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RESUMEN: Tras mas de veinte afios desde su adopcion, la aplicacion de la Convencion so-
bre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico tanto en el plano nacional espafol
como en el plano internacional merece un analisis, al menos de algunos de sus aspectos. Asi
junto a los logros conseguidos en Espafa (la confirmacion domestica de la regla de protec-
cion in situ o la exclusion de la aplicacion al patrimonio cultural subacuatico del régimen del
salvamento maritimo), quedan por solventar la exclusion del régimen de hallazgos y la re-
gulacion precisa de los detectores de metales, asi como la revision del régimen sancionador
penal, para mitigar los dafios a dicho patrimonio. En el plano internacional, se ve necesario
tanto el establecimiento de un mecanismo de control no contencioso de la Convencion,
que fomente su aplicacion mediante labores de seguimiento, y el control mas estricto por
parte de los Estados de las actividades de los buques que naveguen bajo su pabellon y lleven
a cabo actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico.
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Abstract: After more than twenty years since its adoption, the application of the
Convention on the protection of underwater cultural heritage, both at the Spanish
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national level and at the international level deserves an analysis, at least of some of its
aspects. Thus, besides the achievements in Spain (domestic confirmation of the in situ
protection rule or the non-application of the application to underwater cultural heritage
of the maritime salvage regime), the non-suitability of the regime of findings and the
precise regulation of metal detectors are discussed, as well as the review of the penal
sanction regime, to mitigate the damage to said heritage. At the international level, it
is necessary to establish a non-contentious control mechanism of the Convention, in
order to promote its application through a follow-up system, as well as to confirm a close
control by States of the activities of the ships flying their flag and performing activities
directed to the underwater cultural heritage.

Keywords: Underwater cultural heritage, Law of the Sea, Historic salvage, Maritime claim,
Common heritage of humanity

1. INTRODUCCION

La Convencion sobre la proteccion del patrimonio cultural subacudtico fue
adoptada enla 312 Asamblea General de la UNESCO el 2 de noviembre de 2001, y
entrd en vigor el 2 de enero de 2009. En esta misma fecha entré en vigor también
para Espafa, que habia ratificado su texto mediante instrumento de 25 de mayo
de 2005, La Convencion sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico
(“Convencion UNESCO” o “la Convencidn” de ahora en adelante) proporciona un
marco comun juridicamente vinculante para los Estados parte sobre como iden-
tificar, investigar y proteger mejor su patrimonio cultural subacuatico al tiempo
que garantiza su preservacion y sostenibilidad?. Para ello, la Convencién consta

1 BOE num. 55, de 5 de marzo de 2009. A la fecha de entrega de este trabajo, la Conven-
cion UNESCO cuenta con 72 Estados parte: Albania, Antigua y Barbuda, Arabia Saudita,
Argelia, Argentina, Bahréin, Barbados, Bélgica, Benin, Bolivia, Bosnia y Herzegovina, Bul-
garia, Cabo Verde, Camboya, RD Congo, Costa Rica, Croacia, Cuba, Ecuador, Egipto, El
Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Gabdn, Ghana, Granada, Gua-
temala, Guinea, Guinea-Bissau, Guyana, Haiti, Honduras, Hungria, Iran, Italia, Jamaica,
Jordania, Kuwait, Libano, Libia, Lituania, Madagascar, Malawi, Mali, Malta, Marruecos,
México, Micronesia, Montenegro, Namibia, Nigeria, Niue, Oman, Palestina, Panama,
Paraguay, Polonia, Portugal, Republica Dominicana, Rumania, San Kitts & Nevis, San Vi-
cente & las Granadinas, Santa Lucia, Senegal, Sudafrica, Suiza, Togo, Trinidad & Tobago,
Tanez y Ucrania.

2 Sobre la Convencion UNESCO —y, en general, sobre la proteccion internacional del pa-
trimonio cultural subacuatico— pueden verse las siguientes obras generales (por orden
cronoldgico): GARABELLO, R., La Convenzione UNESCO sulla protezione del patrimonio
culturale subacqueo, Milan, Giuffré Editore, 2004; AZNAR GOMEZ, M.)., La proteccién
del patrimonio cultural , Valencia, Tirant, 2004; CARRERA HERNANDEZ, F.J., Proteccién
internacional del patrimonio cultural submarino, Salamanca: Universidad de Salamanca,
2005; BONIFACIO RAMOS, J. L., O achatamento de bens culturais subaqudticos, Lisboa,
Livraia Petrony, 2008; ALVAREZ GONZALEZ, E.M., La proteccién juridica del patrimonio
cultural subacudtico en Espafia, Valencia, Tirant, 2012; DROMGOOLE, S., Underwater
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de 35 articulos y un Anexo con 36 normas, que “son parte integrante de ella y,
salvo disposicion expresa en contrario, cualquier referencia a esta Convencion
constituye asimismo una referencia a las Normas”3.

Transcurridos ya mas de 20 afios de su adopcion, la Convencion UNESCO si-
gue planteando algunos problemas en relacion a su aplicacion, tanto en Espafia
como internacionalmente. Algunos de estos problemas son generales y comunes
a todos sus Estados parte?; otros son mas particulares, tanto a nivel doméstico
como internacional. En este Curso nos vamos a referir a algunos de ellos, desta-
cando los avances producidos, asi como los obstaculos atin presentes.

Para ello, seguiremos el esquema basico de referirnos a las cuestiones ya re-
sueltas para, a continuacion, plantear las cuestiones por resolver; y ello, en primer
lugar, para el caso de la aplicacion de la Convencion en el caso de Espafa seguido
de la aplicacion en el plano internacional, sin olvidar que uno y otro estan estre-
chamente vinculados en muchos casos.

2. LA APLICACION DE LA CONVENCION EN ESPANA

Durante las negociaciones que llevaron a la adopcion de la convencion en
2001, Espafa tuvo una posicion compleja ya que, como potencia naval, defendia,
por ejemplo, la aplicabilidad del principio de inmunidad a los buques de Estado
hundidos no abandonados, y la particular relevancia de la Convencién de las Na-
ciones Unidas sobre el Derecho del Mar (CNUDM)?®, aspectos que fueron causa de
intensas discusiones y, finalmente, generaron muchas dudas en algunas poten-
cias maritimas que votaron en contra o se abstuvieron en la votacion final de la
Convencion®.

Pero, al mismo tiempo, Espafia también hizo suyos los principios y el esquema
cooperativo enmarcados en la Convencion y deseaba colaborar con otros Estados
(en particular, los antiguos territorios espafioles en América y Asia) en la protec-

Cultural Heritage and International Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2013;
RUIZ MANTECA, R., Los retos de la proteccion juridica del patrimonio cultural subacud-
tico, Murcia, Editum/Publicaciones de la Universidad de Murcia, 2018; y THEY, M., La
protection internationale du patrimoine culturel de la mer. Les compétences de I’Ftat sur
les biens culturels submergés, Leiden/Dordrecht, Brill/Martinus Nijhoff, 2018.

3 Art. 33 de la Convencion.

4 Me permito aqui referir al lector a mi trabajo “La Convention UNESCO pour la protec-
tion du patrimoine culturel subaquatique: une évaluation dix ans apres son entrée en
vigueur”, Annuaire du droit de la mer, vol. 19, 2018, pp. 197-211.

5 BOE num. 39 de 14 de febrero de 1997.

6 Para un resumen de esta discusion, véase AZNAR GOMEZ, ob.cit. supra n. 2, pp. 296-306.
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cion y mejora del patrimonio cultural subacuatico compartido. Espafa finalmente
considerd que la Convencion de la UNESCO de 2001 no afectaba a la regla de
inmunidad ni al delicado equilibrio creado por la CNUDM en las diferentes zonas
marinas, en particular la zona econdémica exclusiva (ZEE) y la Plataforma Conti-
nental, pero también la Zona Contigua.

Ahora bien, algunas cuestiones que la Convencion UNESCO planteaba re-
querian de ciertos ajustes legislativos internos que, bien ya se han incorporado
a nuestro ordenamiento (o completado su regulacion pre-existente), bien esta
pendiente su incorporacion o ajuste. Vemos ambos casos a continuacion.

2.1 Algunas cuestiones resueltas

Entre las cuestiones resueltas a nivel interno, destacariamos dos por su im-
portancia en relacion a los objetivos de la Convencion UNESCO: de un lado, la
cuestion de la proteccion in situ del patrimonio cultural subacuatico; y, de otro, la
no aplicacién a dicho patrimonio de la legislacion relativa al salvamento maritimo.

Una tercera cuestion, implicitamente resuelta, se referiria al concepto mis-
mo de patrimonio cultural subacuatico en el ordenamiento juridico espafol. No
existe, efectivamente, una definicion precisa en nuestra legislacion. Ahora bien,
cabria tener en cuenta lo siguiente:

— Deunlado, conjugando el articulo 1.1y 40.1 de la Ley 16/1985, de 25 de
junio, de Patrimonio Histérico Espafiol (LPH)?, el patrimonio cultural su-
bacuatico vendria constituido por los bienes muebles o inmuebles de ca-
racter historico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueo-
l6gica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie
o en el subsuelo del mar territorial o la plataforma continental de Espafa.

— De otro, y como consecuencia, el patrimonio cultural subacuatico se en-
tiende incluido en el patrimonio histérico en atencion a esos preceptos.
Ademas, queda en la definicion de las zonas arqueoldgicas que da el ar-
ticulo 15.5 de la LPH cuando las define como “el lugar o paraje natural
donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados
con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se
encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales
espafiolas” (énfasis afadido).

— Finalmente, desde el momento de la ratificacion de la Convencion UNES-
CO de 2001 —que forma parte de nuestro ordenamiento interno ex arti-

7 BOE num. 155, de 29 de junio de 1985.
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culo 96.1 de la Constitucion— cabe entender que el concepto alli dado es
el concepto de patrimonio cultural subacuatico en el derecho espafiol®.

2.1.1 La proteccion in situ del patrimonio cultural subacuatico

Una de las cuestiones que mayor discusion metodoldgica, ética y juridica ge-
ner6 —y sigue generando— fue la del alcance del principio de preservacion in
situ del patrimonio cultural subacuatico. Ello supone, como indica la Convencion
UNESCO (inspirandose en los codigos éticos de la comunidad cientifica interna-
cional)?, que “[I]a preservacion in situ del patrimonio cultural subacuatico debe-
ra considerarse la opcion prioritaria antes de autorizar o emprender actividades
dirigidas a ese patrimonio”%; y que “[e]n consecuencia, las actividades dirigidas
al patrimonio cultural subacuatico se autorizaran Unicamente si se realizan de
una manera compatible con su proteccion y, a reserva de esa condicion, podran
autorizarse cuando constituyan una contribucion significativa a la proteccion, el
conocimiento o el realce de ese patrimonio”!!l.

La proteccion in situ ni es siempre la mejor solucion arqueoldgica ni viene im-
puesta juridicamente en toda circunstancia'?. La proteccion in situ es la primera

8 El articulo 1.1(a) de la Convencion UNESCO establece que “[pJor ‘patrimonio cultural
subacuatico’ se entiende todos los rastros de existencia humana que tengan un caracter
cultural, histérico o arqueoldgico, que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente,
de forma periddica o continua, por lo menos durante 100 afios, tales como: (i) los sitios,
estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su contexto arqueolégico y
natural; (i) los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos,
su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueoldgico y natural; y (iii)
los objetos de caracter prehistérico”. Nuestra legislacion podria perfectamente afinar,
precisar o, incluso, ampliar este concepto, que excluye —sin apreciar debidamente la
cuestion— los cables y tuberias tendidos en el fondo del mar y las instalaciones distintas
de los cables y tuberias colocadas en el fondo del mar y todavia en uso (letras b y ¢ del
mismo precepto). A espera de la nueva ley que sustituira a la actual LPH (en proceso de
reforma, enmienda o total re-elaboracién), el concepto de PCS de la Convencién es util
a nuestros efectos.

9 Esencialmente la “Carta internacional sobre la proteccién y la gestion del patrimonio cul-
tural subacuatico” (la “Carta de Sofia”), adoptada en 1996 por el Consejo Internacional
sobre Monumentos y Sitios (ICOMOS), la principal ONG que asesora a la UNESCO. Dicha
Carta, adaptada, se incorpord a la Convenciéon UNESCO, constituyendo su actual Anexo.
El texto de la Carta de Sofia puede verse en la web del ICOMOS (https://www.icomos.
org/images/DOCUMENTS /Charters/underwatersp.pdf).

10  Art. 2(5) de la Convenciodn.

11 Norma 1 del Anexo de la Convencion.

12 Essignificativa a estos efectos la conclusion unanime a la que llegan los expertos sobre
el necesario destino fuera del agua del pecio fenicio Mazarrén Il, conservado in situ du-
rante 16 afos, pero hoy amenazado por dinamicas costeras cambiantes que afectan al
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opcidn, quiza la mas deseable técnicamente si las circunstancias arqueoldgicas, juri-
dicas y politicas —y por este orden— asi lo aconsejan. En caso contrario, si esas cir-
cunstancias lo sugirieran, la extraccion del objeto u objetos histoéricos hallados bajo
el mary su conservacion fuera del medio marino es otra opcién plausible si se siguen
los estandares arqueoldgicos aceptados por la comunidad cientifica internacional.

Hoy, la regla de preservacion in situ del patrimonio cultural subacuatico se
considera ya un principio juridico internacionalmente aceptado?3. Pero en Espafia,
no ha sido hasta fechas recientes que se ha incorporado a nuestro ordenamiento
interno, mas alla de la obligacion impuesta por la propia Convencion UNESCO, asi
como otros tratados en vigor para Espafa.

En efecto, y en relacion a esto Ultimo, en el ambito regional (particularmen-
te europeo y mediterraneo) el principio de proteccion in situ ha encontrado un
acomodo normativo expreso: asi, en el Convenio Europeo para la proteccion del
patrimonio arqueoldgico (revisado) de 199214, su art. 4 establece que cada Estado
parte “se compromete a poner en practica medidas de proteccion fisica del patri-
monio arqueoldgico que comprendan, en funcién de las circunstancias: [...] (ii)
la conservacion y mantenimiento del patrimonio arqueologico, preferentemente
in situ”'>; y en su art. 5 a “prever, cuando se encuentren elementos del patrimo-
nio arqueoldgico durante trabajos de infraestructuras, la conservacion in situ de
los mismos cuando sea viable”. Y en el ambito particular del Mediterraneo y del
Convenio de Barcelona de 1976%, el Protocolo relativo a la gestion integrada de las

estado fisico de los restos (desplazamiento, aparicion de elementos bioldgicos adversos
y descomposicién). Las conclusiones se recogen en MARTINEZ ALCALDE, M., GARCIA
CANO, J.M., BLANQUEZ PEREZ, ). y INIESTA SANMARTIN, A. (eds.), Mazarrén Il. Con-
texto arqueoldgico, viabilidad cientifica y perspectiva patrimonial del barco B-2 de la bahia
de Mazarrén (Murcia), Madrid, UAM Ediciones, 2017.

13 Puede verse AZNAR, M.J., “In Situ Preservation of Underwater Cultural Heritage as an Inter-
national Legal Principle”, Journal of Maritime Archaeology, vol. 13, 2018, nim. 1, pp. 67-81

14  BOE nim. 173, de 20 de julio de 2011 (Convenio de La Valeta, de ahora en adelante).
Como es bien sabido, este Convenio hizo suyas algunas ideas presentes en el fallido in-
tento anterior de concluir en el seno del CdE una convencién europea para la proteccion
del patrimonio cultural subacuatico. Asi, el proyecto de convencion de 1984 incluia en
su art. 3(1) la siguiente obligacion: “Contracting States shall ensure as far as possible
that all appropriate measures are taken to protect underwater cultural property in situ”
(Comité de Ministros: Draft Convention on the Protection of the Underwater Cultural He-
ritage, Doc. CM (84) 86/CAHAQ (84) 4/Add. |, 16 de mayo de 1984, documentacion
en archivo del autor).

15  Este mismo articulo procura que cada Estado parte se comprometa igualmente a “la
adquisicion o la proteccion por los medios apropiados, por parte de los poderes publicos,
de espacios destinados a la constitucion de reservas arqueoldgicas”.

16  Convenio para la Proteccién del Medio Marino y de la Regién Costera del Mediterrdneo, de
16 de febrero de 1976 (BOE niim. 44, de 21 de febrero de 1978), enmendado en 1995
(BOE nim. 173, de 19 de julio de 2004).
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zonas costeras del Mediterrdneo de 20087 establece en su art. 13(2) que sus Esta-
dos parte “garantizaran que la conservacion in situ del patrimonio cultural de las
zonas costeras sea considerada la opcion prioritaria antes de proceder a ninguna
intervencion sobre este patrimonio”.

Para los supuestos de conflicto armado, y ante los diferentes conflictos acae-
cidos desde la adopcion del Convenio de 195418, éste fue mejorado a través de
la adopcion de un Segundo Protocolo, de 29 de marzo de 1999%°, en el que es
significativo el tratamiento que se da a las medidas de salvaguardia escuetamente
previstas en el art. 3 del texto de 1954. En su art. 5, el Protocolo de 1999 esta-
blece que

“[1]as medidas preparatorias adoptadas en tiempo de paz para salvaguardar los
bienes culturales contra los efectos previsibles de un conflicto armado conforme al
Articulo 3 de la Convencion comprenderan, en su caso, la preparacion de inventa-
rios, la planificacion de medidas de emergencia para la proteccion contra incendios
o el derrumbamiento de estructuras, la preparacion del traslado de bienes cultura-
les muebles o el suministro de una proteccion adecuada in situ de esos bienes, y la
designacion de autoridades competentes que se responsabilicen de la salvaguardia
de los bienes culturales”.

Queda, pues, aceptado el principio de proteccion in situ como criterio general
en diferentes acuerdos internacionales relativos a la proteccion del patrimonio
cultural en general, y muy particularmente en el ambito europeo, todos ellos en
vigor para Espana.

Como es bien sabido, segun el art. 96(1) de nuestra Constitucion, “[I]os trata-
dos internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en
Espana, formaran parte del ordenamiento interno. Sus disposiciones s6lo podran
ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma prevista en los propios tra-
tados o de acuerdo con las normas generales del Derecho internacional”?°. El art.
28 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos inter-
nacionales (LTOAI)?! evoca ese precepto constitucional??.

17  BOEnUm. 70, de 23 de marzo de 2011.

18  Convenio para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de conflicto armado, de 14 de
mayo de 1954, y Protocolo (BOE nim. 282, de 24 de noviembre de 1960).

19 BOE niim. 77, de 30 de marzo de 2004.

20  Véase asimismo el art. 1(5) del Codigo Civil.

21  BOEnUm. 288, de 28 de noviembre de 2014.

22 Su texto sefala lo siguiente: “1. Las disposiciones de los tratados internacionales vali-
damente celebrados solo podran ser derogadas, modificadas o suspendidas en la forma
prevista en los propios tratados o de acuerdo con las normas generales de Derecho In-
ternacional. 2. Los tratados internacionales validamente celebrados y publicados oficial-
mente produciran efectos en Espana desde la fecha que el tratado determine o, en su
defecto, a partir de la fecha de su entrada en vigor”.
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No importa, por tanto, discutir aqui la recepcién automatica y jerarquia nor-
mativa de los tratados en el ordenamiento juridico espafol, que tanto la doctrina
del Consejo de Estado, la jurisprudencia del Tribunal Supremo —incluso anterior
a nuestra Constitucion de 1978— como del Tribunal Constitucional han recono-
cido sin ambages?® y la propia LTOAI ha codificado expresamente en su art. 3124,
Es mas relevante analizar, en clave de derecho interno espafol, cdmo debe ob-
servarse y ejecutarse el principio de proteccion in situ recogido en esos tratados.

Elart. 29 LTOAI se refiere expresamente a la “observancia” en derecho interno
de los tratados celebrados por Espafia y el art. 30(1) LTOAI hace lo propio respec-
to de su “ejecucion”. Si el primero establece que

“[t]odos los poderes publicos, érganos y organismos del Estado deberan respetar
las obligaciones de los tratados internacionales en vigor en los que Espana sea par-
te y velar por el adecuado cumplimiento de dichos tratados”;

el sequndo advierte que

“[os tratados internacionales seran de aplicacion directa, a menos que de su tex-
to se desprenda que dicha aplicacién queda condicionada a la aprobacion de las
leyes o disposiciones reglamentarias pertinentes”.

Nos corresponde ver, por lo tanto, el alcance de la obligacion de los poderes
publicos en cumplir con el principio de proteccion in situ asi como la aplicabili-
dad directa de dicho principio, cuestiones ambas intimamente ligadas entre si.
La aplicabilidad directa de un tratado validamente celebrado y publicado supo-
ne que el mismo podra crear obligaciones y derechos para los particulares y la
Administracion sin necesidad de una norma que lo desarrolle, sea ésta de rango
legal o reglamentario. Como nuestro Tribunal Supremo advirti6 al respecto, esa
posible aplicabilidad directa de un tratado depende del “caracter self-executing de
sus disposiciones, es decir, que su redaccion sea lo suficientemente precisa para
consentir esa aplicacion directa sin necesidad de un ulterior desarrollo legal y re-
glamentario que represente la voluntad de los Estados contratantes”?.

La pregunta que cabe hacerse, pues, es si el principio recogido en esos tratados
—y muy particularmente, por su precision, el art. 2(5) y Normas concordantes de la

23 Sirvan como recuerdo el Dictamen ndm. 38.990, de 4 de abril de 1974, del Consejo
de Estado, la STS, Sala 32, de 30 de septiembre de 1982 (ROJ 1548/1982) o las SSTC
28/1991, de 14 de febrero de 1991 (RTC 1991/28) y 141/1998, de 29 de junio de
1998 (RTC 1998/141),

24 Cuyo texto sefiala que “[IJas normas juridicas contenidas en los tratados internaciona-
les validamente celebrados y publicados oficialmente prevaleceran sobre cualquier otra
norma del ordenamiento interno en caso de conflicto con ellas, salvo las normas de
rango constitucional”.

25  Fundamento juridico 6°, STS, Sala 32, de 10 de marzo de 1998 (RO) 1613/1998).
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Convencion UNESCO de 2001— requiere de un ulterior desarrollo legal y reglamen-
tario para su aplicacion en Espafa, esto es, si es 0 no “normativamente perfecto”?6.

Cabe advertir de inicio que bastantes normas legales o reglamentarias espafiolas
mencionan dicho principio?’. No lo hace la LPH de 1985 —anterior a la Convencion
y necesitada de una profunda revision?®— pero si, de modo general, aunque dispar,
las posteriores leyes autondémicas sobre patrimonio histérico de cada comunidad o
los sucesivos reglamentos de actividades arqueoldgicas adoptados desde entonces,
influyendo en ellos su adopcion posterior o no a la Convencion UNESCO de 2001
o su adaptacion al mismo. Del analisis de la legislacién autondémica se desprende
que la obligacion de preservar el patrimonio cultural subacuatico in situ se regula
basicamente en los casos de hallazgos, para los que se impone el deber genérico de
mantener los objetos hallados en el lugar del hallazgo:

(a) Enelcaso de Catalufia, la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, del Patrimo-
nio Cultural Catalan?® establece en su art. 51(3) que el descubridor de
restos arqueoldgicos (hechos por azar o producidos como consecuencia
de una intervencion arqueoldgica) “hara entrega del bien, en el plazo de
cuarenta y ocho horas, al Ayuntamiento correspondiente, a un museo pu-
blico de Catalufia o al Departamento de Cultura, salvo que sea necesario
efectuar remocion de tierras para hacer la extraccion del bien, dadas sus
caracteristicas, o salvo que se trate de un hallazgo subacuatico, en cuyos
supuestos el objeto permanecera en el emplazamiento originario. Por lo
que respecta a los descubrimientos como consecuencia de intervencio-
nes arqueoldgicas, la regulacion de la entrega se hara por reglamento. En
todos los casos, mientras el descubridor no efectla la entrega, se le apli-
can las normas del depbsito legal”. El parrafo 5 del mismo precepto, que
regula el depésito definitivo de los restos arqueoldgicos hallados, prefiere
el “de la mayor proximidad al lugar del hallazgo”3°.

26  DIEZ-HOCHLEITNER, J., “Articulo 30.1. Ejecucion”, en ANDRES SANEZ DE SANTA MA-
RIA, P., DIEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J., Comentarios a
la Ley de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, Madrid, Civitas/Thomson Reuters,
2016, p. 541.

27  Principio —con sus excepciones— claramente recomendado a las autoridades espafiolas
en la materia por el Grupo de Trabajo del Comité de Coordinacion técnica del Consejo del
Patrimonio Historico en el Libro verde del Plan Nacional de proteccion del patrimonio cultu-
ral subacudtico espafiol (Cartagena, 2009, disponible en http://www.lamoncloa.gob.es/
espana/eh15/culturaydeporte/Documents/Libro Verde Subacuatico.pdf), p. 70.

28  Revision que, al momento de escribir estas lineas, habia comenzado y subita e incompre-
siblemente parada.

29 BOE niim. 1807, de 11 de octubre de 1993.

30  Véase asimismo el art. 22(1) del Decreto 78/2002, de 5 de marzo, del Reglamento de
proteccion del patrimonio arqueolégico y paleontoldgico (DOGC nim. 3594, de 13 de
marzo de 2002), que establece para el caso de hallazgos subacuaticos que “los restos
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(b) En el caso de la Comunidad Valenciana, el art. 65(3) de su Ley 4/1998,

de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano3! exceptla para el
caso de hallazgos casuales de restos subacuaticos la obligacién gene-
ral de entrega del mismo a las autoridades, pues dichos restos deben
quedar “en el lugar donde se hallen hasta que la Conselleria acuerde lo
procedente”.

(c) Enelcaso de las Islas Baleares, el art. 62(1) de la Ley 12/1998, de 21 de

diciembre, del Patrimonio Historico de las llles Balears®? establece igual-
mente la obligacion de entrega del bien arqueolégico, “salvo que sea ne-
cesario efectuar remocion de tierras para la extraccion del bien, dadas sus
caracteristicas, o cuando se trate de un hallazgo subacuatico. En estos
casos, el objeto quedara en el emplazamiento original”.

(d) En el caso de Andalucia, el art. 50(1) de la Ley 14/2007, de 26 de no-

viembre, del Patrimonio Histérico de Andalucia3? establece para el caso
de los hallazgos casuales que “[e]n ningun caso se podra proceder sin la
autorizacién y supervision previa de la Consejeria competente en materia
de patrimonio histérico a la remocion de los restos o bienes hallados, que
deberan conservarse en el lugar del hallazgo, facilitandose su puesta a
disposicion de la Administracion”34,

(e) En el caso de Canarias, el art. 70(2) de la Ley 4/1999, de 15 de mar-

31
32
33
34

35

zo, de Patrimonio Historico de Canarias® establece que “[l]os hallazgos
deberan ser mantenidos en el lugar hasta que el 6rgano competente en
materia de patrimonio histérico de la Comunidad Auténoma autorice su
levantamiento o la realizacion de la oportuna intervencion arqueoldgica,

deben permanecer siempre en su emplazamiento original. Las personas que los descu-
bren deben hacer la comunicacion del hallazgo de acuerdo con lo previsto en el parrafo
anterior y deben acompanfar a los técnicos designados por la Direccion General del Patri-
monio Cultural al lugar donde este se ha producido. El cumplimiento de esta ultima obli-
gacion da derecho a la indemnizacion que legalmente corresponda”. Asimismo, dicho
Reglamento ordena en su art. 24(2) que la extraccion de restos de su emplazamiento
original puede ser extraordinaria cuando sea “consecuencia de la afectacion de los restos
por factores externos, de origen antrdpico o natural, que motivan que estos no puedan
ser conservados in situ, requieren autorizacion expresa”.

BOE num. 174, de 22 de julio de 1998.

BOE niim. 31, de 5 de febrero de 1999.

BOE niim. 38, de 13 de febrero de 2008.

El art. 32(g) del Reglamento de Actividades Arqueoldgicas (Decreto 168/2003, de 17
junio, BOJA nim. 134/2003, de 15 de julio de 2003), al referirse a la memoria provisional
de resultados de una excavacion, advierte que “[e]n caso de excavaciones arqueoldgicas,
se detallaran las medidas de conservacion preventiva de las estructuras arqueoldgicas ha-
lladas, cuando el soterramiento de las mismas no sea lo mds conveniente” (énfasis afadido).
BOE niim. 85, de 9 de abril de 1999.
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si la indole del hallazgo lo demanda; todo ello sin perjuicio de que se to-
men las medidas oportunas para asegurar su proteccion en caso de riesgo
o peligro de expolio”.

(f) Enelcasodel Pais Vasco, el art. 38(3)(a) de la Ley 6/2019, de 9 de mayo,

de Patrimonio Cultural Vasco3®, establece que “[I]las tnicas actividades au-
torizables seran aquellas de caracter cientifico, enfocadas a la investigacion
arqueoldgica, asi como al mantenimiento de los restos in situ, salvo las excep-
ciones recogidas en su régimen de proteccion particular”.

Junto a la regulacion limitada en estos casos precisos, tres comunidades au-

tonomas —la cantabra, la gallega y la murciana3’— han ido mas all, incorpo-
rando de manera mas precisa y con un contenido mas amplio el principio de
proteccion in situ:

36

37

38

(a) Asi, en el caso de Cantabria, el art. 76(3)(b) in fine de la Ley 11/1998,

de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria®, advierte de que
“[e]n la prospeccidn subacuatica sélo podran realizarse desplazamientos
moderados de arena sin extraccion ni remocion de material arqueolégico
alguno, siempre que se haga constar expresamente en el permiso admi-
nistrativo”; y en su art. 79(1) se establece lo siguiente: “Excepcionalmen-
te, cuando razones de interés pUblico o utilidad social obliguen a trasladar
estructuras o elementos de valor arqueoldgico, por resultar inviable su
mantenimiento en su sitio originario, o peligrar su conservacion, se do-
cumentaran cientifica y detalladamente sus elementos y caracteristicas,
a efectos de garantizar su reconstruccion y localizacion en el lugar que
determine la Consejeria de Cultura y Deporte, que sera quien autorice la
intervencion”.

BOE nim. 128, de 29 de mayo de 2019. Véase asimismo el Decreto 341/1999, de 5 oc-
tubre 1999, sobre Condiciones de traslado, entrega y depdsito de los bienes de interés
arqueoldgico y paleontologico descubiertos en el ambito territorial de la Comunidad
Autbénoma del Pais Vasco (BOPV niim. 201/1999, de 20 de octubre de 1999).

Salvo error u omisién, no nos consta que la legislacion autonémica del Principado de
Asturias prevea ningun supuesto, ni siquiera para los casos de hallazgo. Tan sélo cabria
inferirlo, con cierto voluntarismo, del art. 67(3) de la Ley 1/2001, de 6 de marzo, del
Patrimonio Cultural (BOE ndim. 135, de 6 de junio de 2001), cuando sefiala que “[I]Jos
restos y objetos de interés descubiertos por azar o mediante la realizacion de activida-
des arqueoldgicas o paleontoldgicas no autorizadas tienen la consideracion de bienes
de dominio publico. En ningun caso, les sera de aplicacion lo dispuesto por el art. 351
del Cédigo Civil. Su depbsito, cuando hayan sido separados de su contexto, se realizara
obligatoriamente en el Museo Arqueoldgico de Asturias o en las dependencias paleon-
toldgicas que se determinen reglamentariamente” (énfasis afadido).

BOE num. 10 de 12 de enero de 1999.
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(b) En el caso gallego, su Ley 5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio cultural

(o)

de Galicia®® —y acaso por su mas reciente redaccion enmendando la an-
terior Ley de 1995— es la que mejor trata el patrimonio cultural subacua-
tico localizado en su mar territorial y aguas interiores (reduciendo, pues,
en su art. 102(1) la aplicacion ratione loci de su legislacion autonémica
respecto de la estatal que iria hasta el limite exterior de la plataforma con-
tinental espafola). El art. 102(3) acoge expresamente como principio
que informa el patrimonio cultural subacuatico la conservacion in situ de
dicho patrimonio, que “debera considerarse la opcion prioritaria antes de
autorizar o emprender actividades sobre ese patrimonio”. En ello aplica
in casu el principio general aplicable a la conservacion de las estructuras
arqueoldgicas: su art. 98(1) establece que “[a]l otorgar las autorizacio-
nes que afecten al patrimonio arqueoldgico, la consejeria competente en
materia de patrimonio cultural velara por la conservacion in situ, siempre
que sea posible, de las estructuras arqueoldgicas”.

En el caso particular de la Region de Murcia, encontramos una excepcion
relativa por cuanto la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural
de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia*® establece en su art.
34 (1) que “[l]os bienes inmuebles de interés cultural, en cuanto insepa-
rables de su entorno, no podran ser objeto de traslado o desplazamiento,
salvo que el mismo se considere imprescindible por causa de fuerza mayor
o interés social. En todo caso, se requerira autorizacion de la direccion ge-
neral con competencias en materia de patrimonio cultural [...], debiendo
adoptarse las medidas oportunas para garantizar su integridad en dicho
traslado”. Debe advertirse también que dicha ley autonémica parece pri-
mar igualmente la preservacion in situ de los objetos arqueoldgicos, bien se
obtengan de una excavacion*! bien se trate de objetos hallados por azar*2.

Vemos, pues, que la normativa autonémica se acomoda en general al principio
recogido en la Convencion UNESCO. No es una legislacion que desarrolle el prin-
cipio recogido en el Convenio (de hecho, la mayoria es anterior a la adopcion de
la Convencion). Simplemente lo asume sin condicionarlo, mas alla de incorporar

BOE num. 147, de 18 de junio de 2016.

BOE num. 176, de 22 de julio de 2008.

Elart. 55(1)(a) de esta Ley define las excavaciones arqueoldgicas como “actividades de do-
cumentacion y, en su caso, extraccion de restos arqueoldgicos o paleontolégicos, con remo-
cion de tierras, orientadas a la investigacion y reconstruccion del pasado” (énfasis afiadido).
El art. 58(2) establece que “[I]os objetos cuya extraccion requiera remocion de tierras
y los restos subacuaticos s6lo estan sujetos al deber de comunicacion del hallazgo, ex-
ceptuandose la obligacion de entrega, debiendo quedar en el lugar donde se hallen hasta
que la direccion general con competencias en materia de patrimonio cultural acuerde lo
procedente” (énfasis afiadido).
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sus propias circunstancias de aplicacion pues su contenido es “suficientemente
preciso” para hacerlo aplicable directamente por la Administracion (es, en este
sentido, “normativamente perfecto”). Falta, pues, incorporar de manera clara y
precisa el principio de proteccion in situ como primera opcion en el que venga a
ser el texto general que sustituya a la actual Ley 16/1985. A falta de este perfec-
cionamiento normativo, cabe sefialar que la regla recogida en el articulo 2(5) y
la Norma 1 de la Convencion UNESCO queda hoy ya suficientemente acomodada
en el ordenamiento juridico espafol.

2.1.2. La exclusion del salvamento maritimo

La Convencion UNESCO trata en un mismo articulo el régimen del derecho
de salvamento y el de hallazgos en relacion al patrimonio cultural subacuatico. El
articulo 4 establece lo siguiente:

“Ninguna actividad relacionada con el patrimonio cultural subacuatico a la que se
aplica la presente Convencion estara sujeta a las normas sobre salvamento y ha-
llazgos, a no ser que:

(a) esté autorizada por las autoridades competentes, y
(b) esté en plena conformidad con la presente Convencion, y

(c) asegure que toda operacion de recuperacién de patrimonio cultural subacuati-
co se realice con la maxima proteccion de éste”.

De la redaccion de este precepto cabe destacar dos cuestiones: en primer
lugar, su redaccion como excepcion a la regla (ninguna actividad...), esto es,
en principio ni la legislacion relativa al salvamento maritimo ni la relativa a los
hallazgos deberia aplicarse al patrimonio cultural subacuatico salvo que, en
segundo lugar, se cumplan con todas las condiciones que cumulativamente se
establecen (sefalese aqui la conjuncién copulativa y). No bastaria pues con la
autorizacion de la autoridad competente, lamentablemente tan facil de con-
seguir en muchos paises, incluso el nuestro, sino que la aplicacion del derecho
de salvamento o de hallazgos al patrimonio cultural subacuatico esté en plena
conformidad con la Convencién y permita la maxima proteccion de los objetos
recuperados o hallados.

Esto, como se ha demostrado en numerosas ocasiones, es generalmente im-
posible, sobre todo en el caso del derecho de salvamento“3. Como es bien sabido
—y Espafia lo ha sufrido en dos conocidos casos**—, el derecho de salvamento tal

43 Dela cuestion del derecho de hallazgos nos ocupamos mas adelante, en el epigrafe 2.2.1.
44  AZNAR GOMEZ, M.]., “Patrimonio cultural subacuatico espafol ante tribunales extran-
jeros o internacionales: Los casos de la Mercedes y del Louisa”, Anuario de la Facultad de
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y como lo entienden las jurisdicciones de common law ha venido siendo aplicado
al patrimonio cultural subacuatico, tratandolo como un conjunto de objetos mas,
considerados en “peligro” a los que “voluntariamente se rescata” para devolverlos
al “mainstream of commerce”, cumpliendo con ello con las tres condiciones basi-
cas del salvage law. Ello ha sido asi aceptado fundamentalmente por tribunales
del admiralty law en los Estados Unidos, foro al que habitualmente acudian los
cazadores de tesoros. Sin embargo, precisamente a raiz de la discusion sobre la
propiedad e inmunidad de tres fragatas espanolas —la Juno, la Galga de Andalucia
y la Mercedes— y la interminable saga de decisiones sobre los restos del Titanic,
los tribunales norteamericanos han cambiado su jurisprudencia sobre la aplica-
cion del salvage law al patrimonio cultural subacuatico, entendiendo que para los
objetos histéricos hallados en el mar debe prevalecer su valor cultural sobre su
posible valor comercial*.

¢Qué ha ocurrido en Espafa con la posible aplicacion del derecho de salva-
mento al patrimonio cultural subacuatico? La Ley 60/1962, de 24 de diciembre
de 1962, que regulaba los auxilios, salvamentos, remolques, hallazgos y extrac-
ciones maritimas*®, ni preveia el caso del patrimonio cultural subacuatico ni ex-
cluia su aplicacion. Simplemente no lo planteaba. Durante demasiado tiempo, sin
embargo, el vacio legal produjo que el expolio de dicho patrimonio no necesitara,
siquiera, de la justificacion en razonamiento legal alguno; y en demasiadas oca-
siones, lamentablemente, eran las propias autoridades —en nombre del Estado
o para disfrute personal de esas autoridades— las que llevaban a cabo acciones
de rescate de muchas piezas que hoy siguen deteriorandose en arsenales, calles
o propiedades particulares. A ello cabe sumar la labor incesante, entre amateur
y profesional, de tantos pescadores, buzos y visitantes de nuestras costas que,
sin reparo alguno (y sin reaccion administrativa o penal efectiva) han expoliado
una gran parte de los yacimientos arqueoldgicos submarinos de las costas espa-
fiolas*’.

Ahora bien, estos casos de expolio subacuatico en Espafa y la adopcion de
la Convencion UNESCO en 2001 alteraron profundamente la percepcion de la

Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, vol. 19, 2015, pp. 47-77.

45  Véase este cambio en SCHOENBAUM, T.J., “Pecios histéricos y salvamento maritimo: el
cambio en la jurisprudencia de los Estados Unidos”, Revista de Derecho del Transporte,
ndm. 25, 2020, pp. 13-50.

46  BOE num. 310 de 27 de diciembre de 1962. Véase sobre esta ley para nuestro caso
MOREU BALLONGA, J.R., “Hallazgos de interés historico, artistico y/o arqueoldgico”,
Revista de Administracion Publica, nim. 132, 1993, pp. 171-208.

47  Paraun recuento general de la situacion hasta el comienzo del siglo actual, puede verse
el nimero monogréafico de la revista Monte Buciero (vol. 9, 2003); y el trabajo de MEDE-
ROS MARTIN, A. y ESCRIBANO COBO, G., “Los inicios de la arqueologia subacuatica en
Espafia (1947-1948)”, Mayurga, nim. 31, 2006, pp. 359-395.



La aplicacién de la Convencion UNESCO de 2001 sobre la proteccién del patrimonio cultural... 135

sociedad sobre la riqueza escondida bajo el agua*®. La administracion espafiola
—central y autonémica—, que ya habia comenzado a reaccionar a comienzos de
la década de 1990 tras la adopcion de la LPH en 1985 y en gran medida por la pre-
sion ilustrada de arquedlogos e historiadores*’, comenzo a asumir que el patrimo-
nio cultural subacuatico y su proteccion deberia estar presente en el entramado
legislativo y estratégico de Espafa a partir de ese momento®°. De ahi que cuando
en 2006 el Gobierno llevé a las Cortes el primer proyecto de una nueva legislacion
maritima®?, la comunidad cientifica arqueoldgica reaccionara de nuevo y, a través
de la entonces Direccion General de Patrimonio Histérico del Ministerio de Cultu-
ra, se lograran introducir toda una serie de cuestiones en la nueva ley relativas a la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico®2. Entre ellas, de manera especial,
estaba la cuestion del salvamento maritimo.

Debe decirse que, sin gran discusion por parte de la Administracion, de las
Cortes o del conjunto de operadores maritimos que pudieran verse afectados, la
Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Maritima (LNM)*3 finalmente esta-
blecio en el parrafo 3 de su articulo 358 que

48  Puede verse aqui RODRIGUEZ TEMINO, I., “The Odyssey Case: press, public opinion and future
policy”, The International Journal of Nautical Archaeology, vol. 46, nim. 1, 2017, pp. 192-201.

49  Fiese el lector de este autor en este punto, que participd personalmente en todo ese
proceso como co-autor del Libro Verde sobre el Plan Nacional de Proteccion del Patrimo-
nio cultural subacudtico (véase supra n. 27), como miembro de la Comision Cientifica
de dicho Plan, como patrono de ARQVA, como consejero-abogado del Reino de Espana
en al asunto Louisa ante el TIDM, como colaborador en la redaccion de la Estrategia de
Seguridad Nacional de 2017 y como autor de diversos informes para los ministerios de
Exteriores y Cultura en ese periodo.

50  Por primera vez, el expolio del patrimonio cultural subacuatico se consider6é una amena-
za a la seguridad de la Nacion en la Estrategia de Seguridad Maritima Nacional de 2013
(véase su texto en https://www.dsn.gob.es/es/estrategias-publicaciones/estrategias/
estrategia-seguridad-mar%C3%ADtima-nacional, actualmente en proceso de revision).
Como tal amenaza se mantuvo en la Estrategia de Seguridad Nacional de 2017 y se man-
tiene en su version de 2021 (véase su texto en https://www.dsn.gob.es/es/estrate-
gias-publicaciones/estrategias/estrategia-seguridad-nacional-2017).

51  Elprimer proyecto de ley se dio en la VIII Legislatura, caducando a su fin sin mucha activi-
dad parlamentaria. Se reintrodujo en la IX Legislatura, decayendo nuevamente. Finalmen-
te, el proyecto que culminé en ley se reintrodujo en febrero de 2013 (X Legislatura).

52  Quien les escribe fue autor de un informe al Ministerio en el que se llamaba la atencion al
respecto y se proponian diversos textos alternativos al del proyecto de ley. Gran nimero de
ellos —en especial la propuesta de no aplicar el salvamento maritimo al patrimonio cultural
subacuatico— se incorporaron al texto aprobado en Cortes, como a continuacion se vera.

53  BOE nim. 180, de 25 de julio de 2014. Véase sobre esta ley, MARTIN OSANTE, .M. y
EMPARANZA SOBEJANO, A. Comentarios sobre la Ley de Navegacion Maritima, Madrid,
Marcial Pons, 2015; AA.VV, Comentarios a la Ley de Navegacion Maritima, Madrid, Dy-
kinson, 2015; y CAMPUZANO LAGUILLO, A.B y SANJUAN MUNOZ, E. (dirs.), Comenta-
rios a la Ley de Navegacion Maritima, Valencia, Tirant, 2016.
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“[n]o se considerara salvamento operacién alguna que tenga por objeto el patri-
monio cultural subacuatico, que se regira por su legislacion especifica y los trata-
dos internacionales vigentes en que Espafa sea parte”.

El articulo 369 (3) de la misma ley advierte igualmente, en relacion al régimen
de los bienes naufragados y hundidos, que “[s]alvo prevision expresa en otro senti-
do en las normas de este capitulo, sus normas no seran de aplicacion al patrimonio
cultural subacuatico, que se regira por su normativa especifica”. Y el articulo 381 —
relativo a la extraccion de bienes de comercio prohibido o restringido—, establece
entre otras cosas que “[I]a extraccion de [...]Jde objetos pertenecientes al patrimo-
nio cultural subacuatico y demas bienes de comercio prohibido o restringido que-
dara sujeta a las normas especiales aplicables y al régimen que, en su caso, se es-
tablezca en la autorizacion o contrato publico para la correspondiente extraccion”.

Mediante Real Decreto 371/2020, de 18 de febrero, se aprob6 el Reglamento
de Extracciones Maritimas®*, en cuyo articulo 30 se reitera la especialidad para el
caso del patrimonio cultural subacuatico, asi como las condiciones precisas de las
extracciones en dichos casos. Para ello, su articulo 36 establece lo siguiente, con
una redaccion manifiestamente mejorable:

“1. Las operaciones de exploracion, rastreo, localizacion y estudio de buques y
embarcaciones de Estado espafoles naufragados o hundidos, sus restos y los de
sus equipos y carga, que formen parte del patrimonio cultural subacuatico, solo
podran autorizarse por la Armada una vez que previamente se haya obtenido la
correspondiente autorizacion de la autoridad competente de conformidad con lo
dispuesto en la legislacion sobre patrimonio histérico y cultural.

“2.La Armada podra realizar la extraccion de los bienes a que se refiere el apartado
anterior, con medios propios o a través de un contrato de servicios, que se regira
por lo previsto en la legislacion de contratos del sector publico. También se podran
celebrar convenios con entidades publicas y privadas que tengan por finalidad la
colaboracion de las partes en la extraccion. Para dicha extraccion la Armada de-
bera, contar con autorizacion previa de la autoridad que, conforme a la legislacion
sobre patrimonio histérico y cultural, resulte competente en la materia, y coordi-
narse con ella, tanto en lo que se refiere a las condiciones a que habran de sujetarse
las operaciones como en cuanto al destino que haya de darse a lo extraido, aten-
diendo en todo momento a lo establecido en la Convencion sobre la proteccion del
Patrimonio cultural subacuatico de 2001.

“3. Cuando se trate de hallazgos casuales, el descubridor debera comunicarlo in-
mediatamente a la Armada”.

Cabria advertir para la mejora de su redaccion que (1) se refiere Gnicamente a
una parte del patrimonio cultural subacuatico —los pecios—, y (2) se reconocen

54  BOE num. 51, de 28 de febrero de 2020
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a la Armada facultades acaso excesivas, a pesar de que cualquier autorizacion o
actividad por su parte dirigida a tales buques hundidos deban contar previamente
con la autorizacién de la autoridad que, conforme a la legislacion sobre patrimo-
nio historico y cultural, resulte competente en la materia (ministerio y consejerias
de cultura correspondientes). Puede entenderse el tenor de este precepto por
referirse Unicamente a los buques de Estado hundidos, esencialmente buques que
en algin momento de su historia formaron parte de la Armada.

En todo caso y en gran medida, todo ello deriva del principio asumido por el
legislador y plasmado en la LNM, como no podria ser de otro modo una vez que
Espafa ratifico la Convencion UNESCO y esta entr6 en vigor en 2009, de respetar
las obligaciones internacionales asumidas y adecuar nuestra legislacion interna a
las misma®°.

Ello viene expresamente reflejado en los articulos antes mencionados para las
zonas marinas bajo soberania espafiola, aunque también se aplica al resto de zo-
nas sobre los que Espafia ejerce su jurisdiccion. Asi, el articulo 383(1) de la LNM
establece lo siguiente:

“La regulacion y autorizacion de actividades dirigidas al patrimonio cultural suba-
cuatico en la zona contigua espafiola, asi como la autorizacion de actividades di-
rigidas al patrimonio cultural subacuatico en la zona econémica exclusiva y en la
plataforma continental se regiran de acuerdo con lo previsto en la Convencion so-
bre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2 de noviembre de 2001
y demas tratados en los que Espafa sea parte, asi como en la legislacion especifica”.

Es interesante destacar, en linea con una practica general consuetudinaria que
parece haber alterado el articulo 303(2) de la CNUDM?®¢, que en la zona contigua
espanola nuestras autoridades tienen la capacidad de regular y autorizar las acti-
vidades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico, no asi en la ZEE y plataforma

55 Y ello asimismo para los buques de guerra de terceros Estados hundidos en aguas espa-
fiolas. Segun el articulo 383(3) de la LNM, en una también discutible redaccién, “[I]Jos
restos de buques de guerra extranjeros hundidos o naufragados en espacios maritimos
espafnoles gozan de inmunidad de jurisdiccion conforme a lo previsto en el articulo 50.
No obstante, las operaciones de exploracion, rastreo, localizacion y extraccion de los
mismos deberan ser acordadas entre los 6rganos competentes del Estado de su pabellén
y el Ministerio de Defensa. En su caso, tales operaciones quedaran sujetas a lo estable-
cido en la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2 de
noviembre de 2001".

56  Puede verse aqui nuestro trabajo “The contiguous zone as an archaeological maritime
zone,” The International Journal of Marine and Coastal Law, vol. 29, 2014, pp. 1-51. Re-
cientemente, la Corte Internacional de Justicia (ClJ) se ha hecho eco de esta ampliacion
de competencias del Estado riberefio sobre su zona contigua: Alleged violations of so-
vereign rights and maritime spaces in the Caribbean Sea (Nicaragua v. Colombia), I.C.J.
Reports 2022, paragrafos 185-186.
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continental, donde sélo se podra autorizar, pero no regular, dichas actividades®’.
Al regular, al menos, las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico
en nuestra zona contigua, es igualmente de aplicacion en esa zona la limitacion a
la aplicacion del derecho de salvamento a dicho patrimonio.

Espafa, pues, ha hecho suya la intencion de la Convencion UNESCO, reflejada
en su articulo 4, de hacer inaplicable en la medida de lo posible las normas relativas
al derecho de salvamento al patrimonio cultural subacuatico®®. En este sentido, no
s6lo nuestra legislacion interna se adecua a las obligaciones internacionales asu-
midas por Espafa sino también a otras obligaciones internacionales asumidas tras
la negociacion de la Convencion UNESCO. Asi, cabe advertir que, cuando en 2005
Espana depositd su instrumento de ratificacion del Convenio Internacional sobre
Salvamento Maritimo, hecho en Londres el 28 de abril de 1989°°, manifest6 una
reserva en virtud del articulo 30(1)(d) de dicho Convenio segun la cual “el Reino de
Espafa se reserva el derecho a no aplicar las disposiciones de dicho Convenio [...]
Cuando se trate de un bien maritimo de caracter cultural que presente un interés
prehistérico, arqueoldgico o historico y que se encuentre en el fondo del mar”.

2.2. Algunas cuestiones pendientes de resolver

Sin embargo, frente a estas cuestiones ya resultas que afectan determinante-
mente a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico en su contexto arqueo-
l6gico y natural, asi como a la no comercializacion de dicho patrimonio, otras dos
cuestiones cercanas no han acabado de ser resueltas, si bien cabe inferir —a la
espera de una regulacion mas clara y precisa— una interpretacion favorable a la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico en Espafia una vez no se le aplique
el derecho de hallazgos y se regule estrictamente el cominmente llamado “de-
tectorismo”®°. Quedaria pendiente, sin embargo, una adecuacion igualmente mas

57 Lo cual se presta a confusion: para autorizar hay que regular. En todo caso, cabe enten-
der que se hara (1) segln se establece en los articulos 9y 10 de la Convencién UNESCO;
y (2) en relacién con otros derechos derivados de la soberania o jurisdiccion de Espafa
en esas zonas segln el Derecho internacional y, en particular, la CNUDM.

58  Recuérdese que la Convencion no lo prohibe totalmente, como si lo hace plausiblemente
nuestra legislacién desde 2014 al entrar en vigor la LNM.

59 BOE niim. 57, de 8 de marzo de 2005.

60  No aceptado el término por la RAE, el “detectorismo” —generalmente amateur pero
agrupado y conectado a través de numerosas paginas web, donde abundan los foros,
muchas de ellas comerciales que proveen de detectores de metales y otras que conecta
al lobby de los “detectoristas” (también conocidos como “piteros”)— mantiene una lu-
cha con las administraciones para que permitan su actividad consistente, basicamente,
en buscar objetos metalicos de algun valor (a veces incalculable) para introducirlos en
el mercado, mayormente oculto. Debe verse para un analisis completo (y comprensible-
mente vehemente) de la lucha contra el “detectorismo”, el libro de Ignacio RODRIGUEZ
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precisa del régimen sancionador —administrativo y penal— para las conductas
contrarias a aquella proteccion.

2.2.1. Régimen de hallazgos y “detectorismo”

En relacion al derecho de hallazgos, la cuestion estaba aparentemente regu-
lada por el articulo 22 de la Ley 60/1962 antes mencionada, segun el cual no
eran aplicables las reglas del hallazgo a “las cosas que, por su naturaleza o por
precepto legales, estén exceptuadas del libre comercio, las cuales, se regiran por
las disposiciones especiales sobre la materia”. Cabe entender que, por su propia
naturaleza, los bienes arqueoldgicos quedan fuera del libre comercio: segun el ar-
ticulo 40(1) de la LPH, los bienes pertenecientes al patrimonio cultural subacua-
tico forman parte del Patrimonio histérico espafiol®!. Y, como sefiala el parrafo 1
del articulo 44 de mesa misma LPH:

“[s]on bienes de dominio pablico todos los objetos y restos materiales que posean
los valores que son propios del Patrimonio Histérico Espafiol y sean descubiertos
como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier in-
dole o por azar. El descubridor debera comunicar a la Administracion competente
su descubrimiento en el plazo maximo de treinta dias e inmediatamente cuando
se trate de hallazgos casuales. En ningun caso sera de aplicacion a tales objetos lo
dispuesto en el articulo 351 del Cédigo Civil”.

Tales objetos quedan pues también excluidos de las reglas relativas al tesoro
oculto, tal y como se regula en el articulo 351 del Codigo Civil®2. Sin embargo,
los detectoristas (permitame el lector utilizar a partir de ahora este “palabro”
y sus derivadas sin las preceptivas comillas) sostienen, mas alla de la bondad de
sus actividades, pues comparten con los cazatesoros el argumento segln el cual

TEMINO, Indiana Jones sin futuro. La lucha contra el expolio del patrimonio arqueoldgico,
Madrid, JAS Arqueologia Editorial, 2012, y la bibliografia en el mismo citada (disponible
en https://www.academia.edu/42789505 /IndianasjonessinfuturoLaluchacontraelex-
poliodelpatrimonioarqueoldgico).

61  Dice dicho articulo que “forman parte del Patrimonio Historico Espariol los bienes mue-
bles o inmuebles de caracter histérico susceptibles de ser estudiados con metodologia
arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el
subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma continental. Forman parte, asimismo,
de este Patrimonio los elementos geolbgicos y paleontoldgicos relacionados con Ia his-
toria del hombre y sus origenes y antecedentes”.

62  Este articulo reza como sigue: “El tesoro oculto pertenece al duefio del terreno en que
se hallare. Sin embargo, cuando fuere hecho el descubrimiento en propiedad ajena, o del
Estado, y por casualidad, la mitad se aplicara al descubridor. Si los efectos descubiertos
fueren interesantes para las ciencias o las artes, podra el Estado adquirirlos por su justo
precio, que se distribuira de conformidad a la declarado”.
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sin ellos no se conoceria gran parte de los “tesoros escondidos bajo tierra o mar”;
sostienen —decia— que la LPH no les es aplicable pues su actividad no es de
investigacion, ni la misma esta aparentemente sancionada en dicha ley, ni sus ha-
llazgos cabria calificarlos como casuales, como exige la LPH. Es decir, un cimulo
de argumentos pro domo sua que pretenden esconder la realidad: que son un
conjunto de personas, armados con detectores de metales, que salen al campo
o a las playas (cuando no bajo el agua), a buscar y recoger objetos de naturaleza
principalmente metalica —monedas, joyas, restos de antiguos ropajes historicos
0 armas— con la intencion de ponerlos a la venta habitualmente de modo subrep-
ticio. Este es, basicamente, el proposito del lobby del hobby, pues asi califican su
actividad, intentando blanquearla®.

El problema para ellos es que resulta imposible justificar una actividad que
(1) nunca es llevada por cientificos y segUn criterios cientificos (aunque en de-
masiadas ocasiones reciban informacién y consejo de algunos especialistas en
las diversas materias relacionadas con la arqueologia en la bisqueda de objetos
valiosos); (2) suponen en la inmensa mayoria de los casos un dafio irreparable a
un yacimiento arqueoldgico, cuyos objetos extraidos acaso no sean los de mayor
relevancia historica pero si imprescindibles para contextualizar el hallazgo; y (3)
colocan en el mercado, en manifiesta ilicitud, objetos de trafico restringido, que
acaban en manos de traficantes de todo tipo de pelaje: desde minoristas que me-
nudean con monedas antiguas en el rastro a (re)conocidos vendedores de guante
blanco en galerias situadas en las calles mas elegantes de nuestras ciudades. Mu-
chas piezas, al final —y precisamente por su oscuro hallazgo y trafico— acaban
en una coleccion privada en domicilios particulares para el fatuo onanismo visual
de duefios acaudalados sin escrapulos.

Asf lo sufrimos, por ejemplo, en el asunto Louisa ante el TIDM, donde tuvimos
que mostrar al Tribunal el arsenal de detectores de metales que la Guardia Civil
incaut6 a bordo del buque y cuyo propésito, segiin San Vicente y las Granadinas
(en este caso escamoteando la actividad de los cazatesoros estadounidenses y
espanoles implicados), era la bisqueda con los mismos ... jde gas y petroleo en la
Bahia de Cadiz! La testifical de los expertos presentados por Espana aclaré su uso,
poniendo en evidencia la actividad presuntamente minera de los expoliadores®4.

63  Es innegable —y asi debe constar en estas lineas— que entre esa comunidad de de-
tectoristas pueden encontrarse muchas personas que entiendan su actividad como un
verdadero hobby, sin voluntad delictiva alguna. Sin embargo, el mero hecho de alterar
los estratos en tierra o bajo el agua puede suponer un dafio, a veces irreparable, al patri-
monio arqueoldgico. Mitigar ese mas que probable dafio, principio esencial del derecho
del patrimonio cultural, es el que preside estas reflexiones.

64  Véase los verbatim records de 9 de octubre de 2012 del caso en ITLOS/PV.12/C18/8/
Rev.1 e ITLOS/PV.12/C18/9/Rev.1 (disponibles en https://www.itlos.org/en/main/
cases/list-of-cases/case-no-18/).
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Y es que, en el caso de Espafa, la regulacion juridica sobre el uso de detectores
de metales resta mucho de ser la adecuada, a pesar de las indicaciones recibidas
desde algunas instancias internacionales®®. Ya en 1981, la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa (CdE) se referia a la cuestion “Detectores de metales y
arqueologia” en su Recomendacion 921 (1981)% y, preocupada por “the growing
threat to the archaeological heritage caused by the increasing marketing of metal
detectors in Europe and their uncontrolled widespread use”, asi como deseosa de
que la legislacion de los Estados miembros del CdE “should take specific account of
the problems created by public use of metal detectors”, recomendé que el Consejo
de Ministros del CdE “consider adopting, as a matter of urgency, recommendations
to governments for the licensing or registration of users of metal detectors”®’.

Lamentablemente, y en gran medida fruto del caracter meramente recomen-
datorio de esta decision, el dafio a los yacimientos arqueoldgicos por el uso de
los detectores de metales no ces6, mas bien aumentd. En prevision, esa misma
recomendacion 921 reclamaba que “the European Convention being drafted on
offences relating to works of art, covers explicitly the offence of the unauthorised
use of metal detectors in prospection”®®. Como asi ocurri6 con el Convenio de La
Valeta, cuyo articulo 3 establece que:

“[c]on objeto de preservar el patrimonio arqueolégico y de garantizar la signifi-
cacion cientifica de los trabajos de investigacion arqueolégica, cada Parte se com-
promete a [...] (iii) someter a autorizacién especifica previa, en los casos previs-
tos en la legislacion interna del Estado, el empleo de detectores de metales y de
cualesquiera otros equipos de deteccion o procedimientos para la investigacion
arqueologica”.

No se trata ya de una mera recomendacion sino de una obligacién a cargo del
Estado de regular el uso de los detectores, si bien la técnica juridica empleada
no aparenta ser la mas adecuada. Como advierte el Explanatory Report de esta
convencion, “prior authorisation of the use of metal detectors or ‘any other de-
tection equipment’ applies only to ‘archaeological investigation’”®®, lo cual podria
restringir el proposito esencial buscado en dicho precepto. De ahi que continta
explicando lo siguiente:

65  Véase el completo y reciente trabajo de BARCELONA LLOP, J., “Propuestas juridicas para
el control de la utilizacion de los detectores de metales”, Revista d’Arqueologia de Po-
nent, nim. 30, 2020, pp. 175-194 [DOI: 10.21001 /rap.2020.30.8].

66 Recomendacién 921 (1981) de 1 de julio de 1981 sobre Detectores de metales y ar-
queologia. Véase su texto en https://pace.coe.int/en/files /14955 /html.

67  Ibid., preambulo y apartado 14(2).

68  Ibid., apartado 14(1).

69  Explanatory Report to the European Convention on the Protection of the Archaeological
Heritage (Revised), La Valetta, 16 de enero de 1992, p 3. Véase su texto en https://
rm.coe.int/16800cb5e0.
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“Indiscriminate use of metal detectors leads to substantial loss of the archaeolo-
gical heritage, particularly through the destruction of context. For example, once
something is registered by the machine the over-whelming impulse is to dig it up.
There is no way of knowing whether the find is of major archaeological importan-
ce or a discard of the twentieth century. The result in either case is that the soil
is violently disturbed and any non-metallic substances and traces destroyed. The
provision applies to searching for archaeological objects on both public and private
land. The phrase ‘any other detection equipment’ is intended to cover equipment
used for a similar purpose such as ultra-sound and ground radar”.

Asi entendido el articulo 3(iii) del Convenio de La Valeta, esto es, el deber de
regular el uso de los detectores de metales como instrumento que puede danar el
patrimonio arqueoldgico, no se alcanza a entender que el mandato asi expresado
no haya tenido eco suficiente en el legislador espafiol. Al poco de adoptarse la
Recomendacion 921 citada, se promulgd en Espafia la LPH de 19857°, que nada
dice. Asimismo, numerosas legislaciones autondémicas fueron promulgadas o re-
visadas a partir de esa fecha, y tan sélo unas pocas recogen, no ya la recomenda-
cion de la Asamblea Parlamentaria del CdE sino el mandato del Convenio de La
Valeta, parte de nuestro ordenamiento juridico desde 2011.

Los casos mas significativos y completos son los de Andalucia y Galicia, cuya
legislacion sobre el patrimonio histérico regula la cuestion del modo mas compre-
hensivo. Asi, el articulo 60 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, del Patrimo-
nio Historico de Andalucia’* —cuyo texto merece ser reproducido in extenso’?—
determina lo siguiente:

70  Dehecho, su art. 76 no sanciona administrativamente el uso de los detectores de metales.

71 BOE niim. 38, de 13 de febrero de 2008.

72  Enelcaso gallego, el texto del art. 101 de la Ley 5/2016, de 4 de mayo, del patrimonio
cultural de Galicia (BOE nime. 147, de 18 de junio de 2016), estable de manera analoga
lo siguiente:

“1. El uso de detectores de metales o de otras herramientas o técnicas que permitan
localizar restos arqueoldgicos, en ambitos protegidos por su valor cultural o con la fina-
lidad de encontrar bienes integrantes del patrimonio cultural de Galicia o que potencial-
mente puedan tener valor cultural, debera ser autorizado por la consejeria competente
en materia de patrimonio cultural. Podran eximirse de esta autorizacion los usos que se
establezcan reglamentariamente.

“2. La persona interesada debera presentar una solicitud en la que indicara el ambito te-
rritorial y la fecha o plazo para el uso de detectores de metales o de otras herramientas,
asi como los demas requisitos que se establezcan reglamentariamente.

“3. La autorizacion debera ser concedida y notificada en el plazo de tres meses. Tras
transcurrir este plazo, la persona interesada podra entender desestimada la solicitud.
“4. La autorizacion se otorgara con caracter personal e intransferible e indicara el ambi-
to territorial y la fecha o plazo para su ejercicio.

“5. En todo caso, cuando con ocasion de la ejecucion del uso o actividad autorizados se
detecte la presencia de restos arqueoldgicos de cualquier indole, la persona autorizada
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“1. El uso de detectores de metales u otras herramientas o técnicas que permitan
localizar restos arqueoldgicos, aun sin ser ésta su finalidad, debera ser autorizado
por la Consejeria competente en materia de patrimonio historico. Podran eximirse
de esta autorizacion los usos que se establezcan reglamentariamente.

“2. La persona interesada debera presentar solicitud en la que indicara el ambito
territorial y fecha o plazo para el uso de detectores de metales u otras herramien-
tas y demas requisitos que se establezcan reglamentariamente.

“3.Laautorizacion debera ser resuelta y notificada en el plazo de tres meses. Trans-
currido dicho plazo, la persona interesada podra entender desestimada la solicitud.

“4. La autorizacion se otorgara con caracter personal e intransferible, debiendo
indicarse el ambito territorial y la fecha o plazo para su ejercicio. La administracion
comunicara esta autorizacion a los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

“5. En todo caso, cuando con ocasion de la ejecucion del uso o actividad auto-
rizados se detectara la presencia de restos arqueoldgicos de cualquier indole, la
persona autorizada suspendera de inmediato el uso o actividad autorizados, se
abstendra de realizar remocion del terreno o intervencion de cualesquiera otra
naturaleza y estara obligada a dar conocimiento, antes del término de veinticuatro
horas, a la Consejeria competente en materia de patrimonio histérico o al Ayun-
tamiento del término en el que se haya detectado el resto arqueoldgico, o, en su
defecto, a la dependencia mas préxima de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

“6. En los hallazgos a que se refiere el apartado 5, no habra derecho a indemniza-
cioén ni a premio alguno.

“7. Los Estatutos de las asociaciones y demas entidades con personalidad juridica
propia entre cuyos fines se encuentre la deteccion de objetos, metalicos o de cual-
quier otra naturaleza, que se encuentren en el subsuelo deberan recoger, de forma
expresa, la obligatoriedad de obtener la autorizacion de la Consejeria competente
en materia de patrimonio histérico para la localizacion de restos arqueoldgicos”.

Varios elementos merecen destacarse de las legislaciones andaluza y gallega,

que bien podrian exportarse al resto de legislacion autonémica y, en su momento,
a la propia LPH cuando se enmiende’?:

73

suspendera de inmediato el uso o actividad autorizados, asi como cualquier otra activi-
dad que suponga la instalacion de elementos sobre el fondo, su remocion o afectacion,
se abstendra de realizar remociones del terreno o intervenciones de cualquier otra na-
turaleza y estara obligada a dar conocimiento, antes del plazo de veinticuatro horas, a
la consejeria competente en materia de patrimonio cultural o, en su defecto, a la depen-
dencia mas proxima de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

“6. En los hallazgos a los que se refiere el apartado anterior no habra derecho a indemni-
zacién ni a premio”.

Pues nada obsta competencialmente a que, en las medidas de prevencién y sancién del
expolio (art. 149(1)(28) de la Constitucion) el Estado mantenga y ejerza las competen-
cias reconocidas. Véase BARCELONA LLOP, ob.cit., supra n. 65, pp. 183-185.
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En primer lugar, el uso de detectores —limitado personal, espacial y tempo-
ralmente— queda sometido a autorizacion previa por parte de la adminis-
tracion, cuya decision queda sometido a silencio administrativo negativo;

En segundo lugar, en caso de deteccion de restos arqueoldgicos, se es-
tablece la obligacion a cargo del autorizado de (i) no remover el terreno
ni alterar su contexto y (ii) comunicar inmediatamente los hechos a la
autoridad mas cercana;

En tercer lugar, en ninglin caso se ofrece premio alguno por la deteccion
de los objetos; y

En cuarto lugar, e interesantemente, se obliga a las asociaciones de de-
tectorismo a incorporar en sus estatutos la obligacion de atender a este
régimen juridico.

De manera distinta —y a nuestro entender mas limitada y defectuosamen-
te—, la legislacion de la Comunidad Valenciana regula esta cuestion en el articulo
60 bis de la Ley 4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano,
anadido en la reforma de 2015, en los siguientes términos:

“1. El uso de detectores de metales u otras herramientas o técnicas analogas que
permitan localizar restos de naturaleza arqueoldgica o paleontoldgica, aun sin ser
ésta su finalidad, debera ser autorizado por la conselleria competente en materia
de cultura.

“2. Reglamentariamente se determinaran las condiciones de la autorizacion, que
en todo caso requerira la autorizacion del propietario del terreno, tendra caracter
personal e indicara su ambito territorial y temporal. Asimismo se podran determi-
nar usos y ambitos exentos de la necesidad de autorizacion administrativa.

“3. Los objetos y restos materiales hallados con la utilizacién de estos dispositivos
que posean los valores que son propios del patrimonio arqueoldgico o paleonto-
l6gico quedan sujetos a lo dispuesto en el articulo 64, y en ningln supuesto se
entenderan hallados por azar”.

Ahora bien, el articulo 37 del Decreto 107/2017, de 28 de julio, del Consell,
por el que se aprueba el Reglamento de regulacion de las actuaciones arqueol6-
gicas en la Comunitat Valenciana’®, determina los usos y ambitos en los que es
necesaria la autorizacién administrativa para el uso de detectores, y aquéllos que
estan exentos:

74

75

“1. El uso de detectores de metales u otras herramientas o técnicas que permitan
localizar restos arqueoldgicos, aun sin ser esta su finalidad principal o exclusiva,

BOE nim. 174, de 22 de julio de 1998 (la reforma por la Ley 10/2015, de 29 de diciem-
bre, esta en vigor desde el 1 de enero de 2016).
DOGV nim. 8157 de 26 de octubre de 2017.
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debera contar con la autorizacion previa de la Conselleria competente en materia
de cultura.

“2.No sera necesaria la autorizacion mencionada en el apartado anterior cuando el
uso de estos aparatos sea realizado por:

a) La Administracion General del Estado en el ejercicio de sus competencias en
materia de defensa.

b) Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, en el ejercicio de sus atribuciones.

c) El personal autorizado de las empresas suministradoras de energia eléctrica,
agua, gas y servicios de telecomunicaciones, siempre bajo la supervision y respon-
sabilidad de las referidas empresas.

d) Las empresas que cuenten con la autorizacion del érgano competente en mate-
ria de actividades mineras.

e) El equipo de un proyecto arqueolédgico cuando sea consecuencia de un proyec-
to de actividad arqueoldgica aprobado conforme a lo establecido en el presente
reglamento.

“3. Se exceptla de la necesidad de recabar la citada autorizacion, cuando se realice
en ambitos de publica y masiva concurrencia como parques y jardines, asi como
en lugares donde se celebren frecuentemente eventos y espectaculos, siempre y
cuando estos ambitos no se encuentren incluidos en la Carta Arqueoldgica de la
Comunitat Valenciana o situados a menos de 100 metros de los mismos”.

Este ultimo parrafo plantea problemas por cuanto, en lo que aqui nos importa,
las playas y zonas costeras pueden considerarse “ambitos de publica y masiva
concurrencia” que, de no estar incluidos en la Carta Arqueoldgica de la Comu-
nitat Valenciana o situados a menos de 100 metros de los mismos, serian objeto
de acceso libre a los detectoristas, afectando directamente al patrimonio cultural
subacuatico localizado en esos ambitos maritimos. El 15 de marzo de 2021, la Di-
reccion General de Cultura y Patrimonio de la Generalitat Valenciana (DGPGVA)
hizo publica la “Circular de la Direccién General de Cultura y Patrimonio sobre la
tramitacion de permisos de detectores de metales”’®. En esa circular, tras recor-
dar que el dominio maritimo-terrestres es un ambito de ejercicio competencial
diverso (en particular, compartido con el Estado en virtud de la legislacion de cos-
tas’”), y tras recabar informe de la direccion provincial de costas, se advierte que
el articulo 110(b) de la Ley de Costas establece que corresponde a la Administra-
cion del Estado la gestion del dominio publico maritimo-terrestre, incluyendo el
otorgamiento de autorizaciones para su ocupacion y aprovechamiento; pero que

76  Disponible en https://ceice.gva.es/documents/161868724/163466641/Circularde-
tectoristas/ba664af2-7b32-4ec7-8b3e-6e8585697b91.

77  Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas (BOE nim. 181 de 29 de julio de 1988, “Ley de
Costas” de ahora en adelante). Debe tenerse en cuenta el Real Decreto 668/2022, de 1
de agosto, por el que se modifica el Reglamento General de Costas, aprobado por Real
Decreto 876,/2014, de 10 de octubre (BOE nim. 184 de 2 de agosto de 2022).
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también el uso de detectores de metales en la playa puede considerarse incluida
entre las actividades descritas en el articulo 31(1) de dicha Ley, ya que dicha
actividad “consiste simplemente en que un usuario particular pasee por la playa
con un equipo portatil detector de metales, sin que requiera la ejecucion de obras
e instalaciones y sin que tenga, en principio, especiales circunstancias de intensi-
dad, peligrosidad o rentabilidad”. Teniendo ello en consideracion, la DGPGVA, en
su mencionada circular, tras advertir que

“el hecho de que dicha actividad asi desarrollada no necesite autorizaciéon con-
forme a lo establecido en la normativa de costas, no exime del cumplimiento de
cualquier otra normativa que le sea de aplicacion ya sea de forma directa, como
por ejemplo una ordenanza municipal que regula los usos de un tramo de playa
determinado, compatibles con la Ley de Costas, o de forma indirecta, como puede
serla que haga referencia al patrimonio histérico, en caso de encontrar piezas o
restos arqueologicos, o lo que establece el Cédigo Civil respecto a como proceder
con el hallazgo de objetos perdidos, entre otras”;

determina que

“con el fin de agilizar las autorizaciones para el uso de detectores de metales, pode-
mos concluir que las playas litorales se consideran exentas de la necesidad de auto-
rizacion administrativa, excepto siempre y cuando estos ambitos no se encuentren
incluidos en la Carta Arqueoldgica o situados a menos de 100 metros de estos”.

Uso libre, pues, de los detectores de metales salvo en esos ambitos protegi-
dos, listados en la mencionada Circular y que creemos contraproducente para la
mejor proteccion del patrimonio cultural subacuatico costero.

Otras comunidades autbnomas regulan también el uso de detectores de ma-
nera disimil, alejandose del buen criterio de las comunidades autbnomas andaluza
y gallega. Asi, por ejemplo, en el caso de Castilla y Ledn, el Decreto 58/1994,
de 11 de marzo, sobre prospecciones arqueoldgicas, utilizacion y publicidad de
aparatos detectores de metales en actividades que afecten al Patrimonio Arqueo-
l6gico de la Comunidad de Castilla y Le6n’8, tras establecer en su articulo 1 que
“[t]oda prospeccion arqueoldgica que se realice en la Comunidad de Castilla y
Ledn requerira autorizacion expresa del 6rgano administrativo competente de la
Consejeria de Cultura y Turismo”, en su articulo 2 determina lo siguiente:

“Se consideran prospecciones arqueoldgicas a los efectos previstos en este Decreto:

a) Las exploraciones superficiales o subacuaticas, sin remocién del terreno, dirigi-
das al estudio, investigacion o examen de datos sobre restos histéricos o paleonto-
l6gicos y sobre los componentes geoldgicos con ellos relacionados.

78  Disponible en https://bocyl.jcyl.es/boletines/1994/03/15/pdf /BOCYL-D-15031994-10.
pdf.
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b) La utilizacién de aparatos que permitan la deteccién de objetos metalicos para
la busqueda de objetos susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueolé-
gica””?.

En el caso de la Ley 4/2013, de 16 de mayo, de Patrimonio Cultural de Cas-
tilla-La Mancha®, su articulo 50(3) simplemente sefiala que “[e]l uso de detec-
tores de metales y dispositivos de naturaleza analoga en ambitos territoriales
recogidos en el Inventario de Patrimonio Cultural de Castilla-La Mancha, de-
bera ser autorizado por la Consejeria competente en materia de patrimonio
cultural”, dejando pues el resto del territorio libre al uso de tales aparatos. Y en
otros casos, exigiendo la autorizacion para cualquier actividad o prospeccion
arqueoldgica, el uso de detectores se enmarca en esa autorizacion, cometiendo
infraccion grave en caso contrario, como seria el caso por ejemplo de la Ley
1/2001, de 6 de marzo, de Patrimonio Cultural, para el caso del Principado de
Asturias8?.

Mientras, en el caso de Cantabria, su Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Pa-
trimonio Cultural de Cantabria®, escuetamente establece en su 78(2) que “[s]e
prohibe el uso de detectores de metales y aparatos de tecnologia similar fuera de
las actuaciones legalmente autorizadas en el marco de esta Ley”.

En otros casos, con peor (Madrid) o mejor redaccion (Baleares o Aragon),
se pretende limitar el uso de los detectores de metales, creandose sin embargo
ciertos vacios normativos al referirlos en demasiadas ocasiones a las actividades o
a las zonas arqueoldgicas reguladas en cada comunidad autonoma®.

En general, salvo el caso de Andalucia y Galicia, el uso de los detectores mere-
ceria una mas clara y completa regulacion. La solucién podria venir, perfectamen-
te, de recoger en la legislacion estatal —especificamente en la nueva LPH bajo la
denominacion que se le dé en la reforma en curso— la limitacién general del uso

79  Elcaso de Extremadura es idéntico al castellano-leonés. Véase el Decreto 37/1997, de
19 de marzo, sobre prospecciones arqueoldgicas y utilizacion de aparatos detectores de
metales en actividades que afecten al patrimonio histérico de la comunidad auténoma
de Extremadura (Diario Oficial de Extremadura nim. 36, de 25 de marzo de 1997), a la
luz de la posterior Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural de
Extremadura (BOE nim. 39, de 11 de junio de 1999).

80 BOE niim. 240, de 7 de octubre de 2013.

81 BOE num. 135, de 6 de junio de 2001, articulo 63.2.

82  BOEnUm. 10, de 12 de enero de 1999, articulo 130(j).

83 Véase una evaluacion en RODRIGUEZ TEMINO, 1., “Los detectores de metal y el expolio
del Patrimonio Arqueoldgico: algunas propuestas de actuacion en Andalucia”, PH Bole-
tin, nim. 30, 2000, pp. 32-49. Algunas legislaciones autonémicas, como hemos adverti-
do aqui, se han visto modificadas favorablemente desde la fecha de publicacion de este
trabajo de Rodriguez Temifio, del cual sirven las consideraciones generales, acertadas a
nuestro modo de ver.
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de detectores de metales mediante el expediente de autorizacion administrati-
va siguiendo el modelo de la legislacion autondémica andaluza. Y lo puede hacer
el Estado, seguido a continuacion por las comunidades autbnomas en el ambi-
to de sus competencias, que son casi todas®*. El patrimonio cultural subacuatico
plantea, ademas, el complejo régimen competencial —estatal o autonémico— en
las aguas bajo soberania o jurisdiccion espafiolas®®. De ahi, a mi modo de ver,
la importancia de la legislacion estatal general, completada por la autonémica,
cumpliendo con el mandato del Convenio de La Valeta y en linea, como hemos ya
dicho, de lo avanzado por la legislacion andaluza y gallega. Pero ello debe acom-
pafarse por —y enmarcarse en— un completo y ajustado régimen sancionador
del expolio del patrimonio cultural subacuatico en general.

Finalmente, cabe hacer una reflexion general sobre el régimen general de ha-
llazgos en relacion al patrimonio cultural subacuatico. El hallazgo —y su premio,
aun persistente en nuestra legislacion: véase el articulo 44 de la LPH— debe ser
casual para poder generar el derecho a ese premio que nuestra legislacion reco-
noce®. Como lo evidencia la practica y lo manifiestan los expertos®’, los hallazgos

84  Atenor de lo sefialado por nuestro Tribunal Constitucional, muy particularmente a par-
tir de su sentencia 17/1991, de 31 de enero (BOE nim. 48, de 25 de febrero de 1991),
seguidas por otras muchas (véase aqui de nuevo el trabajo citado de BARCELONA LLOP,
supra n. 65, pp. 183-185), bajo el paraguas genérico de la lucha contra el expolio co-
rresponde al Estado cualquier actuacion que considere oportuna en ese ambito, incluso
completar o mejorar la legislacion vigente.

85  Sobre este tema, compartimos la vision critica —apoyada en la jurisprudencia cons-
titucional asi como en la doctrina del Consejo de Estado, a su vez basadas en el blo-
que de constitucionalidad y la asuncion de competencias en materia de patrimonio
cultural por las CC.AA.— segun la cual las competencias son esencialmente estata-
les, sin negar importantes competencias residuales y complementarias de las CC.AA.
Véanse a este respecto, por cuanto acompafan el razonamiento general tedrico so-
bre ese debate competencial con un analisis del caso, los trabajos de BELANDO GA-
RIN, B., “El alcance de las competencias autonémicas sobre patrimonio arqueolégico
subacuatico (Especial atencién a la Comunidad Valenciana)”, Revista de las Cortes
Generales, nim. 68, 2006, pp. 151-178; y ALVAREZ GONZALEZ, E.M., “Disfuncio-
nalidades de la proteccion juridica del patrimonio cultural subacuatico en Espafa.
Especial referencia al caso Odyssey”, Revista de Administracién Publica, nim. 175,
2008, pp. 323-373.

86  El parrafo 3 de dicho art. 44 establece que, cumpliéndose las condiciones de debida
diligencia y comunicacién que ese articulo recoge, “[e]l descubridor y el propietario del
lugar en que hubiere sido encontrado el objeto tienen derecho, en concepto de premio
en metalico, a la mitad del valor que en tasacion legal se le atribuya, que se distribuira
entre ellos por partes iguales. Si fuesen dos o mas los descubridores o los propietarios
se mantendra igual proporcién”. Debe tenerse en cuenta que el Estado seria siempre el
propietario del lugar donde se produciria el hallazgo: los espacios marinos, siempre de
titularidad publica.

87 Libro Verde..., ob. cit., p. 58.
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de restos arqueoldgicos subacuaticos no son habitualmente casuales. Es sabido
que las propias compafias caza-tesoros han financiado rastreos documentales,
singularmente en el Archivo General de Indias, obteniendo informacién para ser
utilizada no para defender nuestro patrimonio subacuatico, sino mas bien para
planificar su expolio. Dificilmente estos supuestos cabe calificarlos como casuales
ya que el hallazgo se encuentra preordenado.

2.2.2. Sanciones penales

El articulo 17 de la Convencion UNESCO establece que “[c]ada Estado Parte
impondra sanciones respecto de las infracciones de las medidas que haya adopta-
do para poner en practica la presente Convencion” (parrafo 1); y que dichas san-
ciones “deberan ser suficientemente severas para hacer efectivo el cumplimiento
de la presente Convencion y desalentar la comision de infracciones cualquiera
que sea el lugar, y deberan privar a los infractores de los beneficios derivados de
sus actividades ilicitas” (parrafo 2)8.

El ordenamiento espafol recoge toda una suerte de sanciones —administrativas
y penales— aplicables a distintas conductas contrarias a la correcta preservacion
del patrimonio cultural subacuatico cuando éste se considera parte del patrimonio
historico espafiol®. En el caso de las primeras, la propia LPH regula en su titulo IX el
régimen de las infracciones administrativas y sus sanciones, a salvo de que aquellas
conductas sean constitutivas de delito, aplicandose entonces nuestro Codigo Penal
(CP) y otra legislacion aplicable (muy particularmente la represiva del contrabando
para el trafico ilicito de los bienes culturales®). A ello se suma que la practica tota-
lidad de los estatutos de autonomia han asumido competencias exclusivas sobre el
patrimonio historico, artistico, monumental, arquitecténico, arqueoldgico y cien-
tifico y sobre los archivos, bibliotecas, museos, hemerotecas y demas centros de
deposito cultural que no sean de titularidad estatal y que estén ubicados sobre su
territorio autondmico. Ese titulo competencial ha permitido que las comunidades
auténomas en el ejercicio de su potestad legislativa hayan dictado sus propias nor-
mas de proteccion de su patrimonio histérico, completando y desarrollando la LPH.
Sin embargo, en esa legislacion autondmica, frente a casos de acomodo pacifico

88 Finalmente, el parrafo 3 de dicho articulo establece que “[I]Jos Estados Parte cooperaran
para asegurar el cumplimiento de las sanciones impuestas en virtud del presente articu-
lo”.

89  Las distintas legislaciones autonémicas establecen un régimen similar al estatal, ade-
cuandolo a sus peculiaridades y definiendo el patrimonio segun cada entorno geografico
como de cada comunidad autonoma.

90  Siendo aqui de aplicacion la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion
del Contrabando (BOE niim. 297 de 13 de diciembre de 1995).
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en la LPH y demas legislacion estatal, se dan casos de regulacion dispar cuando no
contradictoria®?, que ha llegado a generar auténticos problemas de inseguridad ju-
ridica®2. En cualquier caso, de la LPH y de las normas sectoriales de las comunidades
auténomas se extrae que la proteccion administrativa que el ordenamiento juridico
ofrece al patrimonio historico se extiende claramente a los bienes culturales suba-
cuaticos al estar incluidos en el patrimonio arqueoldgico.

En cualquier caso, observando las conductas recogidas en el articulo 76 de la
LPH —que describe las infracciones administrativas contra los bienes culturales—
podemos sefalar que, en primer lugar, la actuacion penal es accesoria respecto
de la administrativa al subordinarse a ella, ya que la norma sectorial va a deter-
minar algin elemento normativo del tipo (por ejemplo, en el articulo 321 del
CP) y que, en segundo lugar, actia complementando la actuacion administrativa
en orden a la proteccion juridica de bien tutelado. La coincidencia entre el ilicito
administrativo y penal determina al cabo que el derecho penal asuma el papel del
derecho administrativo sancionador y conduce a lo que algun autor denomina
la “administrativizacion del derecho penal” 3. Pero, ;qué dice nuestro derecho
penal al respecto?*

91 Véase en este sentido los comentarios de RENART GARCIA, Felipe, El delito de dafios al
patrimonio cultural espafiol, Editorial Comares, Granada, 2002, p. 105; y de ROMA VAL-
DES, Antonio, La aplicacién de los delitos contra el patrimonio cultural, Editorial Comares,
Granada, 2008, p. 7. Por la importancia del patrimonio cultural subacuatico en sus cos-
tas, es interesante también a estos efectos el trabajo de ORTIZ SANCHEZ, M. y ALBERT
MURNOS, M.M., “La proteccion del patrimonio arqueolégico subacuatico, competencias
sancionadoras de la Comunidad Auténoma de Andalucia: Caso Odyssey”, Revista Anda-
luza de Administraciones Publicas, num. 79, 2011, pp. 157-170.

92  Algunas comunidades autobnomas en el ejercicio de sus competencias legislativas sobre
la materia han elaborado normas sectoriales que se han desmarcado de la norma esta-
tal de 1985 e incluso han impuesto sanciones distintas a las previstas en la legislacion
estatal. Asi, las sanciones en la LPH se castigan ciertas infracciones con multas de hasta
60.101,21 euros, otras con multa 150.253,03 euros o hasta 601.012,01 euros. En la Ley
4/1998, de 11 de junio, del Patrimonio Cultural Valenciano, por ejemplo, las infraccio-
nes leves con multa de hasta 60.000 euros, las infracciones graves con multa de 60.001
euros a 150.000 euros y las infracciones muy graves se sancionan con multa de 150.001
euros a 1.300.000 euros.

93 FUENTES OSORIO, Juan Luis, “;Delito medioambiental como delito de lesion?”, Revista
Catalana de Dret Ambiental, vol. 1/2, 2010, p. 8.

94  Para lo que sigue nos hemos basado en PERIAGO MORANT, J.J. y AZNAR GOMEZ,
M.)., “Expolio del patrimonio cultural subacuatico: Régimen juridico en Espafa”, en PE-
REZ-PRAT DURBAN, L. y RUIZ ROMERO, Z.M. (dirs.), El expolio de los bienes culturales,
Huelva, Universidad de Huelva, 2022, pp. 169-198.
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La proteccion penal del patrimonio cultural se regula en el Capitulo Il del Titulo
XVI del Libro Il del CP?*, complementada con un sistema de agravaciones sobre
distintas figuras penales dispersas a lo largo del c6digo penal, asi como con la Ley
Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando®. A ello
debemos afnadir que dadas las caracteristicas de los tipos penales aplicables sera
necesario acudir a las normas sectoriales para completar parte de su contenido,
y en este caso concreto, la puesta en peligro de pérdida o la destruccion todos o
alguno de los valores de los bienes que integran el Patrimonio Historico Espafol,
o la perturbacién el cumplimiento de su funcion social, son referencias que apare-
cen en el articulo 4 de la LPH y que merecen ser tenidas en cuenta para integrar
el sentido de la conducta®’.

La conducta de expolio del patrimonio cultural subacuatico se castiga penal-
mente en el articulo 323 del CP, cuyo texto es el siguiente:

“1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios o multa de
doce a veinticuatro meses el que cause dafos en bienes de valor histérico, artistico,
cientifico, cultural o monumental, o en yacimientos arqueoldgicos, terrestres o su-
bacudticos. Con la misma pena se castigaran los actos de expolio en estos Gltimos.

“2. Si se hubieran causado dafios de especial gravedad o que hubieran afectado a
bienes cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera espe-
cialmente relevante, podra imponerse la pena superior en grado a la sefialada en
el apartado anterior.

“3. En todos estos casos, los jueces o tribunales podran ordenar, a cargo del autor
del dafio, la adopcion de medidas encaminadas a restaurar, en lo posible, el bien
danado” (énfasis afadido).

Los dafos a los yacimientos subacuaticos y la figura delictiva del expolio se
introducen en nuestro CP por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal. Ciertamente la incorporacion expresa de la proteccion penal de los yaci-
mientos arqueoldgicos subacuaticos refuerza los compromisos adquiridos por

95  En este capitulo se recogen los siguientes tipos delictivos: derribo o alteracion de edifi-
cios singularmente protegidos (articulo 321), prevaricacién administrativa en las reso-
luciones de derribo de edificios singularmente protegidos (articulo 322), delito doloso
de dafios y expolio en bienes culturales (articulo 323) y dafios imprudentes en bienes
culturales (articulo 324).

96  BOE num. 297, de 13 de diciembre de 1995.

97  Este sistema mixto presenta ciertos inconvenientes, pues la formula de los subtipos
agravados implica la posibilidad de restar la importancia que merece el ataque al valor
cultural. Con frecuencia se prima el valor econémico en el caso de los delitos patrimonia-
les perdiendo protagonismo la significacion cultural en su consideracién de bien juridico
autonomo y diferenciado del patrimonial. Lo que nos conduce a apoyar la opcion de que
se recoja en un Unico titulo o capitulo todos los atentados al patrimonio cultural.
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Espana con la Convenciéon UNESCO de 2001, desarrollando su articulo 17 en
el orden penal, si bien cabe advertir que, con anterioridad a la reforma, nues-
tra jurisprudencia ya incluia los yacimientos arqueoldgicos subacuaticos en el
concepto de yacimiento arqueoldgico mediante la exégesis del concepto de pa-
trimonio arqueoldgico del articulo 41 de la LPH®, lo que perfectamente podia
aplicarse al delito del articulo 323 del CP. Son criticables, sin embargo, algunos
aspectos de esta tipificacion:

98

99

100

En primer lugar, a diferencia de los delitos contra los recursos naturales y
el medio ambiente en el articulo 328 del CP, no se contempla la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en los delitos contenidos en el Capi-
tulo Il del Titulo XVI del Libro 11°°. Son frecuentes los supuestos donde las
conductas delictivas benefician directa o indirectamente a las empresas
que estan implicadas —véase, por ejemplo, los casos de la Mercedes o el
Louisa ya citados— y que, por tanto, entran dentro de los parametros
que nuestro articulo 31 bis del CP considera para hacer responsables a las
personas juridicas®®,

En segundo lugar, el tipo delictivo del articulo 323 del CP no cuenta con
el complementario de prevaricacion administrativa que si se prevé en el
articulo 322 (prevaricacion administrativa especial en proyectos de de-
molicion o alteracion de edificios singularmente protegidos); y que per-

Ver Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n nim. 535/2014, de 13
marzo (ECLI:ES:TSJCL:2014:1176).

La Convencién del Consejo de Europa de 2017 (Convencidn de Nicosia) sobre los De-
litos relacionados con Bienes Culturales (no ratificada por Espafa a la fecha de con-
clusién de este trabajo) establece en su articulo 13 que cada Parte asegurara que las
personas juridicas puedan ser consideradas responsables de los delitos establecidos en
la Convencion.

Véase el ejemplo de la Sentencia nimero 94/2019 de la Seccidén 4° de la
Audiencia Provincial de Cadiz de 5 de abril (ECLI:ES:APCA:2019:1495)
en la que estaba implicada la mercantil norteamericana Sage Mariti-
me Scientific Research. En dicha sentencia no figura como responsa-
ble civil la empresa SAGE, filial espafiola de la anterior. Ver PERIAGO
MORANT, J.J., “Crbnica de jurisprudencia penal”, Patrimonio Cultural y
Derecho, num. 24, 2020, pp. 357-361. Quedaria como posible recurso
acudir a la exigencia de la responsabilidad civil ex delicto, bien por el
articulo 120 del CP, bien contemplando la posibilidad de que la perso-
na juridica sea participe a titulo lucrativo conforme a lo prescrito en
el articulo 122 del mismo cuerpo legal. Véase en este sentido Senten-
cia de la Sala Il del Tribunal Supremo nimero 256/2016, de 1 de abril
(ECLI:ES:TS:2016:1308); Sentencia de la Sala Il del Tribunal Supremo
nimero 845/2016, de 8 de noviembre (ECLI:ES:TS:2016:4768); o Sen-
tencia de la Sala Il del Tribunal Supremo nimero 2952/2017, de 15 de
octubre de 2018, (ECLI:ES:TS:2018:4033).
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mite afadir la pena de prision de 6 meses a 2 afios o la de multa de 12 a
24 meses a la prevista en el articulo 404 CP1°t, Causandose un dafio al
patrimonio cultural subacuatico, los supuestos problematicos en los que
la autoridad o funcionario, a sabiendas de su injusticia, concediera permi-
so para las prospecciones en el yacimiento subacuatico o no realizara las
inspecciones debidas (siendo ambos comportamientos actos de coopera-
cion necesaria), entendemos que deberia ser solucionado acudiendo a un
concurso ideal entre el delito de genérico de prevaricacion administrativa
del articulo 404 y el del articulo 323.

Teniendo ello en cuenta, cabe reflexionar siquiera brevemente sobre las no-
ciones de “dafnos” y “expolio” recogidas en el articulo 323 del CP192,

a) La causacién de dafios

La causacion de danos implica un resultado lo que permitira la modalidad co-
misiva por omision y la tentativa. El legislador no ofreci6 en el tipo la definicion de
dafios lo que ha planteado problemas en cuanto a la determinacion de su alcance,
en el sentido de que si se considera exclusivamente dafo el perjuicio material del
bien o si el concepto se extiende a su inutilizaciéon, aunque no exista deterioro
material del bien.

La formula empleada en el articulo 323 “causar dafos” es idéntica a la con-
templada en el articulo 263 del CP que regula el tipo basico de dafos. La dife-
rencia estriba en que en el tipo del articulo 323 prima el perjuicio sobre el valor
funcional del bien inherente a su condicion de cultural. Se ha considerado que el
bien juridico protegido en el delito de dafnos del 263 es de naturaleza patrimonial
individual frente al del articulo 323 que protege un bien colectivo!®, La postura
mayoritaria en la doctrina considera que el delito de dafios del articulo 323 no
requiere necesariamente un perjuicio patrimonial, siendo suficiente con la des-

101 La prevaricacion cometida por autoridad o funcionario se castiga en el articulo 404 del
cddigo penal con la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico y para el
ejercicio del derecho de sufragio pasivo por tiempo de nueve a quince afos.

102 Por razones de espacio, no nos ocupamos en este trabajo de las actividades que afectan
de manera fortuita al patrimonio cultural subacuatico y que pudieran alterarlo mate-
rialmente o causarle cualquier otro dafio a que se refiere el art. 2(7) de la Convencidn
UNESCO, y que podrian atraer la aplicacion del art. 324 del CP segln el cual, “[e]l que
por imprudencia grave cause dafios, en cuantia superior a 400 euros [...] en bienes de
valor artistico, histérico, cultural, cientifico o monumental, asi como en yacimientos ar-
queoldgicos, sera castigado con la pena de multa de tres a 18 meses, atendiendo a la
importancia de los mismos”. Este articulo, en cualquier caso, es francamente mejorable.

103 MARTINEZ BUJAN, C., “Delitos relativos a la ordenacién del territorio y el urbanismo,
la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente”, en GONZALEZ CUSSAC,
José Luis (dir.), Derecho Penal Parte Especial, 62 edicion, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2019, p. 578.
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truccion, deterioro o inutilizacion del bien afectado, lo cual puede llevarse a cabo
por cualquier medio capaz de producir los dafios'®. Tampoco es preciso en el
tipo basico que el dafio sea grave pues el propio articulo 323 contiene una cualifi-
cacion prevista expresamente para los dafios que son “especialmente graves”. Lo
importante, pues, es que las conductas afecten el valor histérico y cultural de los
bienes o del yacimiento, esto es, a su funcionalidad cultural, lo que no solamen-
te se consigue con conductas “materiales” como la destruccion o el menoscabo
fisico del bien. De ahi que el menoscabo material en los bienes culturales va tan
ligado a la pérdida de su funcionalidad exclusivamente cultural, no dandose el uno
sin la otral®,

Desde el punto de vista de la imputacion subjetiva, el delito del articulo 323
s6lo cabe cometerse de forma dolosa dado que la modalidad imprudente se re-
gula en el articulo 3241%. Nuestra jurisprudencia ya no requiere el animo de da-
fiar como elemento subjetivo del tipo siendo suficiente el dolo de consecuencias
necesarias'?’. Puede ser complicado el caso de supuestos de error sobre el valor
historico del bien dafiado, o incluso, sobre la prohibicion de la conductal©®,

b) Elexpolio

El término expolio permite distintas acepciones!®. Pese a que la técnica le-
gislativa empleada para regular el expolio no haya sido la mas acertada®'®, parece

104 Lareferencia a causar dafos comprende una gran variedad de actos o medios de ejecu-
cion del delito, como el acto de derribo o cualesquiera otros que consistan en una des-
truccion, inutilizacién, menoscabo o deterioro del bien o del yacimiento. RODRIGUEZ
MORO, L., “Algunas criticas e incongruencias en la regulacién penal de los delitos sobre
el patrimonio”, Revista Derecho Penal y Criminologia, nim. 93, 2011, p. 56.

105 GUISASOLA LERMA, C., Delitos contra el patrimonio cultural: articulos 321 a 324 del
cédigo penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2001, p. 617.

106 Véase supran.1023.

107 Sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 19 de octubre de 2017 (ECLI:ES:AP-
C0:2017:1416); Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria, de 17 de febrero de
2016 (ECLI:ES:APAL:2016:277); Sentencia Tribunal Supremo Sala Il, de 29 de enero de
1997 (ECLI:ES:TS:1997:507).

108 En tales casos seria de aplicacion lo prevenido en el articulo 14 del CP y corresponderia
al autor la prueba sobre el mismo. Por lo tanto, si el error de tipo es vencible, seria cas-
tigado conforme al articulo 324. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal Parte Especial, 212
ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 506.

109 TERREROS ANDREU, C., “El expolio de Patrimonio Cultural: problemas de conceptuali-
zacion juridica”, Revista Electrénica de Patrimonio Historico, nium. 14, 2014, pp. 59-97.

110 La propia redaccion demuestra las deficiencias de técnica legislativa. Por ejemplo, el legis-
lador dice que “[c]on la misma pena se castigaran los actos de expolio en [los yacimientos
subacuaticos]” pese a que de la redaccion se entiende que se castiga también los actos de
expolio en yacimientos arqueoldgicos terrestres. ROMA VALDES, A., La aplicacién de los
delitos contra el patrimonio cultural, Granada, Editorial Comares, 2008, p. 74.
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haber consenso en la doctrina en considerar positiva su inclusion en la reforma
del codigo penal de 2015, La omision de la justificacion de la inclusion de la
conducta de expolio por parte del legislador en el correspondiente Preambulo
de la norma mencionada ha generado distintas posturas en la doctrina sobre su
entendimiento!?, especialmente respecto de los apoderamientos acaecidos en
los yacimientos arqueoldgicos, pero lo que es mas grave es que no propicia una
posicion unanime en la jurisprudencia y ello se traduce al final en problemas de
inseguridad juridical®.

En todo caso, la inclusion del expolio impide la impunidad de ciertas acciones
dada la posibilidad de que un yacimiento arqueoldgico pueda ser objeto de dete-
rioro o destruccion sin necesidad de que se produzca un dafo estrictamente fisi-
co o material. El elemento diferenciador del expolio frente a otras figuras delicti-
vas consiste en la descontextualizacion histérica que padece el yacimiento por las
manipulaciones indebidas que producen la destruccion del entorno en el que se
hallaban los objetos, de lo que se deriva una pérdida de la funcion social y un per-
juicio material irreparable!'*. Es interesante destacar que el expolio no es un de-
lito de apoderamiento patrimonial como el hurto, el robo o la malversacion pues
se le afade un elemento que lo caracteriza: el dafio causado por su separacion del
contexto arqueoldgico y que permite sancionar aquellas actuaciones dirigidas al
apoderamiento que ponen en peligro de pérdida o destruccion todos o alguno
de los bienes encontrados en el yacimiento, o que perturban el cumplimiento
de su funcion social. Considerando que las sustracciones se castigan conforme a
los respectivos tipos cualificados, ha sido advertido que el expolio a efectos del
articulo 323 son las conductas de realizar excavaciones ilegales o perpetrar actos
vandalicos en los yacimientos!!®.

111 Véase, entre otros, OTERO GONZALEZ, P., “Proteccion Penal de los dafios al patrimo-
nio historico (tras la reforma del Cédigo Penal operada por laLO 1/2015)”, Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 19, 2015 p. 346;
o0 FARALDO CABANA, P., “Del hurto de hallazgo al expolio de yacimientos arqueologi-
cos. ¢Una oportunidad perdida?”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XL, 2020,
pp. 471-528.

112 Cuando se ha producido la sustraccion de objetos de un yacimiento, las posibilidades
podrian ser: (1) castigar como dafios del 323, (2) aplicar el hurto, (3) considerar la
apropiacion indebida, o (4) considerar el concurso ideal entre el articulo 323 y el de-
lito de hurto. Este criterio esta siendo asumido en la jurisprudencia provincial: véase
como ejemplo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 16 de julio de 2018
(ECLI:ES:APZ:2018:1157).

113 ROMA VALDES, ob. cit. supran. 111, p. 74.

114 VERCHER NOGUERA, A., “El expolio de bienes de patrimonio histérico o la descontex-
tualizacion penal del entorno arqueoldgico”, Diario La Ley, nim. 9151, 2018.

115 MURNOZ CONDE, ob. cit. supra n. 109, p. 507.
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Las compafias cazatesoros desarrollan expolios en los yacimientos subacua-
ticos de pecios de incalculable valor, que conforme a nuestra legislacion actual
s6lo pueden ser castigados como delito agravado de dafios del tipo cualificado
del articulo 323(2). Viene al caso aqui la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cadiz de 5 de abril de 2019. Dictada con la conformidad de los acusados —y, por
lo tanto, sin entrar a debatir la calificacion de los hechos en el expolio del asunto
Operacion Bahia/Louisa—, el tribunal estima como expolio tanto la conducta de
sustraccion juntamente como los dafnos causados por los autores,

“que se estaban dedicando, cada uno en un distinto papel dentro del grupo que
formaban, a expoliar yacimientos arqueoldgicos, concretamente pecios cuyos nau-
fragios estaban localizados en aguas del litoral de la provincia de Cadiz, y que en el
curso de tal actividad extrajeron trozos de anforas, balas y municiones de caién,
anclas romanas, etc., en actuaciones carentes de rigor cientifico, removiendo fon-
dos sin ningun rigor cientifico y causando dafios, por falta de tratamiento a los
objetos metalicos que se extrajeron [...]"11¢,

Y es aqui donde se pone de relevancia la importancia de la valoracion del dafio,
elemento fundamental del tipo y, con ello, de |a respuesta penal que debe darse
al expolio del patrimonio cultural'’’. La reforma del CP de 2015 parece haber
mejorado la intervencion penal en el delito de dafos al patrimonio cultural con la
supresion de las faltas. Actualmente, para castigar los dafios intencionados no se
requiere que se supere ningln umbral econémico y, por lo tanto, dafos dolosos
se castigaran por el articulo 323 CP.

La penalidad basica en el expolio del patrimonio subacuatico es de pena de pri-
sion de seis meses a tres afios o multa de doce a veinticuatro meses. Caria quiza
re-introducir la pena cumulativa de prision y multa para el supuesto de expolio
donde haya conducta de apropiacion mas dafios materiales al bien o al yacimien-
to, aunque los danos materiales al bien sean inapreciables. Ello permitiria castigar
el plus de antijuridicidad que acompafa a esta conducta frente a la de simples
danos al bien segun el concepto de expolio que se sostiene en este trabajo!!8.

116 Sentencia de la Seccion Cuarta de la Audiencia provincial de Cadiz nimero 94/2019, de
5 de abril (ECLI:ES:APCA:2019:1495).

117 Cabe destacar que el expolio puede conectarse con otros importantes ilicitos penales
como son el trafico ilicito de bienes culturales, constitutivo del delito de contrabando y
con el blanqueamiento de capitales.

118 Como pone de manifiesto Cristina Guisasola, “aunque solo fuera por razones de con-
veniencia econdmica nos convendria ser mas tajantes con la respuesta legal a quienes
atacan nuestro patrimonio cultural”. GUISASOLA LERMA, C. “Nuevas perspectivas en la
regulacion de los delitos contra los bienes culturales”, en GUISASOLA LERMA C. (dir.) y
PERIAGO MORANT J.J. (coord.), Tutela de los bienes culturales. Una visién cosmopolita
desde el derecho penal, internacional y la criminologia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021,
p. 337.
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El numeral segundo del articulo 323 del CP implica una cualificacion del tipo,
que supone la posibilidad de imponer la pena del tipo basico en su mitad superior
si se han causado dafos de especial gravedad o cuando se hubieran afectado a
bienes cuyo valor historico, artistico, cientifico, cultural o monumental fuera es-
pecialmente relevante!?®. Este subtipo agravado, que tiene consecuencias sobre
la pena y sobre la tipicidad, se introdujo con la reforma de 2015 del CP y debe ser
aplicable a aquellos supuestos en que se constate el valor incalculable del dafio?°.
En todo caso, el dafio “especialmente relevante” referido al “bien cultural” suce-
dera generalmente en los casos donde el bien esté calificado, por ejemplo, como
Bien de Interés Cultural (BIC).

La gravedad se relaciona con la capacidad destructiva del medio empleado que
desemboca en los resultados!?!. Se ha advertido, en este sentido, que la gravedad
de la conducta del uso de detectores de metales con la finalidad de apoderarse de
piezas arqueoldgicas no estriba tanto en el valor material de las piezas obtenidas
sino en la destruccion del yacimiento!?2. Se trata del llamado dafio indirecto que
tiene que ver con la perdida de informacion o conocimiento del lugar, y con su
secuencia estratigrafica.

¢) La responsabilidad civil ex delicto y la reparacién del dafio

Este tema aparece en el apartado tercero del articulo 323 CP, advirtiendo
que “[e]n todos estos casos [de dafios a los yacimientos], los jueces o tribu-
nales podran ordenar, a cargo del autor del dafo, la adopcion de medidas en-
caminadas a restaurar, en lo posible, el bien dafado”. Se plantean, pues, varias
cuestiones: la primera es que no se obliga imperativamente a los jueces ordenar
que se hagan a cargo del autor las tareas de restauracion, que en el caso del
patrimonio cultural subacuatico seria los menos aconsejable; y la segunda es
que la tarea de reparacion del bien lo sea en la “medida de lo posible”, lo cual

119 En caso de ser los dafos especialmente graves, podra imponerse la pena superior en
grado, que sera la de 3 afios y un dia a 4 afos y 6 meses o multa de veinticuatro meses y
un dia a treinta y seis meses.

120 Ver GARCIA CALDERON, J.M., “Problemas basicos en la persecucién penal del expolio
arqueoldgico”, en Tutela de los bienes culturales..., ob.cit. supran. 119, p. 245.

121 El ejemplo mas visible se produce con la potente accion de las toberas de los buques
“rescatadores de tesoros” que desaloja la arena del fondo del yacimiento subacuatico y
lo destruye, desapareciendo el contexto que posibilita el conocimiento cientifico de la
zona y ocasionandose un dafo irreversible a la investigacion. También grave y dafosa
es la accion de los buceadores desaprensivos, o los denominados “piteros” —a los que
ya nos hemos referido antes— que con el uso fraudulento de detectores se apropian de
objetos y los descontextualizan de su origen.

122 NUNEZ SANCHEZ, A., “El expolio de yacimientos arqueolégicos”, en Trdfico ilicito de
bienes culturales, Madrid, Ministerio de Cultura de Educacion y Deporte Secretaria Ge-
neral Técnica, 2006, p. 178.
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plantea interesantes interrogantes por su indefinicién puesto que en los yaci-
mientos subacuaticos es complicado reparar su deterioro de manera integra “en
la medida de lo posible”.

De no ser posible la ordenacion de la restauracion mencionada en el apar-
tado tercero del articulo 323, se estudiara entonces el acudir a otras vias como
la restitucion o la indemnizacion de dafos y perjuicios. En orden a satisfacer la
responsabilidad civil mediante la restitucion, ésta consistird en la devolucion de
los objetos sustraidos en poder de lo expoliadores!?3, planteandose el problema
de que puedan quedar afectados por la misma terceros de buena fe poseedores
de los objetos?4,

En la indemnizacion de danos y perjuicios, la valoracion econémica en nu-
merosas ocasiones es imposible dado que el dafio es irreparable y no se puede
cuantificar econémicamente. No pueden tenerse en cuenta parametros estricta-
mente econbmicos, pues existen aspectos que no son susceptibles de trasladarse
a una cifra monetaria, como el valor histérico, cientifico, cultural u otro!?°. Cabe
no olvidar, por ejemplo, que numerosos pecios espafoles son, ademas de patri-
monio cultural subacuatico, tumbas marinas (muchas de ellas de guerra, como
el caso de la Mercedes ya mencionado o el del gale6n San José, hundido en aguas
colombianas), que requieren una proteccion especial —impuesta por el Derecho
internacional— ademas de su propio valor histérico o cultural.

La valoracion en sede judicial de los dafos y perjuicios es cuanto menos pro-
blematica, partiendo de que el juez no es un especialista en esta cuestion y que
requerira del criterio del experto. Buena muestra de ello es la ya mencionada e
incomprensible —por no comprender el dafio mismo— Sentencia de la Audiencia
Provincial de Cadiz de 5 de abril de 2019 en el caso conocido como “Operacion
Bahia” (y su derivada internacional como asunto Louisa), en la que se acord6 una
indemnizacion, por el perjuicio al patrimonio arqueolbgico subacuatico, de 3.000
euros a tanto alzado, sefalando la sentencia que es de dificil calculo y otorga-

123 Véase Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante nimero 118/2008, de 18 de fe-
brero de 2008 (ECLI:ES:APA:2008:172) relativa a la restitucién de unas tres anforas del
pecio Bou-Ferrer.

124 La cuestion se complica cuando los bienes han salido de nuestro pais. Ver Directiva
2014/60/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 relativa a
la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un
Estado miembro (DOUE de 28 de mayo de 2014) o el Convenio de UNIDROIT sobre
bienes culturales robados o exportados ilegalmente, hecho en Roma el 24 de junio de
1995 (BOE niim. 248, de 16 de octubre de 2002).

125 El Tribunal Supremo distingue los dafios producidos en el yacimiento y el valor de
piezas expoliadas. Ver Sentencia Sala Il del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:1927). Véase asimismo la Sentencia de la Audiencia Provincial de Mé-
rida nimero 166,/2021, de 10 de noviembre de 2021 (ECLI:ES:APBA:2021:1481).
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da a favor de la Junta de Andalucia, que no se personé en el procedimiento!?s.
Para este calculo irrisorio se tuvo en cuenta la valoracion del dafo que hicieron
expertos de nuestro propio Museo Nacional de Arqueologia Subacuatica; y sus
consecuencias negativas en la derivada internacional de este caso tuvieron que
ser contrarrestadas por los agentes y abogados de Espana ante el Tribunal Inter-
nacional para el Derecho del Mar'?’.

La valoracion pericial —debemos resaltar una vez mas— tiene gran trascen-
dencia practica y no desarrollarla con verdaderos criterios técnicos conlleva,
como hemos visto, situaciones indeseables. El problema es que cuesta encontrar
en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y en la de las Audiencia Provinciales una
serie de criterios valorativos establecidos fiables y adecuados para la cuantifica-
cion del dafio al patrimonio arqueoldgico!?, Ello es particularmente evidente al
referirnos al patrimonio cultural subacuatico, puesto que la pericial en estos ca-
sos es sumamente compleja, requiriendo no sélo las metodologias arqueologicas
adecuadas sino también las tecnologias subacuaticas apropiadas para acceder al
yacimiento sumergido y valorar los dafios en él producidos.

3. LA APLICACION DE LA CONVENCION EN EL PLANO INTERNACIONAL

En el plano internacional, junto a ciertas cuestiones aparentemente solventa-
das en la Convencién UNESCO de 2001, al menos en el plano teérico, como pu-
dieran ser la prohibicion de la comercializacion del patrimonio cultural subacua-

126 Tal vez se perdié una oportunidad de obtener una mejor valoracion de los dafos sila Jun-
ta se hubiera mostrado como parte interesada en el mismo (véase PERIAGO MORANT,
J.J., “Cronica de jurisprudencia penal”, Patrimonio Cultural y Derecho, nim. 24, 2020, pp.
357-361, en p. 361). Otro ejemplo similar lo tenemos en la Sentencia la Audiencia Pro-
vincial de Alava nimero 21/2021, de 26 de febrero de 2021 y la Sentencia del Juzgado
de Lo Penal Uno de Vitoria nimero 44/2020, de 8 de junio de 2020 (Caso Irufa-Veleia):
ni durante la instruccion ni posteriormente en la vista oral se acredité objetivamente
el dafio por las acusaciones ni se realizaron las ratificaciones de los informes que obra-
ban en la causa en orden a la responsabilidad civil. Ver PERIAGO MORANT, J.J, “Cronica
de jurisprudencia penal 2020”, Patrimonio Cultural y Derecho. Hispanianostra, nim. 25,
2022, p. 545.

127 Véase en la fase oral del asunto, la audiencia del 12 de octubre de 2012 (ITLOS/PV.12/
C18/13/Rev.1, p. 13, en https://www.itlos.org/fileadmin/itlos/documents/cases/ca-
senol8merits/ITLOSPV12C1813Rev1.pdf).

128 Recomendamos en esta materia RODRIGUEZ TEMINO, Ignacio y YANEZ, Ana, ;Cudnto
valen los platos rotos? Teoria y prdctica de la valoracién de bienes arqueoldgicos, JAS Ar-
queologia, Madrid, 2021; y en particular, en esta obra, el trabajo de RUFINO RUS, J., “La
pericial de dafios al patrimonio histérico en el proceso penal” (pp. 181-215)
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tico?® o su utilizacion politica'3°, quedan dos cuestiones importantes a resolver:
de un lado, el control internacional en la aplicacion de la Convencién y, de otro,
el control nacional por parte de sus Estados parte, especialmente en relacion a
las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico por sus nacionales y
buques.

3.1. El control internacional de la aplicacion de la convencion

La Convencion UNESCO de 2001 no establece procedimiento alguno de con-
trol internacional no contencioso. Su articulo 25 establece un mecanismo de so-
lucion pacifica de controversias basado en negociaciones de buena fe, mediacion
de la UNESCO y remision, en su caso, a la Parte XV de la CNUDM. Pero mas alla
del control contencioso que los supuestos regulados en estos mecanismos, la
Convencion no prevé cdmo un Estado parte puede verificar el acomodo de la
conducta del resto de Estados parte a las obligaciones exigidas en dicha Conven-
cion. Es cierto que algunos Estados estan sometiendo a la Reunion de los Estados
parte una serie de informes sobre el cumplimiento de la Convencién, si bien (a) lo
hacen con caracter voluntario y no tienen caracter oficial'®!; y (b) su contenido

129 La Convencion establece claramente en su art. 2(7) que “[e]l patrimonio cultural suba-
cuatico no sera objeto de explotacion comercial”; y en la Norma 2 de su Anexo reitera
que “[I]a explotacién comercial de patrimonio cultural subacuatico que tenga por fin la
realizacion de transacciones, la especulacion o su dispersion irremediable es absolutamen-
te incompatible con una proteccion y gestion correctas de ese patrimonio. El patrimonio
cultural subacuatico no debera ser objeto de transacciones ni de operaciones de venta,
compra o trueque como bien comercial”. Aunque esta Norma también advierte que ello
no prohibe necesariamente: “ (a) la prestacion de servicios arqueolégicos profesionales o
de servicios conexos necesarios cuya indole y finalidad sean plenamente conformes con
la presente Convencion, y tengan la autorizacion de las autoridades competentes”; o “(b)
el depésito de patrimonio cultural subacuatico recuperado en el marco de un proyecto de
investigacion ejecutado de conformidad con esta Convencion, siempre que dicho depésito
no vulnere el interés cientifico o cultural, ni la integridad del material recuperado, ni dé
lugar a su dispersién irremediable, esté de conformidad con lo dispuesto en las Normas 33
y 34y tenga la autorizacion de las autoridades competentes”.

130 En su articulo 2(11) la Convencién establece que “[n]ingn acto o actividad realizado
en virtud de la presente Convencion servira de fundamento para alegar, oponerse o
cuestionar cualquier reivindicacion de soberania o jurisdiccién nacional”. Esta neutra-
lidad jurisdiccional choca con la actitud de algunos Estados, como hemos evaluado en
nuestra obra Maritime Claims and Underwater Archaeology. When History Meets Politics,
Leiden/Boston, Brill, 2021.

131 Su envio deriva de la Regla 3(d) del Reglamento de la reunion de los Estados Parte en
la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico (doc. UNES-
CO CLT/CEM/UCH/2019/1, disponible en https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000372668spa) que sefiala que “[e]ntre las atribuciones y funciones de la Reunidn
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no es realmente indicativo en demasiados casos del cumplimiento efectivo o no
de la Convencion. Hasta ahora, este peculiar mecanismo sur piéce ha sido usado
por 21 Estados parte entre los que se encuentra Espafal32.

Cuando se procedi6 a la evaluacion de la Convencion, en el Informe publicado
en 2019133 se advirti6 esta carencia y abog6 por el establecimiento de un meca-
nismo de monitoring, pero centrado mas en cuestiones de seguimiento que de
verificacién de incumplimiento. En la teoria general del control internacional no
contencioso estariamos hablando de la “funciéon promotora” del control interna-
cional**, que persigue precisamente lo que menciona el Informe de 2019:

“What is clear is that countries are eager to learn from each other and those that
are more advanced are also keen to demonstrate their successes, be it at the policy
level, inventorying methodology, research projects, or access to UCH [...]”

“It is essential for the UCH Unit to be able to demonstrate the benefits of rati-
fication to non-States Parties. Without information on what works well and in
what circumstances, it is more difficult to create awareness of the necessity to
protect UCH among policy-makers, experts and even the general public. The
lack of reporting also means that stakeholders do not understand the contribu-
tion of the 2001 Convention to the SDGs and thereby do not integrate it into
other international processes or even their own national strategies towards sus-
tainable development (e.g. the UN Development Assistance Framework). Fina-
[ly, it is also more difficult to attract potential partners and donors. The ability to
showcase States Parties’ successes is therefore key for the future promotion of
the 2001 Convention”35,

Establecer un nuevo mecanismo de control en la Convencion es, formalmente,
complejo si se pretende crear un mecanismo convencional. Podria enmendarse la
Convencioén, posibilidad prevista en su articulo 31136, que requeriria la propues-

de los Estados Partes figuran [...] recibir y examinar los informes y las solicitudes de
asesoramiento de los Estados Partes en la Convencion”.

132 Ellistado y los informes de estos Estados esta disponible en https://en.unesco.org/un-
derwater-heritage/2001.

133 “Evaluation of UNESCO’s Standard-Setting Work of the Culture Sector — Part VI —
2001 Convention on the Protection of Underwater Cultural Heritage”, Doc. UNES-
CO UCH/19/7.MSP/INF.97 June 2019, disponible en https://unesdoc.unesco.org/
ark: /48223 /pf0000368560.

134 Véanse nuestras reflexiones sobre esta funcion —precisamente en otro ambito de la
UNESCO— en “Il meccanismo di protezione dei diritti umani del’UNESCO: il ‘Procedi-
mento 104", Diritti umani e Diritto internazionale, vol. 15, nim. 2, 2021, pp. 289-315.

135 Evaluation of UNESCO’s ..., ob.cit. supra n. 134, pp. 23-24, parr. 131 y 132, respectiva-
mente.

136 La Convencion no prevé la modificacion de la Convencién, pero tampoco la prohibe,
teniendo que estar a lo sefialado en el derecho de tratados, si bien su art. 6(1) esta-
blece que “[s]e alentara a los Estados Partes a celebrar acuerdos bilaterales, regionales
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ta, negociacion y aprobacion de la enmienda pero que luego entraria en vigor
Unicamente para los Estados Partes que la hubieren ratificado, aceptado, aproba-
do o que se hubieren adherido a ellas tres meses después de que dos tercios de los
Estados Partes hayan depositado su manifestacion de voluntad en obligarse por
la misma (parrafo 4 de dicho articulo). O podria proponerse, negociarse y adop-
tarse un protocolo ad hoc a la Convencion estableciendo un sistema de control,
que logicamente obligaria inicamente a los Estados que lo acepten. En ambos ca-
sos, pues, estariamos ante el efecto relativo de los tratados que, en nuestro caso,
estableceria dos categorias de Estados parte en atencién a su sometimiento al
mecanismo de control: aquéllos que lo aceptan y aquéllos que no (por no aceptar
la enmienda o protocolo). En ambos casos, también, el proceso de puesta en mar-
cha seria complejo y costoso, e implicaria ademas definir qué sistema de control
finalmente se adopte: a instancia de parte o ex officio, ocasional o permanente,
institucional o nacional, sur place o sur piece, etc.

Otra opcién intermedia seria la transformacion del mecanismo de envio de
informes nacionales que ya hemos resefiado en un mecanismo obligatorio y re-
glado, pudiéndose establecer una periodicidad peculiar para cada Estado parte en
razén de diversas variables. Para ello, la propia Constitucion de la UNESCO'%’, en
su articulo VIl establece que

“[cJada Estado Miembro sometera a la Organizacion, en el momento y la forma
que decida la Conferencia General, informes sobre las leyes, reglamentos y estadis-
ticas relativos a sus instituciones y actividades educativas, cientificas y culturales,
asi como sobre el curso dado a las recomendaciones y convenciones a que se refie-
re el parrafo 4 del Articulo 1V"138,

u otros acuerdos multilaterales, o a perfeccionar los acuerdos existentes, con objeto
de preservar el patrimonio cultural subacuatico. Todos esos acuerdos deberan estar en
plena conformidad con las disposiciones de la presente Convencién y no menoscabar
el caracter universal de ésta. En el marco de esos acuerdos, los Estados Partes podran
adoptar normas y reglamentos que aseguren una mejor proteccion del patrimonio cul-
tural subacuatico que los adoptados en virtud de la presente Convencion”. Nada impide
que estos acuerdos sean para establecer un mecanismo de control.

137 Repertorio de Tratados de las Naciones Unidas, vol. 4, 1947, pp. 275-302. Aceptada por
Espafia el 30 de enero de 1953 (BOE nim. 112, de 11 de mayo de 1982).

138 Dicho parrafo establece que “[cJuando se pronuncie en favor de proyectos que hayan
de ser sometidos a los Estados Miembros, la Conferencia General debera distinguir entre
las recomendaciones dirigidas a esos Estados y las convenciones internacionales que
hayan de ser sometidas a la ratificacion de los mismos. En el primer caso, sera suficiente
la simple mayoria de votos; en el segundo, se requerira una mayoria de dos tercios. Cada
uno de los Estados Miembros sometera las recomendaciones o las convenciones a sus
autoridades competentes, dentro del plazo de un afio a partir de la clausura de la reunion
de la Conferencia General en la cual hayan sido aprobadas.”



La aplicacién de la Convencion UNESCO de 2001 sobre la proteccién del patrimonio cultural... 163

SegUn este Gltimo, s6lo quedan sometidas al procedimiento de informes aque-
llas convenciones aprobadas en la Conferencia general —cual es el caso de la Con-
vencion de 2001—, quedando fuera otros convenios adoptados en conferencias
convocadas por la UNESCO®°. Algunas convenciones si adoptadas en la Confe-
rencia General —como la de 1972 sobre el patrimonio mundial cultural y natural
o la de 1970 sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la
importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes cul-
turales— también establecen un procedimiento de informes!4,

Segln el parrafo 6 del articulo IV de la Constitucion de la UNESCO, sera la
Conferencia General quien reciba y examine dichos informes o, cuando asi lo de-
cida, resumenes analiticos de esos informes. Es significativo, ademas, que en teo-
ria todos los Estados miembros de la UNESCO, sean o no partes en esos convenios,
vienen obligados por el sistema de informes#!. En la practica sabemos que no es
asi, pero los Estados miembros no cumplen habitualmente con dicho mandato si
no son partes en los convenios.

Inicialmente, la evaluacion de estos informes era atribuida a distintos 6érganos,
segun se tratara de los informes periodicos o de los primeros informes especiales
que los Estados Miembros debian presentar en la primera reunion ordinaria de la
Conferencia General de la UNESCO siguiente a la aprobacion de la Convencion
o de la Recomendaciéon de que se tratara, y que eran examinados por el Comité
Juridico de la Conferencia General. En 2003%#2, la Conferencia General decidio
modificar el “Reglamento sobre las recomendaciones a los Estados Miembros y
las convenciones internacionales previstas en el parrafo 4 del Articulo IV de la
Constitucion” para que el examen de todos los informes lo llevara a cabo el “Co-

139 Como la que permiti6 adoptar, por ejemplo, la Convencion para la Proteccion de los Bie-
nes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954, su Reglamento y Protocolos, que
incorporan su propio procedimiento de control.

140 Debe tenerse en cuenta que no todas las convenciones sometidas al procedimiento de
informes prevén un procedimiento institucional especifico para ello. De ahi que, el Con-
sejo Ejecutivo aprobara en 2007 y luego enmendara en 2015 dicho procedimiento espe-
cial (doc. UNESCO 177 EX/Decisién 35.1 (2005) y 196 EX/Decisidén 20 (2015)).

141 Determinadas convenciones, a su vez, reiteran (y particularizan) el mandato de pre-
sentacion de informes. La Convencion de 1960, por ejemplo, lo hace en su art. 7 al ad-
vertir que “[I]Jos Estados Partes en la presente Convencion deberan indicar, en informes
periddicos que habran de someter a la Conferencia General de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, en las fechas y en la forma
que ésta determine, las disposiciones legislativas o reglamentarias, y las demas medidas
que hubieren adoptado para aplicar la presente Convencion, inclusive las que hubieren
adoptado para formular y desarrollar la politica nacional definida en el art. 4, los resulta-
dos obtenidos y los obstaculos que hayan encontrado en su aplicacion”.

142 UNESCORes. 77 (Doc. 32 C/Resolutions), Conferencia General, 322 sesion, Paris, 2003,
p. 127.
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mité de Convenciones y Recomendaciones” (CCR)*3. La redaccion actual de los
articulos pertinentes es la siguiente:

Articulo 17

1. Los Estados Miembros presentaran, en las fechas que la Conferencia General
determine, informes sobre las medidas que hayan adoptados en relacion con cada
una de las convenciones en vigor y cada una de las recomendaciones aprobadas.

2. La Conferencia General podra invitar a la Secretaria a que preste asistencia a los
Estados Miembros en la aplicacion de la convencion o recomendacién de que se
trate y en la preparacion y el seguimiento de los mencionados informes.

Articulo 18

1. La Conferencia General encomendara al Consejo Ejecutivo el examen de los in-
formes que hayan enviado los Estados Miembros sobre esas convenciones y reco-
mendaciones.

2. El Consejo Ejecutivo remitira a la Conferencia General los informes o, si ésta asi
lo decidiera, los resimenes analiticos de los mismos, junto con sus observaciones
o comentarios o los que haya podido formular el Director General. Esos informes
seran examinados por los 6rganos subsidiarios competentes antes de su examen
en sesion plenaria.

3. El Director General informara regularmente a la Conferencia General y al Con-
sejo Ejecutivo sobre la aplicacion de las conclusiones y decisiones aprobadas por la
Conferencia General en relacién con los informes sobre las convenciones y reco-
mendaciones.

Queda, pues, diluido el régimen de Informes debido a su generalidad, ausencia

de cumplimiento en demasiadas ocasiones, diluciéon en su valoracion entre dis-
tintos 6rganos de la UNESCO (algunos de los cuales sélo reciben resimenes) y
carencia de mecanismos de seguimiento.

En el caso de la Convencion UNESCO, de establecer un mecanismo de control

contencioso, creemos que podria ser siguiendo el esquema de un procedimien-
to de informes obligatorios, bienales, siguiendo un esquema predisefiado por la
Secretaria de la Convencion, informado por el Consejo Consultivo Cientifico y
Técnico'#*4, y aprobado por la Reunion de los Estados parte. Pero para ello, seria
necesario que se produjera la enmienda o modificacion convencional ya sefialada.

143

144

UNESCO Doc. 123 EX/Decision 4 (1985). Segln el art. 18(1) del Reglamento sobre
las recomendaciones a los Estados Miembros y las convenciones internacionales en su
version actual, la Conferencia General encomendara al Consejo Ejecutivo el examen de
los informes que hayan enviado los Estados Miembros sobre esas convenciones y reco-
mendaciones. El Consejo lo encomienda a su vez al CCR.

SegUn el art. 23 (4) y (5), de la Convencidn, la Reunion de los Estados Parte podra crear
un Consejo Consultivo Cientifico y Técnico (STAB en sus siglas inglesas) compuesto
por expertos designados por los Estados Parte, con la debida atencion al principio de
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Ademas, el sistema de control asi creado deberia incidir —como también se ha
puesto de manifiesto— en la funcidon promotora de dicho control, esto es, en la
mejora del cumplimiento de la Convencién por parte de los Estados mediante la
cooperacion politica, cientifica y técnica que también reclaman sus articulos 2(2)
y (4),19, 20y 21, entre otros.

3.2. El control nacional de los buques y el patrimonio cultural subacuatico

La Convencion UNESCO, entendiendo que su aplicacion en los espacios mari-
nos debe adecuarse al Derecho internacional general oponible a los Estados (en
gran medida codificado en la CNUDM), establece en su articulo 3 que nada en ella
menoscabara los derechos, la jurisdiccion ni las obligaciones que incumben a los
Estados en virtud del derecho internacional, incluida la CNUDM; y especifica que
“[I] a presente Convencidn se interpretara y aplicara en el contexto de las dispo-
siciones del derecho internacional, incluida la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar, y de conformidad con ellas”.

Sin subordinarse formalmente a la CNUDM, la Convencion UNESCO se aplica
en al contexto de aquélla. Y asi debe entenderse el precepto contenido en su ar-
ticulo 16 cuyo texto es el siguiente:

“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas viables para asegurar que sus
nacionales y los buques que enarbolan su pabellén no procedan a ninguna activi-
dad dirigida al patrimonio cultural subacuatico que no esté de conformidad con la
presente Convencion”.

Este articulo establece una obligacion de comportamiento a cargo de todo
Estado parte seguin la cual deben adoptar toda una serie de medidas internas (le-
gislativas, administrativas, de ejecucién) que incluye l6gicamente la necesaria
jurisdiccion penal, llegado el caso, sobre las actividades de sus nacionales y bu-
ques dirigidas al patrimonio cultural subacuatico en violacién de la Convencion
UNESCO5. Por limitacion de espacio, este trabajo se referira Unicamente a la
jurisdiccion sobre los buques, si bien cabria advertir que el mayor nimero de ca-

distribucién geografica equitativa y a la conveniencia de un equilibrio entre los sexos.
El Consejo Consultivo Cientifico y Técnico —creado en la primera Reunion de Estados
Parte— prestara la asistencia adecuada a la Reunién de los Estados Parte las cuestio-
nes de indole cientifica y técnica relacionadas con la puesta en practica de las Normas
contenidas en el Anexo de la Convencién. Mas informacion en https://en.unesco.org/
underwater-heritage/gouvernance.

145 Medidas que se entienden igualmente reclamadas en los articulos 14 (“Control de en-
trada en el territorio, comercio y posesion”), 15 (“No utilizacion de las zonas bajo juris-
diccién de los Estados Partes”), 17 (“Sanciones”) y 18 (“Incautacién y disposicion de
patrimonio cultural subacuatico”) de la Convencién.
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sos de dafios al patrimonio se referiria a supuestos en los que los nacionales de un
Estado parte —desde cualquier lugar: buque, costa u oficina— son los autores de
tal danol#e.

En su articulo 16, la Convencion UNESCO incorpora el principio de respon-
sabilidad del Estado de pabellon sobre sus buques que la CNUDM explicita en su
texto. Asi, el articulo 90(1) de la CNUDM establece que:

“Cada Estado establecera los requisitos necesarios para conceder su nacionalidad a
los buques, para su inscripcion en un registro en su territorio y para que tengan el
derecho de enarbolar su pabellon. Los buques poseeran la nacionalidad del Estado
cuyo pabellon estén autorizados a enarbolar. Ha de existir una relacion auténtica
entre el Estado y el buque”.

Como consecuencia del otorgamiento de la nacionalidad al buque, el articulo
94(1) de la CNUDM advierte que “[t]odo Estado ejercera de manera efectiva su
jurisdiccion y control en cuestiones administrativas, técnicas y sociales sobre los
buques que enarbolen su pabellon”; y, en particular, segln el parrafo (2)(b) del
mismo articulo, todo Estado:

“Ejercera su jurisdiccion de conformidad con su derecho interno sobre todo buque
que enarbole su pabellon y sobre el capitan, oficiales y tripulacion, respecto de las
cuestiones administrativas, técnicas y sociales relativas al buque”.

“Relacion auténtica” y “jurisdiccion” efectiva que deberia evitar el fendbmeno
bien conocido de los pabellones de conveniencia, causantes de no pocos proble-
mas maritimos.

En la actualidad, bajo los once principales pabellones de conveniencia (Pana-
ma, Liberia, Islas Marshall, Malta, Bahamas, Chipre, Belice, San Vicente y las Gra-
nadinas, Madeira y Antigua y Barbuda) navega mas del 50% de la flota comercial
mundial**’. En su mas reciente resolucion sobre “Los océanos y el derecho del
mar”, la Asamblea General de las Naciones Unidas insto

“a los Estados del pabellon que no tengan una administracion maritima eficaz niun
marco juridico apropiado a que establezcan o mejoren la infraestructura y la capa-
cidad legislativa y de aplicacion de la ley necesarias para asegurar el cumplimiento
efectivo y la ejecucion y aplicacion de sus obligaciones en virtud del derecho inter-
nacional, en particular la [CNUDM]”.248

146 Véase en cualquier caso PETRIG, A. y STEMMLER, M., “Article 16 UNESCO Convention
and the protection of underwater cultural heritage”, International and Comparative Law
Quarterly, vol. 69, 2020, pp. 397-429.

147 “Merchant Marine — Country Comparison Ranking”, CIA World Factbook, enero de 2022.

148 A/RES/76/72, de 2° de diciembre de 2021, parr. 189. Continda diciendo la Asamblea
General que “hasta que adopten esas medidas, [se insta a los Estados] a que consideren
la posibilidad de denegar a nuevos buques la autorizacion para enarbolar su pabellon,
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Sin embargo, el TIDM —que ha tenido ya varias ocasiones para pronunciarse
determinantemente contra la lacra de los pabellones de conveniencia y el alcance
del articulo 90(1) de la CNUDM*°— se ha mostrado ciertamente tibio y for-
malt>0,

Inicialmente, el Tribunal de Hamburgo advirti6, al analizar los articulos 90 y
94 de la CNUDM que “the purpose of the provisions of the Convention on the
need for a genuine link between a ship and its flag State is to secure more effec-
tive implementation of the duties of the flag State, and not to establish criteria
by reference to which the validity of the registration of ships in a flag State may
be challenged by other States”!5!, En otro asunto, sin embargo, fue preocupan-

suspender su matriculacién o no instituir un sistema de matricula, y exhorta a los Es-
tados del pabellon y a los Estados rectores del puerto a que adopten todas las medidas
compatibles con el derecho internacional que sean necesarias para prevenir la explota-
cion de embarcaciones deficientes”.

149 Véase una primera aproximacion en TREVES, T, “Flags of Convenience before the Law of
the Sea Tribunal”, San Diego International Law Journal, vol. 6, 2004, pp. 179-189. Sigase,
por ejemplo, con McCONNELL, M.L., “ITLOS and the tale of the tenacious genuine link”,
en JENSEN, @. (ed.), The developmente of the Law of the Sea Convenction, Elgar, 2020,
pp. 190-215.

150 Tampoco la ClI) ha podido mantener una linea clara: si bien en el asunto Nottebohm
(1955) sento el principio de “nacionalidad efectiva” (aunque sélo discutido en relacion
a las personas), en el asunto Barcelona Traction (1970) parecid extenderlo a perso-
nas juridicas y nada obstaria para aplicarlo analogamente a los buques. De hecho, asi lo
planteé explicitamente el Juez Jessup en su opinion separada a la sentencia (Barcelona
Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment, I.C.J. Reports 1970, p. 3, en pp.
187-188). Sin embargo, en su dictamen sobre la constitucién del Comité de la IMCO,
la Corte no consider6 la cuestion del “vinculo genuino” sino sélo el nimero de tone-
ladas registradas, y redujo su analisis a una operacion de interpretacion de un tratado
al serle planteada la cuestion por algunos Estados especialmente interesados (Reino,
Unido, Paises Bajos, Noruega y Liberia). Sin embargo, para la Corte “it is unlikely that
it was contemplated [al redactar la Convencidn que creé la IMCO] that the test should
be the nationality of stock-holders and of others having beneficial interests in every
merchant ship; facts which would be difficult to catalogue, to ascertain and to measure.
To take into account the names and nationalities of the owners or shareholders of shi-
pping companies would [...] ‘introduce an unnecessarily complicated criterion’ [...] On
the other hand, the criterion of registered tonnage is practical, certain and capable of
easy application”. Por ello, la Corte, “having reached the conclusion that the determina-
tion of the largest ship-owning nations depends solely upon the tonnage registered in
the countries in question, any further examination of the contention based on a genuine
link is irrelevant for the purpose of answering the question which has been submitted
to the Court for an advisory opinion” (Constitution of the Maritime Safety Committee of
the Inter-Governmental Maritime Consultative Organization, Advisory Opinion of 8 June
1960: I.C.J. Reports 1960, p. 150, p. 169y 171).

151 M/V “SAIGA” (No. 2) (Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea), Judgment, ITLOS
Reports 1999, p. 10, en p. 42, parr. 83.
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te la escasa evidencia que el Tribunal consideré antes de anunciar que no tenia
“ninguna razén para cuestionar” si Panama ejercio jurisdiccion y control efectivos
sobre el petrolero Virginia G. En momentos en que la Asamblea General de la
ONU advierte repetidamente, como hemos visto, a los estados de pabellon que
no pueden cumplir con sus obligaciones para que ejerzan una jurisdiccion y un
control efectivos sobre sus embarcaciones; y la Asamblea de la Organizacion Ma-
ritima Internacional (OMI) busca garantizar que los Estados de pabellén cumplan
con sus obligaciones al hacer obligatorio el esquema de auditoria voluntaria pre-
via, el TIDM parece dispuesto a permitir que el Estado de pabell6n simplemente
cumplan con su obligacion de jurisdiccion y control efectivos revisando las solici-
tudes, emitiendo los documentos y certificados técnicos requeridos y delegando
las inspecciones anuales de seguridad a terceros!>2. No “busca” detras de esos
formalismos si realmente el Estado de pabellon conoce y controla la actividad de
sus buques a los efectos de acomodar sus actividades a lo que el derecho aplicable
establece, muy particularmente la CNUDM (aunque si, aparentemente, lo que
exigen los convenios de derecho maritimo adoptados en la OMI). Y, lo mas im-
portante, no acepta la idea segun la cual un Estado no puede negarse a reconocer
el derecho del buque a enarbolar el pabellon del Estado del pabellén debido a la
ausencia de un vinculo genuino!>3. Como consecuencia, el Ginico remedio frente a
la vulneracién de la obligacion de asegurar un vinculo efectivo es la denuncia de
los hechos relativos a la falta de jurisdiccion y control adecuados ante el Estado
de pabellén conforme a lo previsto en el articulo 94(6) de la CNUDM, lo cual nos
deja con serias dudas sobre si el derecho a informar en virtud de dicho articulo
por si solo seria adecuado para garantizar la implementacion efectiva de los de-
beres del Estado del pabellont>*,

Al menos, en su opinién consultiva de 2015 en respuesta a la pregunta ele-
vada por la comisién Sub-regional de Pesquerias, el TIDM explicitd la obligacion
recogida en el Articulo 94(6) del CNUDM segun la cual el Estado del pabellon que
recibe un informe esta obligado a investigar el asunto al recibir dicho informe y,
en su caso, tomar las medidas necesarias para remediar la situacion. El Tribunal

152 The M/V “Virginia G” Case (Panama/Guinea-Bissau), Judgement, ITLOS Reports 2014,
p. 14, en p. 45-46, parr. 113-118.

153 Como el TIDM advirtié tempranamente en el asunto Saiga 2, “[t]here is nothing in article
94 to permit a State which discovers evidence indicating the absence of proper jurisdiction
and control by a flag State over a ship to refuse to recognize the right of the ship to fly the
flag of the flag State” (Judgment, ITLOS Reports 1999, p. 10, en p. 41, parr. 82).

154 Para el caso del control sobre la polucion marina, puede verse WESTON, J.C.L., “The
Possibility of Litigation Regarding Liability of Flag States in the Case of Vessel-Based Po-
llution”, The Journal of Territorial and Maritime Studies, vol. 8, num. 1, 2021, pp. 47-65;
y, en general, puede verse MANSELL, J.N.K., Flag State Responsibility. Historical Develo-
pment and Contemporary Issues, Dordrecht, Springer, 2009.
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anadi6 que el Estado del pabellon tiene la obligacion de informar al Estado infor-
mante sobre las medidas adoptadas®®®. Y en su opinion consultiva de 2011 sobre
las responsabilidades de los Estados patrocinadores de actividades en la Zona de
los fondos marinos y oceanicos, el TIDM —tras afirmar que dichas responsabilida-
des son oponibles a todos los Estados, desarrollados o no!>¢— advierte que

“equality of treatment between developing and developed sponsoring States is
consistent with the need to prevent commercial enterprises based in developed
States from setting up companies in developing States, acquiring their nationality
and obtaining their sponsorship in the hope of being subjected to less burdensome
regulations and controls. The spread of sponsoring States “of convenience” would
jeopardize uniform application of the highest standards of protection of the mari-
ne environment, the safe development of activities in the Area and protection of
the common heritage of mankind”*%7.

Es cierto que estos dictamenes del TIDM se refieren, uno, a las posibles res-
ponsabilidades en el ambito de las pesquerias y, otro, a las responsabilidades por
actividades mineras en la zona. Sin embargo, en ambos casos, el Tribunal elabora
y confirma una serie de reglas sobre las responsabilidades derivadas del “vinculo
genuino” a que se refiere el articulo 90(1) de la CNUDM que bien puede aplicarse
a la responsabilidad del Estado de pabellon sobre las actividades de sus buques
dirigidas al patrimonio cultural subacuatico!®®,

A ello se refiere el articulo 16 de la Convencion UNESCO cuando establece la
obligacion a cargo de sus Estados parte de verificar que sus buques no lleven a
cabo ninguna actividad dirigida al patrimonio cultural subacuatico que no esté
de conformidad con la Convencién. Esas actividades pueden ser tanto “activida-
des dirigidas al patrimonio cultural subacuatico”, esto es, actividades cuyo ob-
jeto primordial sea el patrimonio cultural subacuatico y que puedan, directa o
indirectamente, alterarlo materialmente o causarle cualquier otro dafo; como
“actividades que afectan de manera fortuita al patrimonio cultural subacuatico”,
es decir, actividades que, a pesar de no tener al patrimonio cultural subacuatico
como objeto primordial o secundario puedan alterarlo materialmente o causarle

155 Request for Advisory Opinion submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission, Advi-
sory Opinion, 2 April 2015, ITLOS Reports 2015, p. 4, en p. 36, parr. 118.

156 Responsibilities and obligations of States with respect to activities in the Area, Advisory
Opinion, 1 February 2011, ITLOS Reports 2011, p. 10, en p. 54, parr. 158.

157 Ibid., parr. 159.

158 Como asi discutimos, en relacion con la variable medioambiental de las actividades en
la Zona, en nuestro trabajo “Exporting Environmental Standards to the Protection of
Underwater Cultural Heritage in the Area”, in ). Crawford, A.G. Koroma, S. Mahmoudi &
A. Pellet (eds.), The International Legal Order: Current Needs and Possible Responses —
Essays in Honour Djamchid Momtaz, La Haya, Brill /Nijhoff, 2017, pp. 255-273.
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cualquier otro dafo!*®. Ahora bien, el articulo 16 parece discriminar entre ambas
y referirse Unicamente a las primeras —al hablar de “ninguna actividad dirigida al
patrimonio cultural subacuatico” (énfasis afiadido)—, de tal suerte que la obliga-
cion de control a cargo de los Estados parte se referiria a dichas actividades, esto
es, aquellas cuyo objeto es el patrimonio cultural subacuatico en si y que puedan
causar un dafo. Veremos que no es asi (o0 no deberia ser asi) pero la practica del
primer supuesto ya es llamativa, y particularmente ha afectado a Espana.

El primer caso lo encontramos en el asunto del expolio en 2007 de la fragata
espanola Nuestra Sefiora de las Mercedes por parte de una compania estadouni-
dense — “Odyssey Marine Exploration, Inc.”— desde el buque R/V Odyssey Ex-
plorer con bandera de Bahamas desde 2003 a 2016%°. Como puso de manifiesto
la sentencia que decidio sobre el destino final de los objetos recuperados desde el
buque, sus duefios llevaron a cabo una serie de actividades dirigidas al patrimo-
nio cultural subacuatico que perturbaron irremediablemente el sitio arqueologico
donde reposaban los restos de la fragata espanola'®!. Dicho sitio —no olvidemos:
también la tumba de guerra marina de la tripulacion y pasaje a bordo de la Merce-
des— se encuentra en la actual plataforma continental portuguesa. A pesar de la
trascendencia del caso, pues culmind un cambio fundamental en la aplicacién de
law of salvage a los buques de Estado por parte de |a jurisprudencia estadouniden-
sel62 Bahamas no llevo a cabo ningun tipo de diligencia para conocer si un buque
de su nacionalidad estaba cumpliendo con sus obligaciones en virtud del Derecho
internacional general y la CNUDM. Tampoco Espana ni Portugal llevaron a cabo
reclamacion alguna ante Bahamas.

El segundo caso también afect6 a Espafia cuando el buque R/V Louisa, nave-
gando bajo pabellén de San Vicente y las Granadinas, fue la base de operaciones
de actividades de expolio del patrimonio cultural subacuatico en aguas interiores
y mar territorial espafnoles'®3. Sorprendentemente, cuando el Estado de pabellon
judicializ6 el caso ante el TIDM —demandando a Espafa por la detencion y requi-
sa judicial del Louisa en el muelle del Puerto de Santa Maria, Cadiz—, entre sus
peregrinos argumentos contra Espaia se encontraba inicialmente la acusacion de

159 Parrafos 6 y 7 del art. 2 de la Convencion UNESCO, respectivamente.

160 Y que luego, con distinto nombre y pabellon, protagonizara nuestro ultimo caso.

161 Un recuento del caso puede verse en nuestro trabajo “Patrimonio cultural subacuatico
espafol ante tribunales extranjeros o internacionales: Los casos de la Mercedes y del
Louisa”, en 19 Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid
(2015), pp. 47-77.

162 Véase supra n. 45.

163 Para los detalles del caso, véase el trabajo citado en la nota 162 y texto que la acompa-
fia, asi como —para el enjuiciamiento del caso ante los tribunales espafioles— PERIAGO
MORANT, J.J., “Crénica de jurisprudencia penal”, Patrimonio Cultural y Derecho, nim.
24,2020, pp. 357-361.
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que, con aquella detencién, Espafia habia violado el articulo 303 de la CNUDM,
precisamente el precepto que obliga a los Estados a proteger el patrimonio cultural
subacuatico'®4. En ninglin momento San Vicente y las Granadinas, como Estado de
pabellon del buque, plante6 —dentro o fuera del litigio ante el TIDM— que llevara a
cabo control alguno de su buque en relacion a sus actividades dirigidas al patrimo-
nio cultural subacuatico en aguas espanolas. San Vicente y las Granadinas, el 11 de
agosto de 2010, esto es, antes incluso del depésito de su demanda contra Espana
ante el TIDM el 23 de noviembre de 2010, habia ratificado la Convencién UNESCO.
Es cierto, sin embargo, que los hechos enjuiciados ante el TIDM se habian produci-
do antes de la entrada en vigor de la Convencion para San Vicente!®>.

El tercer caso lo protagonizaron dos buques — el Seaway Invincible y el Seaway
Endeavour—, ambos con pabellon de Togo y propiedad de la misma compafia
sueca (Seaway Offshore Ltd.)!®. El primero de ellos, cuando operaba entre la
zona contigua y la ZEE espafiola en el Mar de Alboran, fue inspeccionado por la
Guardia Civil y expulsado de las aguas espafiolas en diciembre de 2012 por no
acreditar permiso alguno para las actividades que parecia estar llevando a cabo
de prospeccion de los fondos marinos en dichas aguas. Lo mismo ocurrié en mayo
de 2013 con el segundo buque, aunque esta vez, operando en nuestra zona con-
tigua, fue detenido y obligado a dirigirse al puerto de Algeciras, donde fue ins-
peccionado por las autoridades espafolas!®’. Las actuaciones judiciales estan aln
bajo secreto del sumario y Togo ratificé la Convencion UNESCO el 6 de julio de
2013, pocas semanas después de la detencion e inspeccion del Seaway Endea-
vour. En ningln momento sus autoridades evidenciaron ningun tipo de control
sobre las actividades de ambos buques en la zona contiguo o ZEE espafiolas (ni
reaccionaron ante la detencion del segundo buque el 26 de mayo de 2003).

El dltimo caso que citaremos es mas reciente y nos trae de vuelta al Odyssey
Explorer que, sin embargo, desde 2016 se llama Empire Persia y pertenece a una

164 Como asi se puso de manifiesto finalmente en la sentencia de 28 de mayo de 2013 del
TIDM: M/V “Louisa” (Saint Vincent and the Grenadines v. Kingdom of Spain), Judgment,
ITLOS Reports 2013, p. 4, en p. 38, parr. 118.

165 Lasactividades de expolio se llevaron a cabo desde agosto de 2004 hasta el 1 de febrero
de 2006, fecha en la que el Louisa fue detenido por orden judicial.

166 En el puerto de Gibraltar —desde el que operaron— coincidieron con el Ocean En-
deavour, con pabellon britanico, también implicado en prospecciones irregulares en el
Mar de Alboran. Véase en https://www.diariodesevilla.es/andalucia/Gibraltar-investi-
ga-permiso-Mar-Alboran0881612476.html.

167 Véase la noticia en https://armada.defensa.gob.es/ArmadaPortal /page/Portal /Ar-
madaEspannola/conocenosnoticias/prefLang-en/00noticias--2013--05--NT-104-IN-
TERCEPTACION-BUQUE-en?selectedNodelD=1212169&pageAction=selectl!-
tem&pageNum=73&paramNo=000000; y en la prensa en https://www.abc.es/
cultura/20130530/abci-diamantes-cazatesoros-alboran-201305291831.html.
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compafia britanica (Enigma Recoveries Ltd.), navegando desde entonces bajo
pabellon de Panama. Previamente, el 24 de diciembre de 2015, el Odyssey Ex-
plorer fue detenido e inspeccionado en Limassol por las autoridades chipriotas
por presunta violacion de la legislacion sobre antigiiedades de Chipre al encon-
trase a bordo, sin ser declarados a la entrada a puerto, alrededor de 600 obje-
tos que supuestamente fueron recuperados de la ZEE del Libano. El buque y la
tripulacion fueron liberados posteriormente y el buque abandoné la zona, pero
las autoridades aduaneras de Chipre retuvieron el material incautado en espera
de una investigacion sobre su origen'®®. Con posterioridad —ya con diferente
nombre y pabellon— el buque de nuevo meroded por aquellas latitudes!®®. En
mayo de 2020, la compafiia caza-tesoros que habia recuperado la carga, hizo
publicos ciertos datos del hallazgo dando a entender que las actividades se ha-
bian llevado a cabo en la ZEE del Libano, haciendo reaccionar a las autoridades
libanes con una nota verbal dirigida a Panama —Estado de pabellon del buque
en ese momento— recordando que ambos eran Estados parte en la Convencion
UNESCO'°. A la espera de conocer el destino final de la impresionante carga
bajo custodia chipriota, cuyo origen parece ser un buque otomano del Siglo
XVII con carga de muy diverso origen, tanto la UNESCO y el Comité Internacio-
nal sobre el patrimonio cultural subacuatico del ICOMOS, como el propio Estado
libanés han reaccionado ante las actividades del buque, primero como Odyssey
Explorer bajo pabellon de Bahamas y después como Empire Persia bajo pabellon
panamefo.

Nos encontramos, pues, con varios casos en los que, si bien es cierto que la
Convencion UNESCO no era aplicable (ratione temporis o ratione persona), si lo
es la CNUDM que (1) obliga a sus Estados parte a proteger el patrimonio cul-
tural subacuatico, y (2) obliga a tales Estados a controlar el cumplimiento del
Derecho internacional por los buques que enarbolen su pabellon. Sin embargo, la
condicion de “pabell6n de conveniencia” de los Estados cuyos buques llevaron a
cabo las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico, hace muy dificil
dicho control. No obstante, en los casos de San Vicente, Togo y Panama, por su
condicion de partes en la Convencion UNESCO, deben ahora prestar una especial

168 Véase en la prensa https://cyprus-mail.com/2020/05/10/battle-over-shipwreck-trea-
sure-cultural-heritage-is-not-ours-to-sell /.

169 Lasinformaciones disponibles especulan con que Odyssey Marine Exploration despach6
al Odyssey Explorer al Libano a principios de 2009 y luego se prest6 en la bisqueda de un
avion etiope que se habia estrellado en la zona tras despegar del aeropuerto de Beirut
el 25 de enero de 2010. Segun los informes, la embarcacion regres6 para realizar un
estudio de video y un foto-mosaico de toda el area de los restos del avion. Se especula
que fue durante esta mision durante la que desde el Odyssey Explorer se identifico la
ubicacion de una docena de naufragios.

170 Documentacion en archivo del autor.
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atencion al deber impuesto en el articulo 16 de la misma, estando el resto de Es-
tados parte legitimados a exigir su cumplimiento.

Ahora bien, esta aproximacion —reduciendo el deber de control a esas acti-
vidades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico— limitaria la eficacia de la
Convencion UNESCO cuyo proposito esencial recogido en su articulo 2(1) es “ga-
rantizar y fortalecer la proteccion del patrimonio cultural subacuatico”; y, para
ello, en su articulo 5, recuerda que “[c]ada Estado Parte empleara los medios mas
viables de que disponga para evitar o atenuar cualquier posible repercusion ne-
gativa de actividades bajo su jurisdiccion que afecten de manera fortuita al patri-
monio cultural subacuatico”. De ahi que pueda entenderse que la interpretacion
contextual del articulo 16 no debe dejar fuera del deber de control del Estado so-
bre sus buques a las actividades que afecten fortuitamente al patrimonio cultural
subacuatico'’!. De hecho, esta es la aproximacién que el Derecho internacional
incorpora a otras actividades en el ambito maritimo para las que el deber de dili-
gencia y el principio de precaucion son elementos fundamentales!’2.

En todo caso, el articulo 16 de la Convencion UNESCO supone la obligacion
a cargo de los Estados parte, por razon del reconocer un efecto ttil a dicho pre-
cepto, de incorporar en su derecho interno los necesarios desarrollos legislativos
para hacer efectiva su jurisdiccion sobre sus nacionales y buques, indistintamente
del lugar donde se haya cometido el dafio al patrimonio cultural subacuatico. Ello
implica que,

“[w]hen interpreting Article 16 in light of this object and purpose, the adoption
of prohibitions backed with criminal sanctions is a first and indispensable step of
any implementation scheme. States Parties can hardly protect underwater cultural
heritage without the criminalisation of acts that endanger it and doing so is clearly
included within ‘the best practicable means at their disposal’”173,

Ya vimos que en el caso de Espafa el régimen sancionador —tanto penal como
administrativo— es susceptible de mejora. En cuanto al establecimiento de |la ju-
risdiccion penal sobre los buques, el articulo 23(1) de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial'’* establece que

171 Cf.PETRIGy STEMMLER, op.cit. n. 147, pp. 408 y 410. Estas autoras, sin embargo, acer-
tadamente advierten que “[y]et States Parties are free to go beyond their obligations
stemming from the Convention and to also prohibit other types of conduct that may be
detrimental to underwater cultural heritage. Such a course of action would certainly be
in furtherance of the Convention’s aim” (ibid. pp. 410-411, notas omitidas).

172 Véase aqui la posible aplicacién de los razonamientos y conclusiones del TIDM en su
dictamen de 2015 antes citado.

173 PETRIG y STEMMLER, op.cit. n. 147, p. 410. Véase de nuevo el art. 17 de la Convencion,
referido a las sanciones y comentado supra en la seccion 2.2.2 de este Curso.

174 BOE ndm. 157, de 2 de julio de 1985 (version consolidada).
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“[eln el orden penal correspondera a la jurisdiccion espafola el conocimiento de
las causas por delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo
de buques o aeronaves espafoles, sin perjuicio de lo previsto en los tratados inter-
nacionales en los que Espafia sea parte”.

El objeto y fin de la Convencion también requieren el establecimiento de la ju-
risdiccion penal de los Estados parte sobre las actividades de sus nacionales o per-
sonas a bordo de sus embarcaciones. Dado que el patrimonio cultural subacuatico
se encuentra en todas las zonas maritimas, el régimen de proteccion previsto por
la Convencion debe extenderse a todas ellas. A falta de jurisdiccion territorial
en la mayoria de estas zonas, es necesario que los Estados parte establezcan su
jurisdiccion en funcién de la nacionalidad de la persona y el pabell6n de la embar-
cacion, un curso de acciéon que esta claramente “a disposicion” de los Estados y
es “apropiado”. En resumen, solo si los Estados Parte tipifican delitos penales y
establecen su jurisdiccion sobre la base de los principios de nacionalidad activa y
Estado del pabelldn, es posible reprimir las actividades ilicitas a escala mundial y
lograr un régimen de proteccion verdaderamente global del patrimonio cultural
subacuatico.

4. REFLEXIONES FINALES

La Convencion UNESCO de 2001 lleva ya tras de si mas de dos décadas de
existencia y, desde 2009, esta en vigor. Numerosas criticas siguen dandose sobre
ella, algunas merecidas, otras no. La mayoria de las criticas pretenden ignorar
que, tratandose esencialmente de un tratado en materia cultural —un ambito
generalmente pacifico juridicamente hablando a pesar de las complejidades que
le son propias—, deviene esencialmente aplicable en los espacios marinos donde
las “sensibilidades” politicas, juridicas y estratégicas son especialmente encontra-
das. Aln mas ahora que los océanos —donde se encuentran los mayores recursos
naturales, por donde transcurre mas del 80% del comercio mundial y que regulan
el clima cambiante del planeta — vuelven a ser un oscuro objeto del deseo a la vez
que un basurero mundial y un escenario de riesgos y amenazas.

En ese escenario, la Convencion UNESCO pretende proteger y fomentar la
cooperacion en la proteccion cientifica y en beneficio de la humanidad del pa-
trimonio cultural subacuatico, compuesto en demasiados casos de verdaderas
“capsulas del tiempo”, indispensable para entender el devenir histérico de esa hu-
manidad, cuyo rastro se encuentra en los mares y océanos, los mayores museos
de nuestro planeta.

Algunos Estados se han convertido en campeones de su causa, entre ellos
Espafa. Nuestra Nacion esta cooperando activamente, financiando proyectos y
liderando iniciativas, tanto en el plano multilateral como en el bilateral. Asimis-
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mo, como hemos visto en este Curso, ha tratado de implementar del modo mas
efectivo algunas de las obligaciones recogidas en la Convencion: entre otras, la
proteccion in situ del patrimonio cultural subacuatico como primera opcion, o su
no comercializacion evitando la aplicacion del derecho de salvamento al mismo,
expediente juridico habitual de los cazatesoros. Espafia ha litigado internacional-
mente cuando lo ha considerado oportuno, liderando una causa que ha modifica-
do la jurisprudencia de los foros tradicionales a los que acudian esos cazatesoros
hasta hace pocos afios.

Quedan sin embargo diversas cuestiones pendientes que requieren de una
revision, en muchos casos profunda, para disuadir y sancionar las actividades di-
rigidas al patrimonio cultural subacuatico o fortuitas que puedan dafar a dicho
patrimonio. Asi, el régimen de hallazgos mereceria una atencién especial para,
eliminando el “premio” previsto en nuestra legislacion actual, disuadir a aquéllos
que de manera profesional o no se dedican a la busqueda de objetos valiosos que,
en demasiadas ocasiones, son bienes pertenecientes al patrimonio cultural espa-
fiol y quedan danados irremediablemente por esa actividad en la que adquieren
un protagonismo especial los detectoristas, cuya actividad deberia evitarse bajo
un régimen de autorizaciones preciso y de sanciones realmente disuasorias.

Para ello, nuestro sistema penal, debe enfrentar algunos retos importantes
y solventar algunas carencias. Debe comprenderse que, si bien forma parte del
patrimonio cultural y no debe separarse su regulacion general de dicho patrimo-
nio, el patrimonio cultural subacuatico tiene unas caracteristicas peculiares que
requieren adecuar su proteccion a través de medidas penales y administrativas
también peculiares, esencialmente preventivas y mitigadoras del dafio en ambi-
tos en los que muchas veces se supone la existencia de dicho patrimonio, pero se
desconoce su localizacién y relevancia exactas. Debe entenderse ademas que las
labores de prevencion se dan en espacios marinos sobre los cuales Espafa ejerce
soberania o jurisdiccion, y en los cuales se llevan a cabo multitud de actividades
—licitas e ilicitas— que pueden suponer un quebranto de nuestro patrimonio su-
mergido, de ahi que sea necesaria asimismo una accién coordinada de todas las
administraciones implicadas y con competencias en esos espacios. Pero también
debe darse la necesaria cooperacion entre autoridades y de 6rganos jurisdiccio-
nales de diferentes Estados, entre otras cosas para facilitar la obtencion de prue-
bas, la requisa o embargo de bienes indebidamente recuperados y la recuperacion
del patrimonio subacuatico ilicitamente traficado.

Junto con estas necesarias mejoras en el ambito penal, esperamos que en la
reforma de la LPH asuma nuevos planteamientos antes los cambios metodolo-
gicos, tecnoldgicos y juridicos que se estan dando en la proteccion del patrimo-
nio cultural subacuatico. Y si ello es asi en el plano doméstico, en el plano in-
ternacional se requiere completar los mecanismos de cooperacion previstos en
la Convencion UNESCO con el establecimiento de un procedimiento de control
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y seguimiento que procure, mas que verificar los incumplimientos, detectar las
carencias y lagunas en la aplicacion de la Convencion. Algunas son propias de su
régimen convencional —como la ausencia misma de ese mecanismo de control
no contencioso—; otras son tributarias del régimen general que gobierna las ac-
tividades de los Estados en los mares y océanos, como la limitada eficacia que
se da en el control irregular de las actividades de muchos buques, sobre todo de
aquéllos que navegan bajo pabell6n de conveniencia. Algunos de esos Pabellones
son hoy Partes en la Convencién UNESCO y deben ser mucho mas estrictos de lo
que ahora lo son.

Quedan, en fin, muchos aspectos a mejorar. La Convencion UNESCO se ela-
boré en parte sobre ciertas constructive ambiguities. Hoy, sin embargo, también
aparecen en derredor suya ciertos destructive misunderstandings que deben ser
corregidos: aclarar los derechos y deberes en el sistema de cooperacion previsto
para las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico localizado en la
ZEE o la plataforma continental; el alcance real del principio de proteccion in situ
como primera opcion; o la articulacion pacifica de la Convencion en el régimen
general de derecho del mar codificado en la CNUDM podrian ser algunos de ellos.
Poco a poco, al ritmo que las relaciones internacionales imponen, la Convencion
UNESCO dejara de ser una veinteanera para asentar sus principios y resolver sus
propias contradicciones.



