mismo.dmpresa se limitd a bautizar la
operacion como “cisne negro”.

Que se trataba de una accién premeditada, y na dwllazgo fortuito, se deduce del
inicio del procedimiento judicial en EE.UU, al mang del encargo realizado a
investigadores en 2005 para localizar “La Mercedesto ya ha sido sefialdd®iay

que tener en cuenta que estamos haciendo referanaia procedimiento judicial
iniciado ante los tribunales estadounidenses @dysseycon objeto de adquirir
derechos de propiedad o posesion sobre los bieregnenos recibir un rescate como
consecuencia de su hallazg€omo el hallazgo se produjo realmente en marzo de

2 El diario ABC de 25 de septiembre de 2008 pubkicabe el nombre de la investigadora que habia sido
contratada en 2005 p@dysseypara llevar a cabo la investigacion documentateséba Mercedes” es
Victoria Stapells Jonson, experta en la materiasidente en Sevilla desde 1976.

¥ Ademas, hay que tener en cuenta que en noviensb@9@6, representantes de Odyssey se reunieron
con autoridades del Ministerio de Cultura espa@oasolicitar autorizacion, no concedida, paraaltey
cabo actuaciones sobre PCS de interés para E€pdfiano que recoge el Juez en su informe (pag. 2).

* El 5 de junio el Juez de La Linea de la Concepeidrié diligencias para apresar a los dos buques
(Odyssey Explorey Ocean Alert de la empresa cazatesoros atracados en Gibkditarvez que salieron

del Pefion fueron apresados (el 12 de julio es agoesl “Ocean Alert” y el 16 de octubre se hizo lo
propio con el Odyssey Explorer).
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2007, Odysseyentonces recuperd un pequeiio blogue de broncedgdositd ante el
Tribunal de EE.UU, solicitando que el pecio fueoanstido a una medida de arresto.
Ello suponia el inicio de una accignremy el establecimiento de un nexo de conexion
entre la jurisdiccién de Estados Unidos y el psitisado a miles de kilémetrbs

Mediante esta acciorQdysseycrea una ficcion juridica que permite un ejercicio
extraterritorial de la jurisdiccion estadounidertisagsladando el caso al derecho material
de este Estado, caracterizado por la resolucidestie tipo de asuntos mediante la
aplicacion del derecho de salvamento y hallazgopregnado de unos caracteres muy
distintos a los presentes en aquellas legislacinae®mnales que someten la resolucion
de estos conflictos a normas de proteccion delinpatio cultural. Por esta razon,
Odysseyeclamd, conforme al derecho de hallazgos, desedb@osesion y propiedad
sobre los bienes recuperados y sobre los que pecmaren la zona del hallazgo;
conforme al derecho de salvamento, una recompeosays servicios. Todo ello
aderezado con una estrategia de confusion solpeci, considerando, que no se trata
de un Unico pecio, sino una amalgama de restoggeates de distintos naufragios.

En esta accidim rem por tanto, el demandante es la empf@dgsseymientras que el
demandadan rem es el pecio “desconocido”, partes a las que seufes1 como
reclamantes de los bienes, Espafia, en cuantor tdelabuque “La Mercedes” y su
carga; Peru, en cuanto este Estado estima que estalo de origen de los bienes
recuperados; y 25 descendientes de las persondmabisa utilizado la fragata espafiola
para trasladar sus bienes hacia Espafia.

ll. LA IDENTIFICACION DEL PECIO Y DE SUUBICACION

Resultaba vital proceder a una correcta identificadel pecio origen de las monedas
recuperadas, algo que no entraba en los plan€xigsseyso pena de revelar que se
habia producido el expolio de un buque de Estagmies. Incluso iniciado el
procedimientoQdysseyno pretendia modificar su actitud. De hecho,rer@de 2008,
cuando el Juez solicito la facilitacion a Espafhldgar de localizacion exacta del
pecio, su nombre y el contenido de la carga enadatia empresa siguié alegando que

® Sobre los caracteres de la acdidnemy dellaw of salvagey law of finds y para una valoracion critica
de la aplicacion de este tipo de procedimientosrynativa a casos como el que nos ocupa vid. AZNAR,
M.: La proteccion internacional del patrimonio culturslibacuatico, con especial referencia al caso de
Espafia,Tirant, Valencia, 2004, pags. 53 y ss.

Para JUSTE RUIZ, ni las reglas del Derecho maritialativas al salvamento, extracciones y hallazgos
parecen ajustarse con facilidad a las caractexssparticulares de los bienes culturales y a les&@
proteccién de los mismos; ni las reglas convend@snasobre salvamento se acomodan a las
caracteristicas peculiares de la recuperacionatebiculturales sumergidos, que requieren un régitae
proteccién que respete los derechos de los Estddosrigen (“La proteccion internacional de los
hallazgos maritimos de interés histérico y cultyrdlnuario de Derecho maritimaol. XX, 2003, p.
74). Vid. desde una perspectiva mas general CAFHISC. “La condition des épaves maritimes en Droit
international public”, erDroit et Justice,Mélanges en I'honneur de Nicolas Valticos, Pedde;s,
1999, pag. 67. Vid. también BALMOND, L.: “L’epavaidiavire”, enLe navire en Droit international,
colloque de Toulon, SFDI, Paris, 1992, pag. 69.
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no habia podido determinar de forma concluyentédémtidad del barco y que la

informacion era reservada, ya que su divulgacidvligal podria afectar a sus trabajos
futuros. Hay una negativa inicial, incluso con gualicial, a dar mas detalles sobre el
caso.

Espafia consideré entonces que el pecio controweeid‘La Mercedes”, y esta es la
conclusion a la que ha llegado también el Juera®e de una fragata espafiola hundida
por la flota britanica frente a la costa portuguesd 804 en la batalla del cabo de Santa
Maria. Este hundimiento, por otro lado, terminhde el detonante para que Espafa
declarada la guerra a Gran Bretafia, ya entonceguerra contra Napoleén, que
terminaria con la batalla de Trafalgar de tristeueedo. En definitiva, se trataba de un
buque de guerra (de Estado), extremo que termémasiconfirmado en abril de 2008
como hipotesis mas probable por parteQifyssey En su informe, el Juez hace un
recorrido histérico sobre el viaje de “La Merceddsicia Espafia; valora su carga
(monedas, cafones y otros elementos); la comparkasaaracteristicas del hallazgo, y
llega a la conclusion de que estamos en preseadmfthgata espafiola que, ademas, se
encontraba realizando funciones publicas, al tnaera Espafia fondos procedentes de
los Virreinatos americanos que se destinarian stggrena ayuda financiera a Francia
(en lugar de prestar ayuda militar) en su guerra@a@n Bretafia.

Por otro lado, en cuanto al punto de localizaciéhpicio, el Juez, en su informe, se
refiere en varias ocasiones a que el pecio exmoliad encontraba en aguas
internacionales, en concreto a 100 millas al odsteEstrecho de Gibraltar y a una
profundidad aproximada de 1100 metros (pag. 2).l&Epégina 14 de su informe
concreta que el pecio se encontraba en alta maerbargo, cuando se enfrenta a los
argumentos esgrimidos por Perl con objeto de imgoulgs derechos de Espafia sobre
el pecio, el informe refleja que “La Mercedes” moencuentra en la zona internacional
de fondos marinos y oceanicos, aspecto admitidoPegodl (pag. 31). En su conjunto,
estas referencias encierran una cierta contraaiccio

La explicacibn a las observaciones realizadas poduez sobre este punto son
consecuencia, en parte, del régimen juridico dpkca EE.UU en relacion con el
derecho del mar. Hay que tener en cuenta que s&dd=no es parte en el convenio de
Naciones Unidas sobre el derecho del mar, en ekguecoge a nivel convencional la
zona economica exclusiva y un régimen juridico parplataforma continental cuya
anchura puede, incluso, superar dicha extensi@ects este Ultimo que no ha tenido
consecuencias aun en el ordenamiento juridico ekpAflemas, en este convenio se
han incluido disposiciones especificas aplicaldesncialmente, al patrimonio cultural
submarino situado en la zona contigua y en la ameanacional de fondos marinos y
oceanicos. Al no haber ratificado EE.UU este comyezl Juez ha prescindido de este
régimen juridico y ha tenido en cuenta que, mé&sdsl mar territorial, conforme a los
convenios de Ginebra de 1958, que no cita en dgeaép concreto de su informe, el
Estado riberefio no tiene competencias sobre |l@tashfle valor cultural hundidos en el
fondo del mar. En consecuencia, a estos efectaégmhen juridico aplicable es el de
alta mar.
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No es excusable que no haya tenido en cuenta,aa gegodo, que la zona econémica
exclusiva tiene un caracter consuetudinario, aspgee no parece quedar reflejado en
su informe. En todo caso, el régimen consuetudinarconvencional aplicable en la
zona econdémica exclusiva no otorga, tampoco, campeits al Estado riberefio en las
materias que nos ocupan. Luego, en este sentiteneén que el Juez Pizzo considere
gue el pecio esta situado en aguas internacioramlesjue se trate de la zona econémica
exclusiva o la plataforma continental espafolapgimcipio, no habria nada que objetar
a los efectos de la resolucion de la controversia s tribunales de EE.UU.

Sin embargo, es sabido que Espafa, parte en ek@iongde Jamaica, ha extendido sus
competencias hasta las doscientas millas en abtikitdy en el Cantabrico, sin perjuicio
de que su exacta delimitacion sea una asignaturadigrge, aplicandose
provisionalmente, conforme a la legislacién espafiel principio de equidistanéiaAl
margen de ello, Espafia es uno de los Estados, mmieb, que ha extendido su
competencia en relacion con el patrimonio cultatddmarino hasta el limite exterior de
la plataforma continental. El art. 40.1 de la L&f1D85 de proteccién del patrimonio
historico espafiol estable que “forman parte deirRahio Histérico Espafiol los bienes
muebles o inmuebles de caracter historico, sudbeptde ser estudiados con
metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extrajdtento si se encuentran en la
superficie o en el subsuelo, en el mar territariah la plataforma continental”

Se trata de una normativa que nunca ha sido cadtesn el plano internacional. Como
podra comprobarse en otro lugar de este trabajoatlicacion por Espafa de la
convencion de la UNESCO relativa a la proteccidnpaérimonio cultural subacuatico

debe llevar a replantear nuestra normativa. Sinaegah lo que resulta claro en el
estado actual de aceptacion de esta convenciorue®dysseyha desconocido el

contenido y la competencia de Espafia también dekgennto de vista de nuestro
derecho interno porque, con independencia del ldgaftocalizacion del pecio, sus
actividades de exploracidon se desarrollaron tambsébre nuestra plataforma
continental.

® vid. al respecto ORIHUELA CALATAYUD, E.: “La deliitacion de los espacios marinos espafioles”,
en SOBRINO HEREDIA, J.M. (Coord.Mares y océanos en un mundo en cambio: tendengi@bidgas,
actores y factoredfirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 47.

" BOE nim. 155 de 29 de junio de 1985. Vid. al respetAiRZA ALVAREZ, E.: “Spain”, en
DROMGOOLE, S. (ed.)Legal protection of the underwater cultural herigaghational and international
perspectiveKluwer Law International, La Haya, 1999, p. 143.

En el mismo sentido que la legislacién espafolexggesa la legislacién australiana. Vid. al regpect
JOHNSON, C.: “For Keeping or for Keeps? An Austnaliperspective on challenges facing the
development of a regime for the protection of umdder cultural heritage’Melbourne Journal of
International Law,2000, vol. I, p. 19. Vid. texto deflistoric Shipwreck Act 197én PROT, L. V.;
SRONG, |.: Background materials on the protection of the umdeer cultural heritage,vol. I,
UNESCO, Nautical Archeology Society, Paris, 1999,.p
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V. LA INMUNIDAD DE“LA MERCEDES”

Planteado el problema en estos términos, el Juezienaa su andlisis juridico
justificando la competencia de los tribunales delUEE para adjudicar derechos de
salvamento sobre los restos de un pecio descubsgrt@guas internacionales del
continente europeo. Este extremo lo hace derivaodegrincipios:

- por un lado, del derecho consuetudinario inteamat (“ius gentium”), pues
“this common heritage of seafaring nations, andirbplication, a presumed
commonality among nations for resolving such digputunderpins a federal
court’'s exercise of subject matter jurisdictioregpective of the nationality of
ships, sailors or seas involved” (pag. 12)

- por otro lado, de la ficcion judicial creada aalyssey al trasladar un pequefio
objeto de la carga del pecio a los tribunales d&JBEy solicitar alli su arresto.
Con ello, daba cumplimiento a los requisitos exagighara poder iniciar una
accion judicial “in rem”, al encontrarse la “resi &ustodia legis”. Se trata de
un ejercicio extraterritorial de la jurisdiccioneqdebe guiarse por el principio de
razonabilidad (pags. 13 y ss).

Al margen de ello, el punto central de discusigidjoa del caso va a girar en torno a la
aplicacion de la doctrina de las inmunidades dswatdorque, una vez que ha sido
asumido por el Juez que se trata de “La Mercedastonsecuencia logica es que
estamos ante un buque de Estado, una fragata ésp@hduez asume que los pecios de
estas caracteristicas (buques de Estado) gozamumidad, salvo que pueda aplicarse
alguna excepcién, lo que no ocurre en el caso;nycansecuencia, el Tribunal de

EE.UU, como asi declara el Juez, no tiene jurisglicpara resolver las reclamaciones
planteadas (pag. 28).

En efecto, el ordenamiento juridico de EE.UU esdmdos pocos sistemas internos que
posee una ley especifica sobre inmunidades jucisdiales de los Estados extranjeros.
Se trata de la Foreign Sovereign Inmunities Act, &2 (FSIA). Como el
procedimiento judicial se desarrolla contra “unipatesconocido”, y no contra Espafia,
el planteamiento de la inmunidad de Espafa anteibasales de EE.UU no es el de la
inmunidad de jurisdiccion, sino de ejecucion; lenimidad de los tribunales de este
Estado para adoptar medidas coercitivas contrdikrges (la carga del pecio) de un
Estado extranjero.

La seccion 1609 de la ley de EE.UU. establecestnsentido, que “subject to existing
international agreements to which the United Stetesparty at the time of enactment
of this Act the property in the United States ofoeeign state shall be immune from
attachment arrest and execution except as providsections 1610 and 1611 of this
chapter”. La seccion 1610 recoge como excepcionasimmunidad de ejecucion los
casos en los que nos encontremos ante bienes tdelbEextranjero situados en EE.UU
gue estén siendo utilizados para una actividad mmateen EE.UU. Pero no de forma
absoluta. Es preciso, por ejemplo, que el Estadsienta (renuncie a la inmunidad), o
que los bienes estén relacionados con la activatadercial en la que se basa la
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reclamacion. No obstante, la seccion 1611 sefial&a gpraran de inmunidad de
ejecucion en todo caso los bienes utilizados eividatles militares que sean de
caracter militar o se encuentren bajo el controlda autoridad militar o agencia de
defensé

Ciertamente, la FSIA no deja margen de actuacioduak. “La Mercedes” era una
fragata espafiola realizando funciones publicaspdwersefialado con anterioridad. Para
Odysseysin embargo, habria que tener en cuenta varteleteque, de tratarse de “La
Mercedes”, impedirian aplicar la inmunidad de epgmu Por un lado, la FSIA seria
aplicable Unicamente en relacion con el objetospublevo inicialmente a EE.UU, pero
no en relacion con el resto, aspecto que rechazoeel porque, de lo contrario, se
crearia una bifurcacion geografica que inmunizafizspana frente al pequefio objeto de
bronce sometido a una medida de arresto, pero ligadl a litigar en EE.UU en
relacion con los restantes elementos rescatadosti®olado,0dysseypretendid hacer
valer que los bienes espafioles no se beneficiadd idmunidad de ejecucion porque
Espafia no tenia la posesion de la “res”; peroasste aspecto no exigido por la FSIA,
como le recuerda el Juez en su informe.

En dltimo término, y es el aspecto mas relevaduysseyalegd que parte de la carga
era propiedad de particulares en el momento delimientd. Por tanto, al menos esas
monedas no podrian gozar de inmunidad. Pero el éstena que el barco y su carga
estan entrelazados. Y no so6lo eso; el Juez reeute acuerdo de amistad celebrado
entre Espafia y EE.UU en 1902, ya utilizado porukigia estadounidense en otros
asuntos similares, en virtud del cual en “caseshgdwreck ... each party shall afford to
the vessels of the other, whether belonging toStee or to individuals, the same
assistance and protection and the same immunitiehwould have been granted to its
own vessels in similar cases” (art. X). Y, en estrtido, los buques de guerra gozan de
inmunidad de jurisdiccion en aguas internacionalesmparo del Convenio de Ginebra
de 1958 (art. 8.

8 El texto completo de la ley puede consultarséarerials on jurisdictional immunities of Statesdan
their property United Nations Legislative Series, Nueva York829pag. 55 y ss. Vid. al respecto, entre
otros, los trabajos de CRUZ MIRAMONTES, R.: “La Isgbre inmunidad del Estado soberano de 1976",
Anuario IHLADI, vol. 7, 1984, p. 105; KESSEDJIAN, C.: “La pratiqumericaine en matiére
d’exécution de I'Etat étranger”, ddimmunité d’éxecution de I'Etat étrange€EDIN, Montchrestien,
Paris, 1990, p. 121; DONOGHUE, J.E.: “Taking theeseign out of the foreign sovereign immunities
act: a functional approach to the comercial agtietception”,Yale JIL,1992, p. 489; CRAWFORD, J.:
“Execution of judgments and foreign sovereign imitgin AJIL, 1981, p. 820. En ultimo término vid.
CAPLAN, L.M.: “The constitution and jurisdiction ev foreign states: the 1996 amendment to the
foreign sovereign immunities act in perspectiveJL, 1998, p. 369).

° Aspecto que quedd probado, al tiempo que se dengse Espafia indemnizé a los afectados en la
época como consecuencia del hundimiento (vid. pAglel informe).

19 Conforme al art. 9 del convenio: “los buques petéentes a un Estado o explotados por él, y
destinados exclusivamente a un servicio oficiatamercial, gozaran, cuando estén en alta mar, de un
completa inmunidad de jurisdiccién respecto deduial Estado que no sea el de su bandera”. Emgla pa
27 de su informe el Juez declara que “La Merced&s'amente no estaba realizando ninguna actividad
comercial.

El Juez recurre también a la Declaracion del exsi@eate Clinton (19.1.2001) en virtud de la cual
“recent technological advances made the unauthibriisturbance of sunken State craft possible and
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¢, Qué valoracion podemos hacer de este razonamiBee®e mi punto de vista se
impone una doble reflexion. La primera se sitialemismo marco juridico utilizado
por el Juez de EE.UU para la resolucion del caacsdgunda, tiene por objeto plantear
su solucion desde el punto de vista de otros maroosativos; es decir, desde el punto
de vista de las normas relativas a la proteccidpateimonio cultural.

1. La inmunidad del pecio.

Como ya ha sido sefialado, el Juez no tiene magremee dirigir la solucion del caso
al admiralty law, lo que termina llevandole necesariamente a la idactde las
inmunidades estatales. Este planteamiento, tramditien derecho anglosajon en la
primera maxima, es consecuencia de la opcion adidizoor EE.UU para resolver este
tipo de conflictos. Este Estado, a diferencia d®sptcomo Espafia, no recoge la
necesaria vinculacion entre los pecios de estagteaisticas y las normas relativas a la
proteccion del patrimonio cultural. Ademas, comaUBE no ha aceptado el Convenio
de Jamaica sobre el derecho del mar, y como tamjg@@® intenciones de ratificar la
convencion de la UNESCO relativa a la proteccidnpdé&rimonio cultural subacuético,
a la que me referiré en el epigrafe siguiente, mmentra razones para modificar su
marco normativo interno. Cierto es que el Juez ipotdaber hecho un esfuerzo en
localizar normas consuetudinarias relativas a taepcién del patrimonio cultural, al
menos normas generales. Pero su actitud es dibbtellgam gran medida porque estamos
en presencia de un sector normativo relativameongyo (muy novedoso cuando se
trata especificamente del patrimonio cultural suBtico) en el que no resulta sencillo
encontrar normas consuetudinarias, al menos calt&hce preciso para determinar la
jurisdiccion o los problemas de asignacion de l@sechos sobre los tesoros
recuperados.

El Juez, por tanto, una vez iniciada la acdidmem, dirige su razonamiento hacia la
consideracion del pecio y su carga como un bienggaa ante los tribunales de EE.UU
de inmunidad de ejecucion y, por tanto, frente @ eqqo caben adoptar medidas
coercitivas. En consecuencia, se considera incanggepara conocer del caso. Aqui, de
nuevo, el Juez se sitda en el estricto marco goidplicable en EE.UU. Recurre a la ley
interna sobre inmunidades de Estados extranjeras,Gonvenio de Ginebra de 1958
relativo al régimen juridico de alta mar. Tambiégoc en este punto, que el Juez podria
haber hecho un esfuerzo suplementario y, al mehosjamentar en parte su
razonamiento en la nueva convencion sobre las iidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes, aprobada por la Asamidear&@ de las Naciones Unidas a
finales de 2004, aunque no se encuentre en*vigor

stating the United States recognizes that titla tdnited States or foreing sunken State craft, exar
located, is not extinguished by pasage of timeandigss of when such sunken State craft was |t

1 El texto puede ser consultado en ANDRES SAENZ BIEBA MARIA, M.P.: Legislacién béasica de
Derecho Internacional Publicd@? ed., Tecnos, Madrid, 2008, p. 273. En relacim & mismo pueden
consultarse, en lengua espafiola, CARRERA HERNANDEZ).: “La inmunidad de ejecucion de los
Estados en la convencion de Naciones Unidas sabr@munidades jurisdiccionales de los Estados y de
sus bienes”,REDI, 2006-2, p. 711, y FERRER LLORET, J.: “La inmuniddé ejecucion de la
Convencion de 2004: un analisis desde la pracecEgpafia’Anuario de Derecho Internacion2007,

p. 3.
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En este sentido, creo que apoya el razonamienttueéelel hecho de que el convenio de
Naciones Unidas haya introducido una excepcion iantauinidad de ejecucién de los
Estados, en relacion con las medidas coercitivagptadas por un tribunal con
posterioridad al fallo, que afecta a los bienefizatios especificamente para fines
distintos de los fines oficiales no comercialesgle permite afirmar la inmunidad de
ejecucion de los bienes utilizados para fines alftssi no comerciales. En este mismo
sentido, el art. 21 recoge una relacibn de -catagorspeciales de bienes,
predeterminando su calificacion como bienes utliima para fines oficiales no
comerciales y, por tanto, bienes que gozan de irdadrsin precisar de un analisid
hocen el proceso judicial entablado contra un Estdmnjerd? todo ello, entendido
en el sentido de que esos bienes “no se considdrades utilizados o destinados a ser
utilizados especificamente por el Estado para fingsno sean un servicio publico no
comercial conforme a lo dispuesto en el apartadieicarticulo 19” (art. 21.1). Entre los
bienes a que hace referencia esta disposiciércegar los bienes militares, acudiendo
a un criterio funcional para su identificacion,desir, extendiendo la proteccién frente a
la adopcion de medidas coercitivas a todos aquddleses que, no teniendo en
principio caracter militar, sin embargo estan seentlizados, o estén destinados para
ser utilizados, en el desempefio de cualquier fancidlitar (edificios, vehiculos
oficiales, equipamiento, etc.).

Se trata de una categoria de bienes que tradinien& se ha beneficiado de la
inmunidad de ejecucion de los Estados. En el casodbuques militares, la practica
convencional anterior a este convenio ha venidonedéndoles inmunidad de

jurisdiccién de forma muy amplia, incluso extendieda inmunidad a otros buques de
Estado, y no sélo aquellos que tienen un caracléamEs evidente que este extremo
no altera el contenido del convenio de Nacionesdémisobre las inmunidades
jurisdiccionales de los Estados pues, de cualdarena, los buques de Estado que no
tienen caracter militar pueden beneficiarse iguatmeale esta institucion mediante la
aplicacién genérica de la excepcion recogida emrel 19.c, si se trata de bienes
publicos que no estan afectos a una actividad aoaber

En todo caso, el reconocimiento de la inmunidaejdeucion de los buques de Estado
aparece en la practica convencional de los Estddssle los primeros convenios
internacionales elaborados en el siglo XX. Astaglvenio de Bruselas de 1926 relativo
a la inmunidad de los buques de Estado reconodiirianidad de los buques afectos a
un servicio gubernamental y no comercial, con umerado que recuerda el convenio
de Naciones Unidas sobre las inmunidades juriszheteés de los Estados, aunque sin
limitar la proteccién a los buques militares:

“The provisions of the two preceding articles shugt be
applicable to ships of war, government yachts, gbatr
vessels, hospital ships, auxiliary vessels, supbigs, and
other craft owned or operated by a State, and atéde
time a cause or action arises exclusively on govemntal

12 Algunas legislaciones internas incorporan disposis en el mismo sentido, como la FSIA de EE.UU.
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El asunto del “Nuestra sefiora de la Mercedes” (CGayg

and non-commercial service, and such vessels sbiabe
subject to seizure, attachment or detention by laggl
process, nor to judicial proceedings in rém”

En el ambito del Derecho del mar, el reconocimiatgda inmunidad de ejecucion ha
derivado tanto del régimen de Ginebra, como deinrég juridico contenido en el
convenio de Jamaica.

En los convenios de Ginebra, como ha sido sefalamdo el convenio sobre mar

territorial y zona contigua, como el convenio fglata la alta mar contienen

disposiciones sobre la inmunidad de los buquesratitiando buques de guerra y los
buques destinados exclusivamente a un servici@bfio comercial.

Este mismo esquema se reproduce en el conveni@acieriés Unidas sobre el Derecho
del mar de 1982. Asi, por un lado, el art. 32 recennmunidad a los buques de guerra
y otros buques de Estado destinados a fines norc@ies, al tiempo que sienta un

principio de no afectacion por el CNUDM a las innaaales reconocidas a tales buques
(art. 32). En alta mar, los arts. 95 y 96 reconamanpleta inmunidad de jurisdiccion de

buques de guerra y de otros buques de Estado otadps por un Estado y utilizados

Unicamente para un servicio oficial no comercialn excepciéon de los casos de

pirateria (art. 102§.

Con ello se confirma el razonamiento del Juez Pizemdo estima que “La Mercedes”
goza de inmunidadddysseyciertamente, no tiene razén cuando estima que parta
carga carece de inmunidad por tratarse de biengmdieulares que estaban siendo
transportados por la fragata espafiola. El buquaiiespo estaba realizando actividades
comerciales de transporte maritimo, como si deampresa privada se tratase, aunque
una parte de la carga fueran bienes de particuldi®@she sefalado, recogiendo los
hechos mencionados por el Juez en su informe, gueataba de un transporte de
caudales publicos desde los virreinatos hacia EBspéfiaprovechando tales viajes, se
transportaban también, en mucha menor cuantiagbida mercaderes espafioles que
habian visto dificultado dicho transporte de forprevada como consecuencia de la
inseguridad maritima derivada de las guerras naxddda época. Luego, incluso desde
este punto de vista, es innegable la funcion pallesarrollada por la fragata espafiola.

Con independencia de ello, el derecho internacipaalico otorga inmunidad a los
buques de guerra, aunque no estén realizando hexjropiamente militares, aunque

13 Art. 3.1 de la “international convention for theification of certain rules relating to the immunif
State-owned vessels”. Convenio de Bruselas de Hbdlede 1926 y Protocolo adicional de 24 de mayo
de 1934. El texto de este convenio, no ratificado pspafia, puede ser consultadoMsaterials on
jurisdictional immunities of States and their prageNaciones Unidas, Nueva York, 1982, p. 173.

4 Esta misma terminologia se reproduce en el a®. &3 Convenio de Jamaica, que reconoce la
inmunidad soberana, desde el punto de vista defdi¢acion de las disposiciones del convenio ikelat

a la proteccion y preservacion del medio marindpdéduques de guerra, naves auxiliares y otroadsiq

0 aeronaves pertenecientes o utilizados por urd&staitilizados a la saz6n Gnicamente para un@ervi
publico no comercial. Vid. igualmente el convenmld UNESCO de 2 de noviembre de 2001 relativo a
la proteccion del patrimonio cultural subacuéatida gue me referiré a continuacion.

-11-
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si publicas, sin hacer referencia a la carga qrespiorten. Se trata de que no realicen
tareas de caracter comercial. Este es el requpsita perder la inmunidad. Y esto no
ocurria en el caso.

El derecho internacional, por ultimo, no disociadmga del buque cuando se cumplen
tales requisitos. El bugue entero goza de inmunidadnmunidad del buque impide
llevar a cabo cualquier otra actuacion. El buqu#gisacomo barrera sobre su propia
carga. Sin pretender extenderme mas en esta quegtié queda fuera de toda duda,
una cuestion distinta es la pertinencia de acuda doctrina de las inmunidades en
estos casos, cuestion a la que me referiré a caaiiin.

Pero, continuando con la valoracion del informa lut del marco juridico utilizado por
el Juez, considero que resulta trascendental ddguiento de vista de los intereses de
Espafa, y de todos los Estados que tienen peciodidas, al menos cuando se
encuentran en alta mar, o fuera de las aguas delEESI este informe se traduce en
jurisprudencia consolidada algun dia, las empreaaatesoros lo van a tener bastante
mas dificil. Es una llamada de atencion para qugeniaicien procedimientos judiciales
en EE.UU, al menos cuando el pecio haya sido lmddi fuera de los limites
jurisdiccionales de este Estado. Y esto puede moregecuencias muy importantes; no
tanto por la competencia jurisdiccional de uno w dstado, cuanto por el derecho
material que terminara resultando aplicable. ¢ 8kepincipio del fin de la aplicacion
del admiralty law al patrimonio cultural submarino?

Si analizamos otros precedentes jurisprudencigdeEEIUU. en los que se han visto
afectados los intereses de Espafia, como el asunta duno y La Galga nos
encontramos con sentencias de similar valor. Bm @sto, diferente al comentado en
este trabajo al encontrarse los pecios en agudsEdaU., el tribunal (laCourt of
Appeals of the Fourth Circyitconsideré que Espafia conservaba sus derechas sobr
ambos pecios al no haberse producido un acto delabd®. Sentencia muy importante
desde el punto de vista de la salvaguardia dedoscdos de Espafia sobre los pecios
espafioles hundidos en zonas proximas a las castak.d/uU.

Los hechos de “La Mercedes” son distintos, funddaterente por encontrarse el pecio
en aguas internacionales proximas a las costapeasoEn este asunto, a diferencia del
anterior, el Juez tiene que llevar a cabo un ajer@xtraterritorial de su jurisdiccion;
aungue los propios tribunales de EE.UU, como eraseinto delTitanic, vienen
poniendo freno en los Ultimos afios a la aplicadiémesta doctrina, como paso previo a
la aplicacion interna de la legislacion de esteadst Y, aunque el Juez, con dudas,
termina admitiendo el ejercicio extraterritorial de jurisdiccion, la consecuencia
practica es practicamente la misma que la que lsgahderivado de una decision en
sentido contrario, porque es como si el asuntoitema con una decision sobre no
ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion. Ndsiante, para excluir su competencia ha
recurrido a la doctrina de las inmunidades deldestaplicando la ley estadounidense

' Vid. el comentario realizado por AZNAR, M., ep.cit.,p. 359. Vid. también BOU FRANCH, VLa
flota imperial espafiola y su proteccion como patnmo cultural subacuatico, MininValencia, 2005, p.
403.
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en la materia. Pero, desde el punto de vista deedalucion de los problemas de
atribucion de propiedad o derechos sobre el tesloasunto debe resolverse aplicando
un ordenamiento juridico distinto.

Este es el valor principal que hay que atribuist enforme. Lo mas importante es que
termine convertiéndose en jurisprudencia en EE.DW.ser asi, algunas empresas
cazatesoros se veran obligadas a cambiar susgasgctil menos tendran que buscar
argumentos juridicos distintos para alcanzar umte el botin cuando los pecios se
encuentran situados, como en el caso, a miles Idediros de EE.UU. Pero este
razonamiento también debiera ser aplicado cuarglpdoios se encuentren en aguas de
EE.UU, porque la inmunidad es muy similar a looosaan los que los buques de Estado
se encuentran en aguas internacionales. Lueg@ ga tratara, como en el asunto de la
Junoy La Galgg de deliberar acerca del abandono expreso deleb(ajgo que quedo
zanjado con caracter general en dicho asunto), Simplemente de demostrar que se
trata de un buque de Estado sujeto a la doctridasdemunidades estatales.

2. El Derecho internacional relativo a la proteccio del patrimonio cultural
submarino

A pesar de todo, tengo que reconocer que no soypadiglario de resolver este tipo de
controversias mediante el recurso a la inmunidagrigdiccion, o de ejecucion, de los
Estado¥’. Creo que un pecio hundido de estas caractedsticaes un buque, sino un
conjunto de bienes de caracter y valor histéricocyltural. También es la tumba de los
fallecidos en el naufragio, aspecto que ha queasflejar también en sus conclusiones
el Juez Pizzo. Entiendo, sin embargo, que en atlesictual del Derecho internacional
publico, el argumento de la inmunidad del pecialtagprobablemente la mejor defensa
que puede utilizar el Estado afectado por el egpoli

En efecto, la inexistencia de un marco juridicesinacional especifico y claro aplicable
al PCS ha determinado que dicho patrimonio hayaape sometido a una pluralidad
de legislaciones nacionales divergentes que ncassterizan, en la mayoria de los
casos, por llevar a cabo una proteccion adecuagpecifica del PCS. Como ha sido
sefialado, dicho patrimonio, estd sometido en muchsss a las leyes internas de
salvamento y de hallazgos, que propician la exisdewle buscadores de tesoros
caracterizados, en buena légica, por la busqueda dentabilidad econdmica a sus
operaciones, sin tener en cuenta que, tratandosgatdienonio cultural, historico o

arqueoldgico, mas que de rentabilidad econdmigaexsso referirse a la proteccidon en
sentido estricto; de proteccion inclusositu, evitando extraer objeto alguno. Pero el
marco general, unido a dificultades mas concretasyo la determinacion de la
competencia en materia de proteccion del PCS n@dalas 24 millas, explica porqué
también aqui proliferan las banderas de converaerguie permiten llevar a cabo

18 AZNAR considera con razén que de la “practica saceeducida pero muy clara- se desprende
diafanamente la voluntad de los Estados, partimdate los especialmente interesados, tanto en su
practica convencional como en sus posiciones iddalizadas, de manifestar como opondiiga omnes

la regla consuetudinaria segun la cual los buquasrgnaves de Estado gozan de inmunidad soberana,
privilegio que conservan una vez hundidos salvodpgidan expresamente lo contranp.€it, p. 201).
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excavaciones subacuaticas bajo un paraguas jurjgbhco protector en zonas no
sometidas a la soberania del Estado riberefio egrimde proteccion del PCS.

La adopcién, en 2001, de la convencion de la UNES€@@&tiva a la proteccion del
patrimonio cultural submarino (o convenio de Pa@s)stituye un avance notable desde
el punto de vista de la salvaguardia del patrimanitiural situado bajo las aguas.
Méaxime cuando este convenio ha conseguido entrasigem el 2 de enero de 2009,
resultando aplicable a Espafia, aunque no a EE.UWd, Rerd’. Sin embargo, este
convenio no se aleja excesivamente del planteamidasarrollado en el epigrafe
anterior.

En efecto, el convenio ha establecido un régimedifto dirigido a precisar el Estado,
o Estados competentes, para resolver los probles@sonados en casos de hallazgos
de PCS en los distintos espacios marinos. Sin gqapan diversas disposiciones del
convenio se han incluido referencias adicional@edficamente referidas a los casos
en los que el pecio se corresponda con buquestddd®sy una disposicién conforme
a la cual, el régimen introducido no pretende attet régimen juridico internacional
existente en la materia pues “nada de lo dispuaststa convencion se interpretara en
el sentido de modificar las normas de Derechomnaigonal y la practica de los Estados
relativas a las inmunidades soberanas o cualquierdos derechos de un Estado
respecto de sus buques y aeronaves de Estadd@?.gjit.

Como ya he sefialado en otra ocasion, puede coasdepor tanto, que el Convenio de
la UNESCO pretende Unicamente clarificar el régimeidico aplicable a los buques
de Estado calificables como PCS, sin alterar @hrég juridico de la doctrina de las
inmunidades del Estado desde otros puntos de @staata, en todo caso, de garantizar
la proteccion de tales pecios con independenciarétginen de autorizaciones que
pueda establecerse en algunos ¢dsos

" Texto enBOE nim. 55, de 5 de marzo de 2009. Hasta junio d& R@ssido ratificada por 25 Estados.
Vid. relacion de Estados parte en
http://portal.unesco.org/la/convention.asp?ordg@ha&language=S&K0=13520

'8 Inicialmente, en el proyecto de julio de 199%raamiento de los buques de Estado se regulabaaen
disposicion Unica y comin a todos los espacios timais. Su objetivo era excluir del ambito de
aplicacion del convenio a “navires de guerre, m@vauxiliaires, autres batiments ou aéronefs agemt

a un Etat ou opérant sous le contréle d'un Etat gul’époque ou ils ont sombré, étaient utilisés
uniquement a des fins non commerciales” (Art. ®@c. CLT-96/CONF.202/5 Rev.2, julio de 1999. El
proyecto de ldLA establecia en el mismo sentido que “this convantioes not apply to any warship,
military aircraft, naval auxiliary, or other vessalr aircraft owned or operated by a State and fogettie
time being only on government non-commercial semvix their contents” (art. 2.2).

Sin embargo, las numerosas peticiones de eliminadédeste apartado dieron lugar a que se incluyera
una disposicién especifica relativa a los buquessiado en cada uno de los espacios maritimosaytun
2.8. Iran, el grupo de Estados de América Latinal yCaribe, fundamentalmente, encabezaron las
peticiones de eliminacién. Vid&Exposé synoptique des observations relatives ajefpde convention sur

la protection du patrimoine culturel subaquatiq@t, T-99/CONF.204/5, abril de 1999.

19 Como ha sefialado FORREST el art. 2.8 se limitaatemer ebtatus quoincierto, en esta materiaA

new international regime for the protection of umweer cultural heritadeICLQ, 2002-3 p. 529).

2 CARRERA HERNANDEZ, F.J.Proteccién internacional del patrimonio cultural lsmarino, ed.
Universidad de Salamanca, 2005.
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A partir de esta disposicion general, como he seltalel convenio de la UNESCO ha
introducido una disposicién especifica aplicablesabuques de Estado en la mayoria
de los espacios maritimos reguladoso que hay que tener en cuenta es que mas alla
del mar territorial, cualquier actividad dirigidaRCS requerird siempre el acuerdo del
Estado del pabellon, lo que supone reconocer laaapbn, aunque solo parcialmente,
del principio de la inmunidad de los buques de dfsta los pecios situados en estos
espacios marinos; aspecto que, a buen seguro vicualtar la ratificacion de este
convenio por muchos EstadasAsi, en relacién con la Zona Internacional dedesn
Marinos y Oceanicos, el art. 12.7 sefiala escueta, gJaramente, que “ningun Estado

%L No obstante, en el caso de las aguas interidr€®mrvenio guarda silencio al respecto, por lo que
resulta aplicable a los pecios de esta naturalézggémen general previsto para este espacio. En
definitiva, la soberania del Estado riberefio pesnanintacta, y el Estado del pabellon no obtiene
derecho alguno sobre los pecios situados en lasagteriores de otros Estados.

Tratandose de pecios situados en el mar terrifooiaén las aguas archipelagicas, el Convenio ha
establecido un régimen particular aplicable Unicama estos buques que resulta ambiguo en algenos d
sus elementos. Por un lado, los presuntos deregidsstado del pabellén del buque hundido sobre los
restos parecen ser ignorados y a lo sumo se dephgcdal vez, podria participar en el conocimiedeb
hallazgo, pues ‘“los Estados partes deberian inforahaEstado del pabellon Parte en la presente
convencion vy, si procede, a los demas Estados oowminculo verificable” del descubrimiento. Los
términos tan flexibles con que ha sido adornade ¢secepto (“deberian informar”, y sélo del
descubrimiento) permiten afirmar que el Estadopdddelléon no tiene derecho alguno sobre el pecio; ni
siquiera derecho a ser informado en cualquier citna En todo caso, esta disposicién debe ser leida
junto con los principios generales incluidos etamvencion y, especialmente, a la luz del art. @l&8to

que el régimen aplicable en tales casos dista delalddad deseable, aunque la practica pone de
manifiesto la tendencia de los Estados a informaEstado de origen del hallazgo. Por dltimo, la
informacion al Estado del pabellon Unicamente deberoducirse cuando el pecio en causa sea
“identificable”; por tanto, cuando sea posible cmeroel Estado de origen del buque o aeronave lasllad
Aqui también se pueden plantear problemas en caalat@plicacion practica de esta figura, porqueeno
exige expresamente al Estado riberefio realizaigamamiones cuando el pecio no sea identificablée Es
aspecto puede ser ain mas problematico en loesigguen que el pecio perteneciera a una entidad
politica o Estado inexistente en el momento delakhgb, en cuyo caso serd aln menos evidente la
identificacién inmediata del Estado del pabell6n.

En relacién con la zona contigua, el art. 8 deivenio de Paris guarda silencio sobre el tratamiqué
deben recibir los buques y aeronaves de Estadadiallen este espacio maritimo. En todo caso, @l ten
literal de este precepto se remite a la regulgciddica establecida para la zona econdmica exausia
plataforma continental, por lo que resulta aplieat la zona contigua las consideraciones queasala
continuacion (“Sin perjuicio de lo dispuesto endoSculos 9 y 10 y con caracter adicional a Ipdésto

en los mismos...” (art. 8 del Convenio de la UNE$CO

2 En relacién con la ZEE y la PC, el art. 10.7 haoucido un régimen un tanto ambiguo, pues tras
reconocer la necesidad de autorizacion del Estadiqabellon para proceder sobre un pecio, exige
también la colaboracion del Estado coordinadoguie no contribuye precisamente a clarificar elmégi
aplicable a los buques de Estado sumergidos es awtas.

Este régimen, por otro lado, se entiende “a resgevid dispuesto en los parrafos 2 y 4 del” art. B
estas disposiciones se reconoce el derecho deldesberefio a “prohibir o autorizar cualquier aictad
dirigida a este patrimonio para impedir cualquigramisién en sus derechos soberanos o su juriédicc
reconocidos por el Derecho internacional” y, emtoi&Estado Coordinador, a “adoptar todas las medida
viables y/o conceder cualquier autorizacidon queultesnecesaria de conformidad con la presente
convencion ... con el fin de impedir cualquier gediinmediato para el patrimonio cultural subaaeAti
Como ha sefialado O’KEEFE “the rights of the coastate take precedent to those of the flag state”
(Shipwrecked heritage: a commentary on the UNESC@verdion on underwater cultural heritage,
Institute of Art and Law, Leicester, 20Q2 94).
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Parte emprendera ni autorizara actividades dirsggedan buque o aeronave de Estado en
la Zona sin el consentimiento del Estado del pah#i.

En el asunto que nos ocupa el Estado del pabdiépafia, no autoriz6 en ningun
momento ninguna actividad de exploracion ni depecacion, ni de expolio, sobre “La
Mercedes”, aspecto al que ya he hecho referenaiao Tlo contrario, negé la
autorizacion cuando ésta fue solicitada. Luegoptano bajo la optica del convenio de
la UNESCOOdysseypuede pretender negar lo afirmado por el JuemPdandose la
circunstancia adicional que el Estado rieberefi@sés caso, no es EE.UU.

V. LOS ARGUMENTOS DE PERU

Las reivindicaciones de Odyssey sobre el tesorlad@lno son el Gnico problema al
gue nos enfrentamos en este caso. Dandose la stmogra de que las monedas
recuperadas fueron acufiadas en Peru, en épocaraehafo espafiol, este Estado ha
invocado derechos sobre el objeto de la disputa.

Para situar la controversia juridica en sus justoRinos, es preciso tener en cuenta que
Perd no es parte en el convenio de Jamaica ni emngknio de la UNESCO relativo a
la proteccion del patrimonio cultural subacuatioe. hecho, cuando este Estado quiso
hacer valer ante el tribunal sus pretendidos deseahamparo del art. 149 del convenio
de Jamaica, el Juez no tuvo necesidad de recordadeel régimen de la zona
internacional de fondos marinos y oceanicos noeklta aplicable, por no haber
aceptado el convenio de Jamaica y porque el pexisenencuentra en la ZIFMD
Ademas, como ya he tenido la ocasion de poner defiesto, el art. 149 encierra tal
grado de ambigledades e imprecisiones en su rédaqgoie dificilmente pueda ser
considerado una norma consuetudinaria. Con esteomat Juez aplica el mismo
régimen juridico ya mencionado. Son aguas intcomabés y, al amparo de la
inmunidad de ejecucion del Estado extranjero y lsiemes, es incompetente para
resolver una pugna de estas caracteristicas.

Con independencia de ello, pero esa es una ddaasscde la cuestién, Perl recurre
también a las normas sobre sucesion de Estadoshpeea valer sus derechos. Claro

%3 No obstante se dejan sin resolver algunos prolsiefaadamentalmente de derecho privado, y relativos
a las posibles indemnizaciones o pagos que hubigerealizar a favor del buque autor del hallazgo.
Ademas, creo que ello no es 6bice a la puesta eohmale los procedimientos de informacion y
proteccién previstos para la ZIFMO en los arts. y1112 del Convenio, sin perjuicio de que su
consentimiento sea esencial y constituya un reiqussie qua norpara realizar cualquier actividad sobre
el pecio.

Para JUSTE RUIZ, cabe entender que esta categerfsieties se encuentran sometidos en términos
generales a las misma reglas protectoras que sounes a todos los bienes de esta naturaleza, de mod
que el régimen aplicable depende de la zona ehaysn sido halladosog.cit., p. 93).

' “Todos los objetos de caracter arqueolégico edtist hallados en la Zona seran conservados o se
dispondra de ellos en beneficio de toda la humalitiniendo particularmente en cuenta los derechos
preferentes del Estado o pais de origen, del Estadarigen cultural o del Estado e origen histogico
arqueologico”.
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que ello implica conceder que Peru sea el Estadarigen de los bienes recuperados,
aspecto contestado por Espafa; y hay que recogoeese trata de unos bienes, cuando
menos, peculiares. Pero lo que no ha sido discigglgue Espafia es el Estado de
origen del pecio, aspecto esencial desde el pustovista de la resolucion del
procedimiento al aplicar la doctrina de las inmadies estatales. En altimo término, el
Juez recomienda a las partes acudir a las negocexcilirectas para zanjar su disputa

VI. CONCLUSION

En mi opinion, el informe comentado debe merecex wvaloracién general positiva.
Hay que entender que resulta correcto, ademascdgee y proteger esencialmente los
intereses espafoles. Es un informe que debe coseeen jurisprudencia en EE.UU,
continuando asi el desarrollo iniciado con los sside laJunoy La Galga En todo
caso, como he sefialado anteriormente, la batalleigli se antoja larga, especialmente
en lo que a los argumentos esgrimidos por Odysseyefiere, imponiéndose la
negociacion con Perl como bien ha puesto de msiaifed Juez en su informe.

Especialmente destacable resulta también el infemsu conclusién pues, después de
toda la argumentacion juridica desarrollada, elzJwesalta un dato de extrema
importancia: la consideracién del lugar del haltazgpmo santuario de todas las
personas que perecieron en el naufragio. El propnwvenio de la UNESCO relativo a
la proteccién del patrimonio cultural subacuéatictablece, en su art. 2.9, que “los
Estados Partes velaran por que se respeten delittatog restos humanos situados en
las aguas maritimas”.

Hay que sefalar, por altimo, el cambio de tendequease ha producido en la actitud de
las autoridades esparfiolas desde hace algunos afretaeion con la proteccion del
PCS. Los asuntos de Janoy La Galgamarcaron también un cambio de tendencia que
se ha visto expresado en la diligencia mostradanpestras autoridades en el caso que
nos ocupa. Mayor vigilancia en caso de procesoardgiados ante otros Estados que
viene acompafada de un conjunto de medidas detearmaterno, algunas en fase de
disefio, con las consecuencias que ello lleva autaej especialmente desde el punto de
vista del incremento de la vigilancia y el consobre el PCS.

Salamanca, 25 de junio de 2009.

% Espafia también se ha defendido frente a los amfomele Per( alegando la doctrina del acto del
Estado, en la medida en que cualquier actuaciéarmdiada en territorio peruano en la época del
hundimiento se referia a actos realizados en talamdn sus propios nacionales y, en consecuengia, n
resulta aplicable el Derecho internacional.
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