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| pasado 27 de abril de 2009, la Consejeria de

Cultura de la Junta de Andalucia, a través de la

Direccién General de Bienes Culturales, declaro

como Zonas de Servidumbre Arqueoldgica un
total de 42 espacios subacuaticos definidos en las aguas
continentales e interiores de Andalucia, mar territorial y
plataforma continental riberena al territorio andaluz. Una
declaracion que, como novedad, supuso la proteccion
del patrimonio en una serie de espacios subacuaticos en
los que se presume fundadamente la existencia de restos
arqueoldgicos de interés y, por lo tanto, se considera ne-
cesario adoptar medidas precautorias con las que evitar,
entre otras amenazas, el expolio.

Es la primera vez que en la comunidad andaluza se de-
clara como Zona de Servidumbre Arqueoldgica un es-
pacio subacuético, lo que supone un importante paso
en la defensa, proteccion y conservacion del patrimonio
historico. Con esta medida no solo se pretende impe-
dir actuaciones de expolio en el patrimonio sumergido,
sino, ademas, proteger unos espacios de interés que
guardan bajo el agua claves de importancia para inter-
pretar la Historia, como son, el espacio subacuatico de
Roquetas-Aguadulce o el de Morro Genovés-Cala Higue-
ra, en Almeria; el de la Isla de Tarifa o Ensenada de
Bolonia, en Cadiz; el espacio de Punta de Cerro Gordo a
Cabo de Sacratif, en Granada; el de Marismas del Odiel

o Rio Guadiana, en Huelva; el del Fondeadero del Cristo
o El Padrén, en Malaga; o el espacio del Rio Guadalqui-
vir, en Sevilla.

Ademas, con esta declaracion la Administracion anda-
luza, tal y como recoge la Ley 14/2007 de Patrimonio
Historico de Andalucia, debera autorizar cualquier ac-
tuacion que se realice en los terrenos de estos espa-
cios subacuaticos, lo que le permitird inspeccionar en
todo momento las obras y actuaciones que se lleven a
cabo en estas zonas.

La Direccion General de Bienes Culturales para proceder
a la identificacion y declaracion de Zonas de Servidum-
bre Arqueoldgica de estos 42 espacios subacuaticos
se ha valido de informacion detallada procedente de
programas de investigacion preventiva impulsados por
la propia Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia,
entre los que figuran la prospeccién geofisica para la
identificacion y proteccion del patrimonio subacuatico,
el proyecto Trafalgar, el de Baelo Claudia o Tarifa, o el
de conservacion preventiva del patrimonio arqueoldgico
subacuatico, asi como la Carta de Riesgo Antropico del
Litoral Andaluz.

La importancia de este reconocimiento hace necesaria
la publicacion de este informe.






1. Introduccion






a entrada en vigor, el pasado 2 de enero de

2008, de la Convencién de 2 de noviembre de

2001 sobre la Proteccién del Patrimonio Suba-

cuatico (en adelante, Convencién de 2001,
Convencion de la UNESCO o Convencién sobre el Patri-
monio Subacuatico) es sin duda una buena noticia para
la proteccion de esta parte, cada vez mejor conocida,
del legado de las generaciones pasadas. Sin embargo,
aun queda mucho por hacer. La Convencion de la UNES-
CO tiene un ambito de aplicacion limitado tanto ratione
materiae como, de hecho, ratione personae.

En su defecto, el régimen internacional aplicable al patri-
monio cultural sumergido, cuya insuficiencia para la pro-
teccion de este bien juridico motivo, en buena medida,
la aprobacion de dicho tratado, se encuentra disperso
entre diversas disposiciones de tratados internaciona-
les dedicados a la regulacion de materias mas amplias,
dentro de las cuales la proteccion del patrimonio suba-
cuatico es solo una parte, a menudo desempenando
un papel meramente secundario. A este respecto, la
dificultad para definir de una manera precisa el objeto
de proteccion constituye un obstaculo importante que
afecta tanto a la aplicabilidad en abstracto de la Con-
vencion de 2001 y de los demas tratados internaciona-
les referidos como a la relacion en particular que puede
establecerse entre las disposiciones de unos y otros,

sea como tratados sucesivos sobre la misma materia,
sea como normas convencionales simultanea o espe-
cialmente aplicables.

Por otra parte, en tanto que integrado por objetos
sumergidos, por contraposicion a los recursos na-
turales, vivos o no, que son estrictamente fruto de
la naturaleza, el patrimonio subacuatico puede ser
en ocasiones objeto de regulacién no sélo por su
valor, significado o caracter cultural y/o histérico,
sino también por otras razones que le hagan mere-
cedor de atencion por otros instrumentos o normas
internacionales con los que los tratados anteriores
se solapan. Por lo demas, las dificultades de Dere-
cho internacional antes enunciadas se multiplican, en
no pocos casos, cuando se trata de conectar ese
derecho con el derecho interno de los Estados, so-
bre todo si éstos tienen parte de sus competencias
en la materia transferidas, a nivel supranacional, a
una organizacion internacional de integracion, y en
el ambito interno, a entidades territoriales de nivel
inferior. A este respecto, el caso de Espana, en tanto
que miembro de la Union europea, por una parte, y
como Estado con una estructura territorial descen-
tralizada, con competencias transferidas a las deno-
minadas Comunidades Autéonomas, por otra, puede
ser un buen ejemplo de tales dificultades.






2. Ambito de
aplicacion limitado






2. Ambito de aplicacion limitado

iertamente, la Convencion de la UNESCO
sobre el patrimonio subacuatico supone un
avance considerable en la proteccion de
esta parte del legado cultural hasta hace
bien poco desatendida y escasamente conocidal. Por

1 La Convencion de 2001 y la proteccion internacional del patri-
monio subacuatico ha sido examinada por numerosos autores,
entre los que se han tenido en cuenta, especialmente, en este
trabajo, los siguientes: AZNAR GOMEZ, M., La proteccion in-
ternacional del patrimonio cultural subacuatico, con especial
referencia al caso de Espana, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
661pp.; BOU FRANCH, V., La flota imperial espafiola y su pro-
teccion como patrimonio cultural subacuatico, Minim agéncia
edicions, Valencia, 2005, 658 pp.; CAMARDA, G. y SCOVAZZ|,
T. (eds.), The Protection of the Underwater Cultural Herita-
ge. Legal Aspects, Giuffré editore, 2002, 453 pp.; CARRERA
HERNANDEZ, F.J., Proteccion internacional del patrimonio cul-
tural submarino, Ediciones Universidad de Salamanca, 2005,
164pp.; GARABELLO, R., La convenzione Unesco sulla protezio-
ne del patrimonio culturale subacqueo, Giuffré editore, Milano,
2004, 484pp.; O'KEEFE, P.J. and NAFZIGER, A.R., “The Draft
Convention on the Protection of the Underwater Cultural Heri-
tage”, ODIL, vol.25 (4), 1994, pp.391-418; STRATI, A., Draft
Convention on the Protection of Underwater Cultural Heritage.
A Commentary., UNESCO, April 1999; STRATI, A., “Protection
of the Underwater Cultural Heritage: From the shortcomings of
the UN Convention on the Law of the Sea to the compromises of
the UNESCO Convention”, en STRATI, A., GAVOUNELI, M., and
SKOURTOS, N. (eds.), Unresolved Isuues and New Challenges
to the Law of the Sea. Time Before and Time After, Nijhoff,
Leiden, Boston, 2006, pp.21-62; JUSTE, J., “La proteccion
internacional de los hallazgos maritimos de interés histérico
y cultural”, Anuario de Derecho Maritimo, vol. XX, pp.63-99;
DROMGOOLE, S., “2001 Convention on the Protection of the
Underwater Cultural Heritage”, IJMCL, vol.18 (1), March 2003,
pp. 59-107; SAVADOGO, L., “La Convention sur la protection

primera vez, un tratado internacional (en vigor) da una
definicion especifica del patrimonio subacuatico, a los
efectos de determinar su ambito de aplicacion. Por pri-
mera vez, a este fin, dicha Convencion afronta proble-
mas que afectan especificamente a esta parte concreta
del patrimonio cultural, sélo abordados muy superfr-
cialmente por la CNUDM, tales como la determinacién
del régimen aplicable segun el espacio maritimo en el
que se encuentre el patrimonio sumergido? asi como la
relacion entre la proteccion de dicho patrimonio y los
derechos de inmunidad, reconocidos a los buques de
Estado?, y de salvamento?, aplicables fundamentalmen-
te a la marina mercante, relacion que unicamente ha-

du patrimoine culturel subaquatique”, RGDIP, Tome 107 (2003-
1), pp.31-71; YTURRIAGA BARBERAN, J.A., “Convencién sobre
la proteccién del patrimonio cultural subacuatico”, en DRNAS,
Z.(Coord.), Estudios de Derecho internacional en homenaje al
profesor Ernesto J. Rey Caro, Drnas-Lerner, eds., pp.451-467;
CASSAN, H., “Le patrimoine culturel subaquatique ou la dialec-
tique de I'object et du lieu”, en La mer et son droit, Mélanges
offerts a Laurent Lucchini et Jean-Pierre Quéneudec, Paris, Pe-
done, 2003, pp. 127-147; MOMTAZ, D., “La Convention sur la
protection du patrimoine culturel subaquatique”, en NDIAYE, T.
M., y WOLFRUM, R. (Eds.), Law of the Sea, Environmental Law
and Settlement of Disputes. Liber Amicorum Judge Thomas A.
Mensah, Martinus Nijhoff, Leiden, Boston, 2007, pp.443-461.

2 Arts.7al2.
3 Art. 13.
4 Art. 4.



bia sido abordada, de una manera algo confusa, por la
CNUDMS. Por primera vez, en fin, se incorporan a un tra-
tado internacional criterios y principios especificos para
la actuacién respecto a dicho patrimonio, en razén a
sus peculiaridades®, tales como la preservacion in situ’,
la utilizacion de técnicas y métodos de exploracion no
destructivos con preferencia incluso a la recuperacion
de objetos® evitando en todo caso perturbar innecesa-
riamente los restos humanos y los sitios venerados?,
la prohibicion de dedicacion de dicho patrimonio a la
explotacion comercial'® o su dispersion irremediable!!.

Sin embargo, a pesar de sus aportaciones, la Conven-
cion sobre el Patrimonio Subacuatico tiene un ambito
de aplicacion limitado.

1. Aunque la Convencion de 2001 tiene una vocacion de
universalidad ratione personae’?, lo cierto es que el rit-
mo de manifestaciones del consentimiento expresadas
desde su aprobacion no ofrece una perspectiva muy
optimista. Casi ocho anos le ha costado a la Conven-
cion sobre el Patrimonio Subacuético contar con los 20

5 Art. 303.3.

6 Ver Cassan, cit., quien clasifica estos principios en éticos, téc-
nicos y ecologicos.

7 Art. 2.5y Anexo, Norma 1.
8 Anexo, Norma 4.
9  Anexo, Norma 5.
10 Art. 2.7 y Anexo, Norma 2.
11 Anexo, Norma 2.

12 Art. 26. La Convencion se encuentra abierta, entre otros, a la
participacion de los Estados miembros de las Naciones Unidas
y del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.

instrumentos de ratificacion o aceptacion necesarios
para su entrada en vigor. Es verdad que la Convencion
de 2001 fue aprobada por la sesion plenaria de la Con-
ferencia General de la UNESCO con un estimable nime-
ro de votos a favor y muy pocos votos en contra (87
contra 4). Sin embargo, el nimero de abstenciones en
dicha votacion (15) sumado al de Estados miembros
no presentes al tiempo de efectuarse (82), sumado a
la probable ausencia a corto y medio plazo de algunos
Estados significativos, entonces no miembros, como
los Estados Unidos de América'?, hacen temer que el
ambito de aplicacion ratione personae y, como conse-
cuencia de ello, el ambito de aplicacion espacial de este
importante tratado internacional, al menos en los proxi-
mos anos, quede de hecho significativamente merma-
do™. A este respecto, el escaso entusiasmo con el que
la Asamblea General de las Naciones Unidas se refiere
a la Convencion sobre el Patrimonio Subacuatico en su
reciente Resolucion 63/111, de 2008'°, respecto a la
cual se limita a tomar nota de su entrada en vigor (par.

13 Los Estados Unidos no eran miembros de la UNESCO al tiempo
de la aprobacion de la Convencion de 2001. No obstante, la
posicion de este Estado, que ostenta la doble condicién de
potencia maritima y Estado con un gran litoral abundante en
patrimonio subacuatico, y que contribuyd a la redaccion de di-
cha Convencidn en su condicion de observador, fue contraria al
texto finalmente adoptado.

14 La Convencion, por otra parte, permite a los Estados la exclu-
sién de sus aguas continentales no maritimas (art.28) asi como
una reserva de exclusion de la aplicacion del tratado “a deter-
minadas partes de su territorio, sus aguas interiores, aguas
archipelagicas o mar territorial” indicando “las razones que la
motivan” y con el deber de reunir las condiciones necesarias
para la aplicacion de la Convencion también a esas zonas, “en
la medida de lo posible y tan pronto como pueda” (art. 29 en
relacion con el art.30).

15 Esta Resolucion fue adoptada por la Asamblea General el 5
de diciembre de 2008 por 155 votos a favor, 1 en contray 5
abstenciones.



8), en comparacion con su actitud hacia otros muchos
tratados relativos al Derecho del mar, respecto a los
cuales alienta o invita a los Estados que no lo hayan
hecho, a que los ratifiquen para facilitar su entrada en
vigor, como sucede con la Convencion sobre el Agua
de Lastre y sus Sedimentos (par. 108), o a ser parte
en ellos, como ocurre con el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire (par. 76)!¢,
parece sugerir que, mucho mas alla de las sutilezas Ii-
guisticas, la Convencion de 2001 se encuentra aun bas-
tante lejos de tener un respaldo considerable y, menos
aun, universal.

2. Por otro lado, respecto a su ambito de aplicacion
ratione materiae, se considera patrimonio subacuati-
co, a los efectos de la Convencion de 2001, “todos
los rastros de existencia humana que tengan un carac-
ter cultural, historico o arqueoldgico, que hayan estado
bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periddica o
continua, por lo menos durante 100 anos, tales como:
(i) los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos hu-
manos, junto con su contexto arqueoldgico y natural;
(i) los buques, aeronaves, otros medios de transporte
0 cualquier parte de ellos, su cargamento u otro con-
tenido, junto con su contexto arqueologico y natural; y
(iii) los objetos de caracter prehistorico.” (articulo 1.a).
Por otra parte, la Convencion de la UNESCO excluye
expresamente del concepto de patrimonio subacuatico,
“los cables y tuberias tendidos en el fondo del mar” y
“las instalaciones distintas de los cables y tuberias co-
locadas en el fondo del mar y todavia en uso.” (articulo
l.byc).

16 Ver también, en el mismo sentido, entre otros, los parrafos 56,
69 y 101 de la misma Resolucion.

En consecuencia, la Convencion no se aplica ni a los
rastros de existencia humana que, aungue se encuen-
tren sumergidos, no lo hayan estado total o parcialmen-
te, de modo periédico o continuo, durante al menos
100 anos, cualquiera que sea su importancia cultural,
arqueoldgica o historica, se trate de sitios, estructuras,
buques u otros medios de transporte con su contexto,
etc, ni a otras trazas de la existencia humana de cierta
significacion, aunque lleven cien anos total o parcial-
mente sumergidos, por el hecho de ser susceptibles de
calificacion como cables o tuberias, o de estar todavia
en uso. Entre estos casos podemos citar, a titulo de
ejemplo, los restos de los trasatlanticos Titanic, hun-
dido en 1912, acaso el naufragio mas célebre de la
historia, y Principe de Asturias, hundido en 1916 Y/, los
buques de guerra y mercantes hundidos tanto durante
la primera (1914-1918) como durante la segunda gue-
rra mundial (1939-1945), como el Lusitania, hundido
en 1915 8, o el Wilhelm Gustloff, hundido en 1945 19,

17 El Principe de Asturias, de pabellon espafiol, se hundi6 tras
encallar en las costas de llhabela, en Brasil, perdiendo la vida
en el naufragio 445 personas. (Una reconstruccion precisa de
los hechos puede verse en www.naufragios.net, del experto es-
pafol Fernando J. Garcia Echegoyen).

18 EI RMS Lusitania, de pabellon britanico, fue torpedeado y hundi-
do por un U-Boat aleman (el U-20) cerca de las costas meridio-
nales de Irlanda. Se trataba de un buque de la naviera britanica
Cunard, de 232 metros de eslora, de caracteristicas similares
a los Titanic y Olympic, de la naviera rival White Star. Murieron
1.198 pasajeros. Aln en nuestros dias se discute si los torpe-
dos lanzados por el U-20 fueron la Unica causa del naufragio o
a éste contribuy6é también el que impactaran sobre una zona
donde el barco cargaba clandestinamente material de guerra
(fuente: enciclopedia online Wikipedia). En todo caso, el hundi-
miento del Lusitania fue una de las razones que impulsaron a
los Estados Unidos (124 norteamericanos perdieron la vida en
él) a declarar la guerra a Alemania en 1917.

19 El KdF Wilhelm Gustloff, aleman, fue torpedeado y hundido por
un submarino soviético (el S-13), cerca de Gdansk, Polonia. Se



los primeros cables submarinos de la historia, tendidos
entre el Reino Unido y Francia en 1850 y entre Irlanda
y Newfoundland en 1958 %, o ciertas estructuras uti-
lizadas desde hace siglos para la pesca en Polinesia,
aun en uso?l. Obviamente, también quedarian fuera del
ambito de proteccion de la Convencién todos aquellos
bienes, yacimientos o sitios cuyo hundimiento se produ-
jese en el futuro como consecuencia de la elevacion del
nivel de las aguas a causa del cambio climatico o por
otros motivos, en la medida en que se necesitaria espe-
rar 100 anos de inmersién bajo las aguas para entrar
dentro del &mbito de aplicacion de la Convencion?2,

trataba de un trasatlantico de 208 metros de eslora que trans-
portaba unas 10 mil personas de las miles que se agolpaban
en el puerto de la entonces Dantzig, para huir del ejército de
la URSS. Constituye, con unos 9 mil muertos, el naufragio con
maés victimas mortales de todos los tiempos (fuente: Wikipedia
y pagina web sobre el naufragio, www.wilhelmgustloff.com).

20 SAVADOGO, cit., p. 43 y nota 51, citando a HIGGINS, A.P., “Sub-
marine Cables and International Law”, BYBIL, 1921-1922, pp.
27-36.

21 Segln el profesor Mariano Aznar, que considera un error su
exclusion del ambito de aplicacion de la Convencion UNESCO,
algunas artes de pesca aun hoy en uso por muchos pueblos
de la Polinesia, empleadas en aguas poco profundas en las
corrientes que cruzan los atolones caracteristicos de aquellos
archipiélagos, se siguen instalando sobre estructuras usadas
desde tiempo inmemorial por sus antepasados, que las coloca-
ron en el fondo del mar hace mucho mas de cien anos (AZNAR,
cit., pp. 233y 234).

22 A este respecto, afortunadamente, no cabe citar, que se sepa,
ejemplos de patrimonio cultural hundido bajo las aguas como
consecuencia del cambio climatico. No obstante, es evidente
que el impacto de una posible elevacion del nivel del mar puede
tener sobre el patrimonio cultural es objeto de preocupacion en

diferentes ambitos. Ver, a este respecto, Predicting And Manag-

ing The Effects Of Climate Change On World Heritage, A joint
report from the World Heritage Centre, its Advisory Bodies, and
a broad group of experts to the 30th session of the World Herit-
age Committee (Vilnius, 2006). En este informe se da cuenta
de 127 sitios pertenecientes a la Lista del Patrimonio Mundial

amenazados por el cambio climatico, de los cuales 9 pertene-
cen a la categoria de Patrimonio Mundial Cultural (por oposicién
a Patrimonio Mundial Natural) y se consideran especificamente
amenazados por la elevacion del nivel del mar. En este sentido,
grandes obras hidraulicas como la “Thames Barrier”, que pro-
tege la ciudad de Londres y algunos de sus tesoros culturales
como la abadia de Westminster, y el polémico proyecto Moisés
para proteger la ciudad de Venecia, se teme que tengan que
afrontar en un futuro no muy lejano un esfuerzo muy superior a
las crecidas ocasionales o al efecto de las mareas actuales.



3. Régimen aplicable
junto a/en defecto de la
Convencion de 2001






3. Régimen aplicable junto afen
defecto de la Convencion de 2001

unto a o en defecto de la Convencién de la UNES-

CO, el régimen juridico internacional aplicable al

patrimonio cultural subacuatico se encuentra dis-

perso entre diversos instrumentos internacionales,
cuyo ambito de aplicacion y objetivos difieren considera-
blemente entre si.

3.1. Derecho internacional vigente

El Derecho internacional vigente se halla confinado, en
principio, a un numero reducido de tratados internacio-
nales (comparese, por ejemplo, con la normativa de
proteccion del medio ambiente o la pesca) dedicados
en su mayor parte a materias distintas de la proteccion
especifica de este tipo de bien, tales como el Derecho
del mar, la proteccion del patrimonio cultural en gene-
ral, o el medio ambiente. Unicamente cabe exceptuar
en este sentido a ciertos tratados bilaterales o multila-
terales restringidos dirigidos a la proteccion de pecios
concretos.

3.1.1. Derecho del Mar

Cabe mencionar, ante todo, la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre
de 1982 (en adelante CNUDM), que dedica sus articulos
303y 149 a la proteccion de lo que denomina “objetos
arqueologicos e histdricos” hallados “en el mar” o “en
la Zona”, respectivamente. En virtud del articulo 303.1
y 2, “Los Estados tienen la obligacion de proteger los
objetos de caracter arqueoldgico e historico hallados
en el mar y cooperaran a tal efecto”, a cuyo propdsito,
“a fin de fiscalizar el trafico de tales objetos, el Estado
ribereno, al aplicar el articulo 33, podra presumir que la
remocion de aquellos de los fondos marinos de la zona
a que se refiere ese articulo sin su autorizacion constitu-
ye una infraccion, cometida en su territorio o en su mar
territorial, de las leyes y reglamentos mencionados en
dicho articulo.” Por su parte, en virtud del articulo 149:
“Todos los objetos de caracter arqueologico e historico
hallados en la Zona seran conservados o se dispondra
de ellos en beneficio de toda la humanidad, teniendo
particularmente en cuenta los derechos preferentes del
Estado o pais de origen, del Estado de origen cultural o
del Estado de origen histérico y arqueologico.”



3.1.2. Convenciones para la proteccion
del patrimonio cultural en general
en las que expresa o implicitamente
se incluye el patrimonio cultural
subacuatico

Dentro de las convenciones de ambito mundial dirigidas
a la proteccion del patrimonio cultural en general, ningu-
na menciona expresamente al patrimonio subacuatico.
No obstante, éste si puede considerarse implicitamente
comprendido dentro del ambito de aplicacion de tres
importantes tratados internacionales celebrados bajo
los auspicios de la UNESCO. En primer lugar, La Con-
vencion para la proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado, celebrada en la Haya el 14
de mayo de 1954, y sus Protocolos de 1954 y 1999,
en tanto que protegen, en este tipo de situaciones, los
bienes muebles o inmuebles que tengan una gran im-
portancia para el patrimonio cultural de los pueblos, in-
cluidos, entre otros, los campos arqueoldgicos y otros
objetos de interés historico, artistico o arqueoldgico
(art. 1), sin especificar que éstos tengan que hallarse
en superficie o sumergidos, con tal que se encuentren
en el territorio (y por consiguiente también en el mar
territorial y aguas interiores) de las Altas partes con-
tratantes (art. 4)23. En segundo lugar, también queda el
patrimonio cultural subacuatico, en particular la parte
de él que pueda resultar susceptible de importacion,
exportacién o comercio, dentro del ambito de protec-
cién de la Convencion sobre las medidas que deben
adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la ex-

23 La Convencion entro en vigor con caracter general el 7 de agos-
to de 1956 y cuenta en la actualidad con 122 Estados parte. El
Protocolo de 1954 cuenta, por su parte, con 97 Estados parte
y el de 1999, también en vigor, con 50 Estados parte.

portacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bie-
nes culturales, celebrada en Paris el 14 de noviembre
de 1970, en la medida en que considera como bienes
culturales (cultural property) los objetos que hayan sido
expresamente designados por cada Estado como de
importancia para la arqueologia, la prehistoria, la histo-
ria, la literatura, el arte o la ciencia, y que pertenezcan a
alguna de las categorias enumeradas por dicho tratado,
entre las que se encuentran, por ejemplo, los objetos de
caracter paleontoldgico, los bienes relacionados con la
historia, con inclusion, entre otras, de la historia militar,
y con los acontecimientos de importancia nacional, el
producto de las excavaciones (autorizadas o clandes-
tinas) o de los descubrimientos arqueologicos, los ele-
mentos procedentes de la desmembracion de lugares
de interés arqueoldgico, las antigiedades que tengan
mas de cien anos, tales como inscripciones, monedas
y sellos grabados, los documentos y publicaciones an-
tiguos de interés especial o los objetos de mobiliario
que tengan mas de 100 anos e instrumentos de musica
antigua (art. 1). A este respecto, para su proteccion
frente al trafico ilicito, la Convencion reconoce como in-
tegrante del patrimonio cultural de cada Estado no sélo
los bienes culturales hallados en el territorio nacional
sino también, entre otros, los adquiridos por misiones
arqueologicas, etnologicas o de ciencias naturales con
el consentimiento de las autoridades competentes del
pais de origen de esos bienes y los recibidos a titulo
gratuito o adquiridos legalmente con el consentimien-
to de las autoridades competentes del pais de origen
de esos bienes (art. 4)%*. En fin, en tercer lugar, en la
medida en que alguna parte del patrimonio subacuatico

24 La Convencion de 1970 entr6 en vigor con caracter general el
24 de abril de 1972 y cuenta en la actualidad con 116 Estados
parte.



pueda llegar a formar parte de la “Lista del Patrimonio
Mundial”, quedara igualmente bajo la proteccion de la
Convencion para la proteccion del Patrimonio Mundial,
Cultural y Natural, aprobada en Paris el 16 de noviem-
bre de 1972. A este respecto, a fin de que los Estados
puedan solicitar la inclusion en la Lista de algunos de
sus bienes, la Convencion considera “patrimonio cultu-
ral” unicamente a los monumentos, conjuntos y lugares
(incluidos los arqueoldgicos) “que tengan un valor uni-
versal excepcional” (art. 1) y se encuentren situados en
su territorio (art. 3), correspondiendo al Comité Interna-
cional de Monumentos y Sitios (ICOMOS) la responsa-
bilidad de asesorar al Comité del Patrimonio Mundial,
creado por este acuerdo internacional, sobre la aptitud
0 no del bien propuesto por el Estado para ser incorpo-
rado a la Lista (arts. 8 y ss.)%.

Ademas de las tres convenciones internacionales de
ambito mundial, citadas anteriormente, en el ambito re-
gional cabe mencionar, por otra parte, la Convencion
Europea sobre la proteccion del patrimonio arqueolo-
gico, revisada en La Valetta, Malta, el 16 de enero de
1992, por la que, supliendo algunas de las carencias
de la Convencion de Londres de 6 de mayo de 1969,
como, precisamente, la de no tener en cuenta el patri-
monio sumergido, se establece un soélido régimen de
proteccion, apoyado fundamentalmente sobre el Dere-
cho interno de los Estados parte (arts. 2 y ss.), en el

25 La Convencion entrd en vigor con caracter general el 17 de
diciembre de 1975. Actualmente son parte en ella 186 Esta-
dos. Ningun sitio perteneciente al patrimonio subacuatico ha
sido incorporado a la Lista hasta la fecha. Sin embargo, de la
preocupacion del ICOMOS sobre su proteccion da cuenta, entre
otros, el informe “Underwater Cultural Heritage at Risk: Mana-
ging Natural and Human Impacts”, en Heritage at Risk (special
edition), 2006.

que se consideran elementos del patrimonio arqueold-
gico todos los vestigios y objetos y cualesquiera otras
trazas de la humanidad en épocas pasadas, localizados
en cualquier area bajo la jurisdiccion de las Partes, inclu-
yendo expresamente las estructuras, construcciones,
objetos muebles, sitos desarrollados (developed sites)
y monumentos de otras clases, asi como su contexto,
ya estén situados sobre tierra o bajo el agua (art. 1)%°.

3.1.3. Convenciones medioambientales en
las que se hace referencia al patrimonio
subacuatico

En relacion con la proteccion del medio ambiente, uUni-
camente cabe citar tratados de ambito regional. En
concreto, el Protocolo sobre las zonas especialmente
protegidas del Mediterraneo, celebrado en Ginebra el
3 de abril de 1982, instaura un régimen de proteccion
del medio marino Mediterraneo mediante el estableci-
miento por los Estados parte, en sus aguas territoriales
o interiores (art. 2), de areas (las denominadas SPAs)
respecto a las cuales adopten las acciones necesarias
para protegery, en su caso, restaurar, no solo los sitios
de valor bioldgico o ecoldgico y otros bienes naturales,
sino también “sitios de particular importancia a causa
de su interés cientifico, estético, historico, arqueold-
gico, cultural o educativo” (art. 3). Para cumplir este
objetivo, se autoriza a las partes, entre otras medidas,
a regular cualquier actividad relativa a la exploracion o

26 El Convenio entrd en vigor con caracter general el 25 de mayo
de 1995. Actualmente son parte en él 37 Estados europeos.
Ademas del Convenio revisado de 1992, cabe también mencio-
nar la Convencion europea sobre las infracciones relativas a los
bienes culturales, celebrada en Delfos el 23 de junio de 1985,
que auln no ha entrado en vigor.



explotacion del lecho marino o su subsuelo, cualquier
actividad arqueoldgica y de remocion de cualquier obje-
to que pueda ser considerado como un objeto arqueolo-
gico, asi como el comercio, importacion y exportacion
de objetos arqueoldgicos originarios de las areas pro-
tegidas y sujetos a medidas de proteccion (art. 7). Sin
embargo, el Protocolo sobre las areas especialmente
protegidas y la diversidad bioldgica del Mediterraneo,
adoptado en Barcelona el 10 de junio de 1995, que
reemplaza al Protocolo de 1982 en las relaciones entre
las partes en ambos tratados internacionales (art. 12),
practicamente desvincula este corpus normativo de
la proteccion del patrimonio cultural subacuatico. Asi,
aunque todavia se afirma que el objetivo de las Areas
Especialmente Protegidas (conocidas como SPAMIs o
ZEPIMs) es, entre otros, salvaguardar los lugares de
particular importancia debido a su interés cientifico,
estético, cultural o educativo (art. 4.d), y que la lista
de SPAMIs podra incluir lugares que tengan un interés
cientifico, estético o cultural especial (art. 8.2), sin em-
bargo, respecto a los criterios para evaluar el interés
de una zona, en relacion en particular con su represen-
tatividad cultural, aquélla Unicamente tiene un elevado
valor representativo con respecto al patrimonio cultural
“gracias a la existencia de actividades tradicionales que
respetan el medio ambiente y que estan integradas en
la naturaleza, contribuyendo al bienestar de las pobla-
ciones locales” (Anexo |, B), omitiendo cualquier referen-
cia al interés arqueoldgico de las zonas protegidas, asi
como a los objetos de dicho caracter?’.

27 ElProtocolo de 1982 entrd en vigor el 23 de marzo de 1986 y
el Protocolo de 1995 el 12 de diciembre de 1998. En la medida
en que no todos los Estados parte en el primero lo son también
en el segundo, el Protocolo de 1982 no ha sido totalmente
reemplazado y contintia aln vigente (art. 32.2 del Protocolo
de 1995). En particular, Bosnia y Herzegovina, Grecia, Israel,

No ha sucedido lo mismo, en cambio, con el Protocolo
relativo a las areas y a la flora y fauna silvestres espe-
cialmente protegidas del Convenio para la proteccion
y el desarrollo del medio marino en la region del Gran
Caribe, adoptado en Kingston, Jamaica, el 18 de enero
de 1990, en la medida en que, reproduciendo un esque-
ma muy similar al del Protocolo mediterraneo de 1982,
en el que se inspira, no ha sido reemplazado por ningun
otro instrumento que lo desvincule de la proteccion del
patrimonio subacuatico. En consecuencia, como suce-
de con el Protocolo de 1982, aunque respecto de un
ambito de aplicacion espacial mas amplio?, el Proto-
colo de 1990 relativo al Gran Caribe mantiene la po-
sibilidad de establecer como areas protegidas (las de-
nominadas SPAWSs), entre otras, las areas de especial
valor educativo, historico, cultural o arqueoldgico (art.
4.2.d) pudiendo adoptar medidas que incluyan, segun
convenga, la reglamentacion o prohibicion de toda ac-
tividad que implique la exploracion o explotacion de los
fondos marinos o su subsuelo, o la reglamentacion de
toda actividad arqueologica, incluida la remocion o dano
de todo objeto que pudiese considerarse como objeto
arqueoldgico (art. 5.2)%.

Libano, Libia y Marruecos son parte en el Protocolo de 1982
y aln no en el de 1995. (Fuente: Mediterranean Action Plan for
the Barcelona Convention, en www.unep.org).

28 Aungue el Protocolo obliga a los Estados a establecer, cuando
sea necesario, areas protegidas en zonas sobre las que ejerce
soberania, o derechos soberanos o jurisdiccion (art. 4), lo cier-
to es que las medidas de proteccién se adoptaran “tomando
en cuenta las caracteristicas de cada area protegida sobre las
que ejerce soberania, o derechos soberanos o jurisdiccion, y
de conformidad con sus leyes y reglamentos nacionales y con
el Derecho internacional” (art. 5.1).

29 ElProtocolo SPAW entr6 en vigor con caracter general el 18 de
junio de 2000. Actualmente cuenta con 13 Estados parte.



3.1.4. Tratados bilaterales o multilaterales
restringidos referidos a pecios
concretos®

Al margen de las Convenciones y Protocolos referidos
anteriormente, el patrimonio subacuatico si ha sido ob-
jeto de regulacion especifica en un reducido nimero de
tratados bilaterales o multilaterales restringidos, bien de-
dicados a regular las relaciones en esta materia entre
los Estados parte, bien a establecer el régimen juridico
aplicable, entre dichos Estados, respecto a un pecio con-
creto. A este respecto, cabe citar, entre otros, el acuer-
do relativo al buque naufragado RMS Titanic, firmado por
el Reino Unido en 2003 y Estados Unidos en 2004, y con
participacion prevista de Canada y Francia®, el acuerdo
entre los Paises Bajos y Australia relativo a los Antiguos
galeones holandeses de la Compania de Indias Orientales,
celebrado en La Haya el 6 de noviembre de 1972 3; el
Acuerdo sobre la nave militar britanica HMS Birkenhead,
naufragada el 26 de febrero de 1852 con 450 personas
fallecidas y un tesoro de unas 250 mil monedas de oro,
celebrado entre el Reino Unido y Sudafrica mediante can-

30 Sobre los diferentes tratados mencionados en este apartado,
ver, entre otros: STRATI, 2006, cit., p. 24; AZNAR, cit., pp. 187
y 200.

31 Sobre dicho tratado y sus consecuencias, ver: DROMGOOLE,
Sarah, “The International Agreement for the protection of the
Titanic, ODIL, Vol. 37, n° 1, 2006, pp. 1-31.

32 Aunque no referido especificamente al patrimonio subacuatico,
también cabe mencionar aqui el Acuerdo entre Australia y Pa-
pua Nueva Guinea sobre la Soberania y las fronteras maritimas
en el area en el area entre los dos paises, incluida el area cono-
cida como de los estrechos de Torres, y asuntos relacionados,
celebrado en Sidney el 18 de diciembre de 1978, cuyo articulo
8 se refiere a la atribucién de jurisdiccion, entre dichos Esta-
dos, sobre los restos situados sobre la plataforma continental
(GARABELLO, cit., p. 42).

je de notas en 1989; el Acuerdo sobre el CSS Alabama,
bugue de guerra de la Confederacion durante la guerra
civil norteamericana, hundido por el USS Kearsarge, de
la Union, el 18 de junio de 1864, a 7 millas de la costa
francesa, celebrado entre los Estados Unidos y Francia
el 3 de octubre de 1989 33; el Acuerdo sobre los bu-
ques de la expedicion capitaneada por Sir John Franklin,
HMS Erebus y HMS Terror, que partieron de Inglaterra en
1845 con el objetivo de conectar el Océano Atlantico y
con el Océano Pacifico a través del Paso del Noroeste,
desaparecidos en las proximidades de las costas articas
canadienses sin que todavia se hayan localizado sus res-
tos, celebrado entre el Reino Unido y Canada en agosto
de 1997; el Acuerdo sobre La Belle, buque de guerra
francés hundido en 1686 y localizado en la Bahia de Ma-
tagorda del estado de Texas, Estados Unidos, celebrado
entre Francia y los Estados Unidos de América el 31 de
marzo de 2003; o el Acuerdo sobre el HMS Spartan,
crucero britanico hundido durante la batalla de Anzio por
un avion aleman el 19 de enero de 1944, celebrado me-
diante canje de notas de 6 de noviembre de 1952 entre
[talia y el reino Unido.

A diferencia del derecho convencional en vigor, donde al
menos cabe citar la Convencion de 2001 vy los articulos
303 y 149 CNUDM, no parece que exista, por el mo-
mento, un derecho consuetudinario vigente especifica-
mente dedicado a la proteccion del patrimonio cultural

33 Sobre este acuerdo, ver SCOVAZZI, T., “La protezione del patri-
monio culturale subacqueo, con particolare riguardo alle navi da
guerra affondate”, en CAMARDA y SCOVAZZI, cit., pp. 51 a 61.



subacuatico. Esto no excluye, l6gicamente, que, como
sucede con los tratados internacionales relacionados
en el apartado anterior, puedan existir puntos de con-
tacto entre dicho patrimonio cultural subacuatico y el
derecho consuetudinario aplicable a otros sectores del
ordenamiento, como el derecho del mar relativo a la
navegacion o a los espacios maritimos, a la proteccién
del patrimonio cultural de los Estados, o a la regulacién
de algunos aspectos especificos de la proteccion de
dicho patrimonio en tanto que objeto de atencion por
otros conjuntos normativos, como el derecho relativo
a la inmunidad soberana de los buques de guerra o las
normas sobre salvamento maritimo, casos estos dos
ultimos a los que nos referiremos mas adelante.

Aparte del derecho positivo convencional o consuetudi-
nario, también nos parece conveniente mencionar aqui
algunos instrumentos no obligatorios que, o bien han
allanado el camino (o pueden llegar a allanarlo) para la
adopcidn posterior de instrumentos vinculantes, o bien
han servido (o pueden servir) de punto de partida para
el desarrollo de practicas que, con el tiempo, puedan
llegar a consolidarse como derecho consuetudinario
vigente. En este sentido, entre los instrumentos especi-
ficamente dedicados al patrimonio cultural subacuatico,
cabe destacar, en el ambito regional europeo, las Reco-
mendaciones de la Asamblea Parlamentaria del Conse-
jo de Europa nimeros 848 (1978) sobre el Patrimonio
cultural subacuéatico, y 1486 (2000) sobre el Patrimonio
cultural maritimo y fluvial; entre los instrumentos dedica-
dos a la proteccion del patrimonio cultural en general,
en los que se incluye de una u otra forma el patrimo-

nio cultural subacuatico, sendas Recomendaciones de
la UNESCO en las que éste es expresamente contem-
plado, a saber, la Recomendacion sobre los principios
internacionales aplicables a las excavaciones arqueolo-
gicas, de 5 de diciembre de 1956, y la Recomendacion
sobre la proteccion del patrimonio cultural mobiliario,
de 1978. En fin, también es digna de mencion la recien-
te labor de la Organizacién Maritima Internacional (OMI)
a la hora de adoptar sus Lineas directrices revisadas
sobre las Areas Maritimas Especialmente Sensibles (en
inglés PSSAs), de 2005, en las cuales se permite la
designacion como PSSA de un area de particular impor-
tancia a causa de la presencia de lugares historicos y
arqueologicos significativos3*,

34 OMI, Res. A.982, de 1 de diciembre de 2005, Anexo 4.4.14.



4. Problemas de
solapamiento







4. Problemas de solapamiento

4.1. Tratados que incluyen dentro
de su ambito de aplicacion,
expresa o implicitamente, el
patrimonio cultural subacuatico

Aunque sea compartido el propdsito de preservar el le-
gado de las generaciones pasadas, cada instrumento
de los relacionados en el apartado anterior persigue
fines especificos diferentes y se ubica en un momento
historico concreto, lo que le lleva a emplear una termi-
nologia diferente y, acorde con dichos fines y con su
propio ambito de aplicacion, una definicion diferente
del objeto de proteccion. Asi, como acabamos de ver,
limitandonos al derecho convencional vigente, la Con-

venciéon de 2001 pretende la proteccion del patrimo-

nio cultural subacuatico, que a su vez se define como
“todos los rastros de existencia humana que tengan un
caracter cultural, histdrico o arqueoldgico, que hayan
estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma
periddica o continua, por lo menos durante 100 anos
(...)". Por el contrario, de manera diferente, la CNUDM
protege, sin definirlos, los que denomina objetos de
caracter arqueologico y/o histérico, sin mencionar el
caracter cultural.

Por su parte, respecto a las convenciones de la UNES-
CO, la Convencion de La Haya de 14 de mayo de 1954
pretende la proteccion de los bienes culturales (cultural
property) en caso de conflicto armado, aplicandose a
los bienes de gran importancia para el patrimonio cul-
tural de los pueblos, incluidos, entre otros, los campos
arqueoldgicos y otros objetos de interés historico, ar-
tistico o arqueologico. En una linea parecida, pero no
plenamente coincidente, la Convencion de Paris de 14
de noviembre de 1970 tiene como finalidad igualmen-
te la proteccién de los bienes culturales, en este caso
frente a la importacion, exportacion y transferencia de
propiedad ilicitas. Sin embargo, a los efectos de su pro-
teccion, se consideran mas ampliamente como tales
los objetos expresamente designados por los Estados
como de importancia para la arqueologia, la historia, el
arte (...) relacionados en alguna de las categorias lista-
das por el tratado, entre las que se incluyen los objetos
de caracter paleontologico, los bienes relacionados con
la historia (incluida la historia militar) y las antigliedades
que tengan mas de 100 anos. En fin, apartandose del
criterio de sus predecesoras, la Convencion de Paris
de 16 de noviembre de 1972 pretende la proteccion
del denominado patrimonio mundial, cultural y natural,
considerando, a los efectos de la inclusion en la Lista
del patrimonio mundial, que constituyen patrimonio cul-



tural unicamente los monumentos, conjuntos y lugares
(incluidos los arqueoldgicos) que tengan un valor uni-
versal excepcional a criterio del Comité del Patrimonio
Mundial.

Por otra parte, dentro de los convenios internacionales
de ambito regional, la convencion revisada de la Valetta
de 16 de enero de 1992 pretende la proteccion del de-
nominado patrimonio arqueoldgico, que describe pero
no define, considerando como elementos que lo inte-
gran todos los vestigios y objetos y cualesquiera otras
trazas de la humanidad en épocas pasadas. De otro
lado, también en el ambito regional europeo, el Proto-
colo de Ginebra de 3 de abril de 1982, sobre las zonas
especialmente protegidas del Mediterraneo, permite de-
signar como tales, entre otros, los sitios de particular
importancia a causa de su interés historico, arqueologi-
co o cultural, y regular, dentro de tales SPAs, entre otras
actividades, la remocion de cualquier objeto que pueda
ser considerado como un objeto arqueoldgico. En fin,
para el ambito espacial del Gran Caribe, el Protocolo de
Kingston de 18 de enero de 1990 permite igualmente
la designacion, en este caso como SPAWSs, de areas de
especial valor histdrico, cultural o arqueoldgico, entre
otras, asi como la regulacién, dentro de tales areas, de
actividades como la remocion o dano a todo objeto que
pueda considerarse como objeto arqueoldgico.

Tal diversidad lingtistica y, sobre todo, conceptual,
para la consecucion de un propdsito compartido (la
proteccion del legado de las generaciones pasadas),
trae como resultado que los tratados referidos en los
parrafos precedentes presenten entre si areas de inter-
seccién o coincidencia y areas de diferenciacion, cuya
delimitacion puede resultar dificil de establecer. Esto va
a ocasionar problemas no so6lo a la hora de estable-

cer las relaciones entre dichos tratados en abstracto,
sino también a la hora de determinar el derecho aplica-
ble a las relaciones en concreto entre los Estados que
eventualmente puedan coincidir como Estados parte
en unos tratados y otros no. Dicha dificultad se ve, sin
duda, potenciada por el hecho de que las definiciones
y ambitos de aplicacion de los tratados se apoyen en
términos abiertos y, en no pocas ocasiones, indetermi-

” “"

nados, tales como “cultura”, “histérico”, “bien”, “patri-

” ““

monio”, “caracter” (histérico, arqueoldgico o cultural),
“importancia”, “interés”, “valor”, etc. A este respecto,
como recuerda Strati: “There is no generally acceptable
definition of the meaning of cultural heritage despite its
frequent appearance in UN and UNESCO conventions
and recommendations. Each instrument has employed
a different definition drafted for its specific purposes”s®.
Esto tiene un evidente reflejo en la materia que estu-
diamos. Como observa Forrest: “The terms ‘underwa-
ter’, ‘culture’, and ‘heritage’ are individually susceptible
to various interpretations that are made no easier by
their amalgamation. In particular, the term ‘culture’ is
an all-embracing term that applies to every aspect of
contemporary society. While the term ‘heritage’ denotes
that which is received from predecessors, it does little
to narrow the scope of the term ‘cultural heritage’. All
that we are is an expression of the culture that we inher-
ited, and which we may manipulate and pass on to fu-
ture generations. Thus, the term cultural heritage is not
susceptible to exacting interpretation”. Por otra parte,
no son menores las dificultades que plantean términos

n U nou

como “caracter”, “valor”, “interés” o “importancia”, es-

35 STRATI, 1999, cit., p. 2.

36 Forrest, C.J.S., “Defining ‘underwater cultural heritage™, The
International Journal of Nautical Archaeology (2002) 31.1, pp.
3-11 (p. 3).



pecialmente en un ordenamiento juridico descentraliza-
do y escasamente institucionalizado como el Derecho
internacional, donde cada Estado va a poder establecer
su propia medida.

Es evidente que los problemas citados se han trasladado
a la CNUDM y a la Convencién de 2001. Comenzando
por ésta ultima, como recuerda Forrest: “Determining
exactly what constitutes the ‘underwater cultural herit-
age’ for the purposes of the Convention was a difficult
and controversial process, and the resulting definition
has owed much to previous attempts to resolve similar
issues regarding terrestrial cultural heritage™’. A este
respecto, en el iter que lleva a la definicién de la Con-
vencioén sobre el Patrimonio subacuatico, se encuentran
buena parte de los instrumentos, vinculantes o no, a
los que hemos hecho referencia, destacando especial-
mente la Recomendacion 848 de 1978 de la Asamb-
lea Parlamentaria del Consejo de Europa, como primer
instrumento que utiliza de manera independiente el
concepto de patrimonio cultural subacuatico; la propia
CNUDM de 1982; el Proyecto de Convencion Europea
sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico,
de 1985, elaborado igualmente en el seno del Consejo
de Europa, influido por la definicion de la citada Reco-
mendacion 848; el proyecto de Convencion elaborado
por la Asociacion de Derecho Internacional, aprobado
en su reunion de Buenos Aires de 1994 3, influido por la
Recomendacion 848, y que, a su vez, fue tomado como
texto de base para la elaboracion de la Convencion de
2001 junto con la Carta internacional para la proteccion
y gestion del patrimonio cultural subacuatico, adoptada

37 Forrest, cit., p. 1.
38 Carrera, cit., p. 26 y nota 23.

por el ICOMOS en Sofia en 1996, que termind por in-
corporarse como Anexo, con minimas modificaciones,
al texto de la citada Convencién sobre el Patrimonio su-
bacuatico®.

De hecho, de una u otra forma, la definicion dada por
este tratado internacional ahora en vigor supone no solo
un corolario de las contenidas en los instrumentos an-
teriores, sino también, en gran medida, una superacion
de aquellas. Sin embargo, a pesar de las mejoras técni-
cas que indudablemente introduce, de la mayor objetivi-
dad que incorpora y de encontrarse en una convencion
especificamente dedicada a la proteccion de esa parte
concreta del legado de las generaciones pasadas, la
definicion contenida en la Convencidn sobre el Patrimo-
nio Subacuatico, como sucede con los instrumentos
que la preceden, no esta exenta de problemas. Asi, por
ejemplo, el empleo de la palabra “caracter” junto a los
adjetivos “cultural, historico o arqueoldgico”, puede ser
aprovechado tanto por quienes entienden que con ella
se descarta el criterio de la “significacion”, que era la
palabra propuesta en su dia por Estados tan relevan-
tes como los Estados Unidos y el Reino Unido, como
quienes, contrariamente, consideran que la utilizacion
de la expresion “caracter cultural, histérico o arque-
olégico” supone ya una aceptacion de que no basta
con que las trazas de la existencia humana lleven mas
de 100 anos sumergidas, criterio plenamente objetivo,
Sino que es necesario, ademas, que posean alguna sig-
nificacion®.

39 Aznar, cit.,, p. 219; Carrera, cit., pp. 26,27 y 83; Forrest, cit.,
p. 8.

40 Ver Forrest, cit.,, pp. 9 y 10, Garabello, cit., p. 91, y Strati,
2006, cit., pp. 41 y 42.



Precisamente, la interpretacion de lo que debe entend-
erse por “caracter historico o arqueologico”, sin men-
cionar el caracter cultural, es también objeto de polémi-
ca doctrinal en relacién con los articulos 303 y 149
CNUDM, tratado éste con el que la Convencion de 2001
esta llamada a coexistir. De este modo, si en opinion de
Oxman, Arend y Strati, lo “arqueologico” o “historico”
implica que el objeto tenga una cierta antigiiedad*!, en
la no menos autorizada opinion de Treves, quien, como
Oxman, participé también en la Il Conferencia de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, resulta arbi-
traria cualquier interpretacion de la expresion “objetos
de caracter histérico o arqueologico” que introduzca
elementos de precision no extraidos de la propia Con-
vencion de 1982, no considerando valido tampoco el
recurso a conceptos provenientes de la ciencia arque-
olégica. Asi, a titulo de ejemplo, en la opinion del mag-
istrado del Tribunal Internacional del Derecho del Mar,
no existe ninguna duda acerca de que los bugues hundi-
dos durante la Segunda Guerra Mundial pueden consid-
erarse de caracter historico*?. Precisamente las dudas

41 En opinién de Strati, cit., 1995, p. 180, al menos 100 afos;
en opinién de Arend, de una antigiiedad suficiente como para
que no se les apliquen las normas sobre salvamento; en opinion
de Oxman, refiriéndose al articulo 149, en cuyas negociacio-
nes estuvo presente, se referiria a objetos de al menos varios
cientos de anos de antigiiedad (STRATI, A., The Protection of
the Underwater Cultural Heritage: An Emerging Objective of the
Contemporary Law of’ the Sea. Publications on Ocean Develop-
ment, 23. London, 1995; AREND, A. C., “Archaeological and
historical objects: Implications of UNCLOS III", Virginia Journal
of International Law, 22, 1982, pp. 777-803; OXMAN, B. H.,
“The Third United Nations Conference on the Law of the Sea:
the Ninth Session”, AJIL, 75, 1981, pp. 211-256, citados por
Forrest, cit., p. 7).

42 TREVES, T., “Stato costiero e arqueologia sottomarina”, RDI,
n® 76, 1993, p. 709. El texto y la cita las tomamos de BOU
FRANCH, V., cit., p. 85 y nota 107. Precisamente, el profesor
Bou, en dicha obra (pp. 82 y ss.) rebate el argumento utilizado

interpretativas suscitadas por estas disposiciones de la
CNUDM contribuyeron al empleo del criterio de los 100
anos en la Convencion de 2001.

Es evidente, en consecuencia, que a pesar de las mejo-
ras introducidas y la mayor especificidad en el lenguaje
empleado por los tratados citados anteriormente, sus
propias limitaciones interpretativas van a dificultar ain
mas el ya de por si complejo trazado de las lineas que
determinan las relaciones no solo de ambos tratados
entre si sino también con otros de los instrumentos
mencionados mas arriba.

Si los problemas antes mencionados poseen cierta en-
tidad, mayor aun son, si cabe, los que resultan de ser
algunos objetos integrantes del patrimonio subacuati-
co objeto de regulacion, por motivos diferentes a su
caracter arqueoldgico, histérico o cultural, en regime-
nes juridicos distintos al integrado por los tratados que
mencionabamos en el epigrafe anterior. Nos referimos

por Strati y otros autores segun el cual el criterio de los 100
anos se apoyaria en la practica de numerosos Estados a través
de sus legislaciones nacionales, citando tanto leyes naciona-
les, como la de Espafia, como instrumentos internacionales,
como la Convencion de Paris de 1970 o la Convencion europea
sobre infracciones en materia de bienes culturales (Delfos, 23
de junio de 1985) que se apartan de dicho criterio. Por otra
parte, como recuerda Forrest, “since an early draft of article
149 included reference to a term of 50 years, the presumption
is that the drafters intended the articles to apply to objects of a
relatively recent origin” (Forrest, cit., p. 7).



ahora, en particular, a aquellos casos en los que el obje-
to, considerado (o susceptible de serlo) como patrimo-
nio subacuatico, por su interés o caracter arqueoldgico,
historico o cultural, es objeto de regulacién también en
atencion a otras cualidades que igualmente le caracte-
rizan, como su caracter militar, su valor comercial, su
peligrosidad o las implicaciones medioambientales de
su exploracion y, en su caso, remocion, entre otras.

Este es el caso, por ejemplo, en primer lugar, de los
buques de guerra hundidos en diversas épocas de la
historia de la humanidad. Practicamente todos ellos
pueden ser considerados como objetos de caracter his-
torico a los efectos del articulo 303 CNUDM, en la me-
dida en que el hundimiento por accidente o en combate
constituye siempre un acontecimiento relevante para la
historia de su pais. Por otra parte, en el caso de que
pudiera llevar sumergido mas de 100 anos, también
caeria, en su caso, dentro del ambito de aplicacion de
la Convencion de 2001. Sin embargo, en la medida en
que se trata de un buque militar, puede resultar igual-
mente protegido por un derecho, el de inmunidad*?, que
converge sobre la misma cosa en atencién a razones e
intereses muy distintos de su caracter historico o cultu-
ral. Por otra parte, como buque de Estado, el barco de

43 El reconocimiento de la inmunidad soberana a los buques de
guerra hundidos no esta exento de debate. Ver a este respecto,
ademas de las obras generales sobre la Convencién de 2001
citadas al principio: PINGEL, I., “L'immunité des navires de gue-
rre”, en La mer et son droit, Mélanges offerts a Laurent Lucchini
et Jean-Pierre Quéneudec, Paris, Pedone, 2003, pp. 521-529.
En particular, entre las posiciones doctrinales claramente a favor
de dicha inmunidad: ROACH, J.A., “Sunken Warships and Military
Aircraft, en http://www.history.navy.mil/branches/org12-7j.htm.
Por su parte, entre las contrarias al reconocimiento de la inmu-
nidad de tales buques, siquiera parcialmente, ver: BEDERMAN,
D.J., Rethinking the Legal Status of Sunken Warships”, ODIL, vol.
31 (1-2), 2000, pp. 97-125; MOMTAZ, cit., pp. 457-460.

guerra pertenece en propiedad al pais de su bandera,
por lo que éste se encuentra perfectamente legitimado
para reivindicarlo, alli donde se encuentre, en calidad de
legitimo dueno. Finalmente, cabe la posibilidad de que,
en algunos Estados, llegue a aplicarse también sobre
él el derecho de salvamento maritimo, como veremos
enseguida.

Precisamente este ultimo corpus normativo, el derecho
de salvamento, puede colocar en una situacion de sola-
pamiento semejante a las normas aplicables a los buques
mercantes hundidos, en la medida en que, ademas de
tener significado juridico por su titularidad, por el rescate
de su mobiliario, o por su cargamento, puedan poseerlo
también por su caracter cultural o historico*. En este
sentido, atendiendo al contenido y participacién del Con-
venio internacional sobre Salvamento maritimo, celebra-
do en Londres el 28 de abril de 1989 bajo los auspicios
de la OMI, podriamos encontrarnos con varios regimenes
juridicos de salvamento distintos respecto a los buques
hundidos que, a su vez, posean caracter historico o cultu-
ral. En virtud del articulo 30.1 de dicho Convenio, los Es-
tados pueden “hacer reserva de su derecho a no aplicar
las disposiciones del presente Convenio (...) cuando se
trate de un bien maritimo de caracter cultural que presen-
te un interés prehistdrico, arqueoldgico o historico y que
se encuentre en el fondo del mar"®. En consecuencia,

44 Este podria ser el caso de buques como el Titanic, el Lusita-
nia, el Wilhelm Gustloff o el Principe de Asturias. Respecto a la
aplicacion del derecho de salvamento, ver: NAFZIGER, J.AR.,
“Historic Salvage Law Revisited”, ODIL, vol. 31 (1-2) 2000, pp.
81-96.

45 A los efectos de la Convencion, se entiende por “operacion
de salvamento: todo acto o actividad emprendido para auxiliar
0 asistir a un buque o para salvaguardar cualesquiera otros
bienes que se encuentran en peligro en aguas navegables o en



careciendo el bien de caracter cultural, para los 57 Es-
tados que a finales de 2008 son parte en el convenio de
Londres de 1989, el régimen internacional de salvamen-
to aplicable sera, en general, en sus relaciones mutuas,
el establecido en dicho tratado (el cual, por ejemplo,
permite la elevacion o la reduccion, incluso la pérdida
de la recompensa, en atencion a las consecuencias am-
bientales del salvamento) (art. 14). Sin embargo, en los
casos en que se trate de bienes maritimos de caracter
cultural que presenten un interés prehistorico, arqueold-
gico o histdrico, y que se encuentren en el fondo del mar,
22 Estados no aplicaran el Convenio de 1989, al haber
formulado la reserva de su articulo 30.1.d, mientras que
los 35 restantes si lo haran. De este modo, con indepen-
dencia del régimen juridico internacional aplicable al bien
sumergido en atencion a su caracter o valor historico o
cultural, y asumiendo que los citados 22 Estados no apli-
quen ningun derecho de salvamento sobre los bienes?®,
35 Estados aplicaran también sobre él el régimen juridico
internacional de salvamento establecido en el menciona-
do Convenio de 1989, con sus caracteristicas, y los, por
el momento, mas de 130 Estados que no son parte en el
Convenio de Londres, aplicaran o no, segun su normativa
interna, o el régimen juridico internacional de salvamento

cualesquiera otras aguas”, por “buque: toda nave o embarca-
cion o toda estructura apta para la navegacion” y por “bienes:
cualesquiera bienes no fijados de manera permanente e inten-
cional a la costa; el término incluye el flete sujeto a riesgo”
(art.1, apartados a, b y c). aunque no se incluye expresamente
dentro de la definicion, parece deducirse del texto del Convenio
que un buque es un bien (Vid., por ejemplo, art. 13, apartados
l<aye>, 2y3).

46 El articulo 30, como hemos visto, permite la exclusién de la
aplicacién de la Convencién de 1989 a los bienes maritimos de
caracter cultural sin afirmar, al mismo tiempo, que no puedan
aplicarse sobre ellos otras normas convencionales o consuetu-
dinarias también referidas a este tipo de operaciones.

establecido en el derecho consuetudinario internacional,
0 en otros tratados internacionales. Por lo demas, si se
nos permite la expresion, para “rizar el rizo”, los Estados
parte en el Convenio de Londres de 1989 pueden, me-
diante declaracion, extender su aplicacion también a los
buques de guerra y otros buques de Estado protegidos
por la inmunidad soberana (art. 4)*.

En otro orden de cosas, tanto los buques de guerra
y mercantes, como otros objetos de caracter cultural,
arqueologico o historico, pueden ser igualmente objeto
de regulacion por otros regimenes juridicos distintos
de los mencionados anteriormente. Asi, por ejemplo,
las armas y explosivos contenidos en un buque hundido
o0 arrojadas desde el aire, son indudablemente objeto
de las normas relativas a la seguridad y pueden serlo
también, en ciertos casos, del derecho del medio am-
biente*®. Lo mismo puede ocurrir con ciertos buques

47 Hasta la fecha, Alemania, Estonia, Holanda y Polonia han reali-
zado declaraciones en relacién con el articulo 4 de la Conven-
cion.

48 Son muy numerosos los ejemplos de objetos de estas carac-
teristicas que pueden citarse. Ver, a este respecto, Munitions
at Sea, A Guide for Commercial Maritime Industries, en http://
www.history.navy.mil/library/online/munitionsatsea.htm. ~ Por
otra parte, respecto a las arrojadas desde el aire, podriamos
mencionar, entre otras, las resultantes de accidentes “broken
arrow”, histéricos por definicion. En este sentido, el mas gra-
ve de los ocurridos hasta la fecha sucedié sobre las aguas
situadas frente a la localidad espafola de Palomares, dando
lugar a uno de los mas célebres banos de la historia espano-
la, protagonizado por uno de los ministros de la dictadura del
general Franco, cuando un bombardero B-52 de los Estados
Unidos sufrié un accidente en vuelo que provocé la caida de al
menos cuatro bombas nucleares, tres sobre tierra y una sobre
el mar. Dos de esas bombas se exhiben en el National Atomic
Museumn, Alburquerque, Nuevo México. Aln se teme que una
quinta bomba, que habria caido también en el mar, quede por
localizar y recuperar. (Fuente: Wikipedia y medios de comunica-
cion espanoles; NODO).



0 sus cargamentos, en la medida en que, ademas de
su caracter cultural, histoérico o arqueoldgico, puedan
ofrecer algun peligro para el medio ambiente, por las
sustancias que transporten o desprendan, o formar par-
te de un conjunto natural, al quedar constituidos ellos
mismos en arrecifes artificiales, o puedan ofrecer algin
peligro para la navegacion, al actuar como escollos®.

En casos como los enunciados anteriormente, no dismi-
nuyen un apice los problemas de solapamiento entre los
instrumentos aplicables a los objetos citados en aten-
cién a su caracter de patrimonio cultural subacuatico.
Sin embargo, en la medida en que tales objetos puedan
ser también regulados por otros regimenes juridicos
como los mencionados, surgen otros problemas de so-
lapamiento, agravados en este caso por la presencia
de un factor nuevo: el posible conflicto de los intere-
ses 0 bienes juridicos protegidos en presencia. ;Qué
tendra preferencia, el caracter cultural, la seguridad, la
inmunidad, la proteccion ambiental, la propiedad o la
memoria de las victimas? Es evidente que en ocasiones
la respuesta a estas cuestiones puede ser sencilla. Sin
embargo, en otros casos, puede resultar francamente
dificil. Precisamente la dificultad que puede suponer
en muchas ocasiones la determinaciéon de un interés o
valor preferente hace que resulte practicamente impo-
sible determinar de antemano, sin estar en presencia

49 Como observa Laroche de Roussane, aunque el Derecho in-
ternacional ha permanecido silencioso ante la cuestion de la
intervencion del Estado costero sobre los objetos depositados
sobre el fondo del mar mas alla de su mar territorial, esto no
significa que no sea posible ninguna accion, al menos respecto
alos objetos peligrosos. (LAROCHE DE ROUSSANE, J.-P., “Inter-
vention sur des objects dangereux posés au fond des mers »,
en La mer et son Droit. Mélanges offerts a Laurent Lucchini et
Jean Pierre Quéneudec, Editions A. Pedone, Paris, 2003, pp.
389-397.

del caso concreto, qué norma o tratado internacional
aplicar de entre los varios que obliguen simultaneamen-
te a un Estado. En este sentido, son loables sin duda
los esfuerzos realizados en diferentes instrumentos, de
los mencionados anteriormente, por compatibilizar su
contenido con otros corpus normativos. Sin embargo,
probablemente por las dificultades enunciadas, lo cierto
es que los textos en los que se regulan las relaciones
entre unos y otros son a menudo ambiguos, conducien-
do en no pocos casos a problemas de interpretacion o
al establecimiento entre las diferentes normas de autén-
ticos bucles, al remitirse mutuamente unas a otras. A
este respecto, resultan a nuestro juicio suficientemente
ilustrativos los textos de las disposiciones contenidas
precisamente en la CNUDM y el la convencion de 2001
sobre el Patrimonio Subacuatico®:

CNUDM, articulo 303, apartados 3y 4:

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

4. Este articulo se entendera sin perjuicio de
otros acuerdos internacionales y deméas normas
de derecho internacional relativos a la proteccion
de los objetos de caracter arqueoldgico e histo-
rico”.

50 Ver, a este respecto, SCOVAZZI, T., “Un remede aux problemes
posés par I'application de la salvage law au patrimoine culturel
subaquatique”, en La mer et son droit, Mélanges offerts a Lau-
rent Lucchini et Jean-Pierre Quéneudec, Paris, Pedone, 2003,
pp. 565-574.



Convencion de 2001 sobre el Patrimonio Subacuatico: autorizada por las autoridades competentes, y (b)
esté en plena conformidad con la presente Con-

Articulo 2.8.: vencion, y (c) asegure que toda operacion de re-
cuperacion de patrimonio cultural subacuatico se
“De conformidad con la practica de los Estados y realice con la maxima proteccion de éste”.

con el derecho internacional, incluida la Conven-
cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, nada de lo dispuesto en esta Convencion se
interpretara en el sentido de modificar las normas
de derecho internacional y la practica de los Esta-
dos relativas a las inmunidades soberanas o cual-
quiera de los derechos de un Estado respecto de
sus buques y aeronaves de Estado.”

Articulo 3. Relacion entre la presente Convencion y la
Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar:

“Nada de lo dispuesto en esta Convencién me-
noscabara los derechos, la jurisdiccion ni las obli-
gaciones que incumben a los Estados en virtud
del derecho internacional, incluida la Convencion
de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar.
La presente Convencion se interpretara y aplicara
en el contexto de las disposiciones del derecho
internacional, incluida la Convencion de las Nacio-
nes Unidas sobre el Derecho del Mar, y de confor-
midad con ellas.”

Articulo 4. Relacion con las normas sobre salvamento
y hallazgos:

“Ninguna actividad relacionada con el patrimonio
cultural subacuatico a la que se aplica la presen-
te Convencion estara sujeta a las normas sobre
salvamento y hallazgos, a no ser que: (a) esté



5. Particularidades en estados
miembros de organizaciones
internacionales de integracion y con
estructura territorial descentralizada






5. Particularidades en estados
miembros de organizaciones
internacionales de integracion y con
estructura territorial descentralizada

omo hemos visto en los epigrafes anterio-

res, la dificultad para definir con precision

el objeto protegido hace muy dificil, a veces

practicamente imposible, la delimitacion de
las zonas de coincidencia y de separacion entre los tra-
tados que, de una u otra forma, protegen el patrimonio
cultural subacuatico.

Por otra parte, a esta dificultad se anade en buena par-
te de los casos el problema de determinar qué régimen
juridico resultara aplicable cuando el objeto en cuestion
es regulado no solo por su caracter cultural, arqueolo-
gico o historico, sino también en tanto que bien juridico
de otros regimenes, como el derecho de inmunidad, el
de salvamento, el de proteccion del medio ambiente, el
de seguridad, el de propiedad, etc. Esta situacion, tra-
ducida en numerosos problemas de solapamiento, no
solo ocasiona dificultades a la hora de determinar las
relaciones entre los tratados en abstracto o entre los
Estados parte entre si. También resultan problematicas
respecto a los Estados individualmente considerados a
la hora de trasladar a su derecho interno la normativa
internacional que les resulta aplicable, en la medida en
que su normativa arrastra los problemas que padece la
normativa internacional. A este respecto, los problemas
de solapamiento, a los que venimos haciendo referen-
cia, afectan, en general, a cualquier tipo de Estado. Sin

embargo, parece que pudieran resultar mas vulnerables
aquellos Estados que, hacia “arriba” o hacia “abajo” ha-
yan transferido el ejercicio de sus competencias a orga-
nizaciones internacionales de integracion o a entidades
territoriales de ambito inferior, como los Estados fede-
rados o las comunidades auténomas. Un buen ejemplo
de este tipo peculiar de fragilidad puede ser el caso de
Espana, en tanto que Estado miembro de la Comunidad
Europea (CE) y Estado autondmico.

5.1. Pertenencia de Espana a la
Unidn Europea

Ciertamente, en tanto que Estado comunitario, el Estado
espanol, como sus socios miembros de la CE, no ha rea-
lizado grandes transferencias en materia de cultura. De
hecho, por el momento, las competencias comunitarias
en esta materia se ubican dentro de las denominadas
competencias complementarias, de fomento, apoyo o
coordinacion, donde el papel de la organizacion de inte-
gracion es mucho mas débil. Este parece ser, por otra
parte, el camino previsto para el futuro, al mantenerse
con la misma calidad en la clasificacion de competencias
establecida por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre



de 2007, aun no en vigor (art. 6 del Tratado de Funcio-
namiento [TFUE]). Sin embargo, también es cierto que la
Comunidad Europea si tiene asumidas importantes com-
petencias en materia de protecciéon del medio ambiente
y transportes (arts. 174 y ss.y 70 y ss., TCE, respec-
tivamente), con caracter compartido, sin contar con las
acciones que, en el gjercicio de sus competencias exclu-
sivas en materia de union aduanera (arts.23 y ss. TCE)
pudieran llegar a incidir sobre la aplicacion, en su caso,
del articulo 303.2 CNUDM. La misma distribucion se ob-
serva en el TFUE resultante del Tratado de Lisboa (arts.
4.eyg,y 3.3, respectivamente). De hecho, precisamente
en el ejercicio de sus competencias en materia de medio
ambiente, entre otras, la Comunidad Europea es parte,
por ejemplo, en el Protocolo de 3 de abril de 1982 sobre
zonas especialmente protegidas del Mediterraneo®!. Por
otro lado, aunque es bien conocido, cabe recordar, en
ultimo término, que esta organizacion regional de integra-
cion es parte, en el ejercicio de competencias diversas,
de la propia CNUDM.

Por lo demas, no cabe desdenar el hecho de que, pre-
cisamente a la vista de la propia dispersion normativa
interna en el ambito comunitario, se esta emprendiendo
en los ultimos tiempos un nuevo camino con la intencién
de definir una auténtica politica maritima integrada en la
que diversos temas, como el que nos ocupa, podrian
tener cabida. Asi, en el Libro “verde” Hacia una futu-
ra politica maritima integrada de la Union: Perspectiva
europea de los océanos y los mares®, la Comision Eu-
ropea propone la creacion de “un programa para las

51 Decision del Consejo de 1 de marzo de 1984 (84/132/CEE),
DO. L 68, de 10.3.1984.

52 Doc. COM (2006) 275 final, 7.6.2006, Vol. Il, Anexo, p. 52 [48].

intervenciones de la UE en favor de las sinergias (...)
con las numerosas actividades del Consejo de Europa”,
afirmando a continuacion que “deberia incitarse a los
Estados miembros a que firmasen el Convenio de la
UNESCO para la Proteccion del Patrimonio Cultural Sub-
marino y el Convenio Europeo para la Proteccion del Pa-
trimonio Arqueoldgico®”, aunque esta iniciativa parece
haberse desvanecido en el posterior Libro “azul” sobre
Una politica marina integrada para la Union Europea ¢,
en el que una referencia tan explicita ya no aparece.

5.2.1. La distribucion de competencias en el
Estado Autondmico espanol

El modelo de Estado Autondmico disenado por la Cons-
titucion de 1978 no puede configurarse ni como un Es-
tado unitario, ni como Estado federal, ni como Estado
regional. Tiene un caracter abierto y contiene elementos
de todos ellos, aunque la evolucion parece llevarlo hacia
un Estado federal: asi, parece tomar del federalismo la
opcion por el autogobierno politico, del Estado unitario
el reconocimiento que hace de una sola nacion, la espa-

53 Convenio Europeo para la Proteccidn del Patrimonio Arqueolo-
gico revisado (La Valeta, 16 de enero de 1992).

54 Doc. COM (2007) 575 final, 10.10.2007.



nola, en su articulo 2° y del Estado regional la participa-
cion del Estado en la formacion de la norma basica del
territorio auténomo, el Estatuto de Autonomia, hasta el
punto de aprobarse el mismo como ley estatal. En todo
caso, el Estado Autondmico, como Estado descentra-
lizado que es, se caracteriza por un complejo sistema
de distribucion de competencias entre el Estado y las
Comunidades Autonomas.

El 149.1 de la Constitucion establece la lista de mate-
rias que corresponden a la competencia exclusiva del
Estado. Este precepto se caracteriza por su heteroge-
neidad, encontrandonos en él diversos tipos de normas:
en primer lugar, materias que son atribuidas en su tota-
lidad al Estado, en cuanto que corresponden al ambito
de la soberania estatal. Asi, por ejemplo, la regulacién
de las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales
(149.1.1%); la nacionalidad, inmigracién, emigracion, ex-
tranjeria y derecho de asilo (149.1.2%), las relaciones in-
ternacionales (149.1.3%); la Defensa y Fuerzas Armadas
(149.1.4% o la Administracion de Justicia (149.1.5%).

En segundo lugar, encontramos materias concurren-
tes: son aquéllas sobre las que se reconoce de modo
expreso algun tipo de competencia a las Comunidades
Auténomas. A éstas se les atribuye competencias de
caracter administrativo o de desarrollo de la legislacion
basica del Estado. Asi, por ejemplo, las bases y coordr
nacion de la planificacion general de la actividad econd-
mica (149.1.13); legislacion basica sobre proteccion del
medio ambiente (149.1.23); legislacion basica y régimen
economico de la Seguridad Social (149.1.17) o las ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones publicas
y el procedimiento administrativo comin (149.1.18).

Finalmente hay materias sobre las que el Estado se re-
serva, como competencia legislativa, algun aspecto de
las mismas, pudiendo corresponder, aunque no se diga
expresamente, a las Comunidades Auténomas compe-
tencias que no afecten a la parte de la materia reservada
por el Estado. Asi, el fomento y coordinacién general de
la investigacion cientifica y técnica (149.1.15); defensa
del patrimonio cultural, artistico y monumental (149.1.
28); o seguridad publica.

Ilgualmente, la Constitucion establece otras materias
que pueden ser asumidas como propias por las Comu-
nidades Auténomas a través de su expresa inclusion en
sus respectivos Estatutos de Autonomia (148).

5.2.2. La complejidad del reparto
competencial entre Estado y
Comunidades Auténomas en relacion
a la proteccion del patrimonio
subacuatico en Espaina

Conviene sefalar que, tal como ya se ha expuesto, a la
hora de tratar la proteccién del patrimonio subacuatico
nos encontramos con un problema recurrente: la delimi-
tacion del objeto de proteccion y, en consecuencia, la
definicion del régimen juridico aplicable. Asi pues, po-
demos encontrarnos, sin animo de exhaustividad, con
diferentes normas que desde perspectivas diferentes
pueden incidir en la proteccion del objeto sumergido,
con el evidente riesgo de solapamiento que puede con-
llevar la situacion planteada. E igualmente, en el caso
de Espana y tal como pondremos de manifiesto, con
una falta de definicion clara acerca de las competencias
que, sobre esta materia, atarien al Estado y a las Comu-
nidades Auténomas.



Nos detendremos, en las siguientes lineas, a tratar su-
cintamente dos de las diferentes perspectivas desde
las que se puede abordar la cuestion, dejando apuntado
que ésta también podria observarse desde el derecho
militar en caso de buques de guerra, del derecho de sal-
vamento si se tratara de buques mercantes, del dere-
cho de navegacion o, incluso (y aunque pueda parecer
una observacion extravagante), en determinados casos
el buque sumergido podra configurarse como un autén-
tico cementerio, con las consecuencias de toda indole
que dicha configuracién conlleva.

Detengamonos, pues, a realizar algunas reflexiones so-
bre la materia desde las perspectivas cultural y medio-
ambiental.

5.2.2.1. El patrimonio subacuatico como patrimo-
nio cultural

En primer lugar, debe senalarse que para la legislacion
espanola el patrimonio cultural subacuatico forma parte
del patrimonio arqueoldgico. El articulo 40 de la Ley
16/85, de Patrimonio Histérico Espanol establece que
“forman parte del Patrimonio Histérico Espanol los bie-
nes muebles o inmuebles de caracter histdrico, suscep-
tibles de ser estudiados con metodologia arqueologica,
hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la
superficie o0 en el subsuelo, en el mar territorial 0 en la
plataforma continental.”®

55 Elarticulo 41 diferencia entre excavaciones y prospecciones ar-
queoldgicas. Son excavaciones arqueoldgicas las remociones
en la superficie, en el subsuelo o en los medios subacuaticos
que se realicen con el fin de descubrir e investigar toda clase de
restos historicos o paleontolégicos, asi como los componentes
geologicos con ellos relacionados. Prospecciones arqueoldgi-
cas son las exploraciones superficiales o subacuaticas, sin re-
mocion del terreno, dirigidas al estudio, investigacion o examen

Por lo tanto, tal como sefiala Alvarez Gonzalez’, se
puede entender que integrarian el patrimonio cultural
subacuatico los bienes muebles o inmuebles de carac-
ter historico, susceptibles de ser estudiados con meto-
dologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos, y que
se encuentren en el mar territorial o en la plataforma
continental. Ademas, a diferencia del resto del patrimo-
nio cultural, el patrimonio arqueolégico forma parte, por
virtud del articulo 44.1 Ley 16/85 %7, del dominio pu-
blico. Esta declaracion ope legis implica dotar a estos
bienes de una proteccion y defensa juridica de alta in-
tensidad que corresponde ejercitar a la Administracion
Publica que sea titular de este dominio publico. Sobre
este aspecto, la Ley 16/85 nada sefnala y han tenido
que ser las leyes autonomicas las que han atribuido la
titularidad de los bienes que integran el patrimonio ar-
queoldgico a las Comunidades Autonomas.

Este hecho nos llevaria a considerar que los bienes que
integran el patrimonio cultural subacuatico también son
bienes de dominio publico sujetos al mismo régimen
juridico que el resto del patrimonio arqueoldgico. Por
lo tanto, al ser las Comunidades Autonomas los entes
titulares del dominio publico arqueoldgico, también lo
serian del patrimonio cultural subacuatico. Sin embar-

de datos sobre cualquiera de los elementos a que se refiere el
apartado anterior.

56 ALVAREZ GONZALEZ, E. M., “Disfuncionalidades de la protec-
cion juridica del patrimonio cultural subacuatico en Espana.
Especial referencia al Caso Odyssey” en Revista de Administra-
cioén Publica n° 175, enero-abril 2008, p. 349.

57 El articulo 41 senala que “son bienes de dominio publico todos
los objetos y restos materiales que posean los valores que son
propios del Patrimonio Historico Espafiol y sean descubiertos
como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u
obras de cualquier indole o por azar.”



go esta conclusién no casa bien con lo estipulado en
el citado articulo 40 de la Ley 16/85 puesto que los
bienes culturales subacuaticos se encuentran en el mar
territorial y en la plataforma continental, y forman parte,
pues, del dominio maritimo terrestre, el cual, en virtud
del articulo 132.2 de la Constitucion, es de titularidad
estatal al encontrarse fuera del territorio propio de las
Comunidades Autonomas.

Tal como senala la mencionada autora®?, “la conclusion,
pues, resulta obvia: deberia reconocerse que el dominio
arqueologico situado en el mar territorial y en la pla-
taforma continental es de titularidad estatal, y ello sin
perjuicio de que las Comunidades Autdonomas puedan
ejercer todas las competencias sobre dichos bienes
que tengan reconocidas en sus respectivos Estatutos
de Autonomia y desarrolladas en su propia legislacion
sobre patrimonio cultural.”

Estas competencias, al tratarse de patrimonio cultural
comun, no propio de las Comunidades Auténomas, por
ser restos arqueologicos situados en el mar territorial y
la plataforma continental, comprenderian las funciones
ejecutivas de las competencias estatales y las funcio-
nes de gestién. Sin embargo, en buena parte de las
leyes autondmicas que regulan el patrimonio cultural
propio de su territorio, se ha plasmado el reconocimien-
to legal del dominio publico arqueolégico autondmico
de los objetos hallados en las aguas, el mar territorial
o la plataforma continental. Asi pueden citarse las leyes
de Cantabria, Galicia, Valencia, Murcia, Islas Baleares y
Andalucia.

58 Alvarez Gonzalez, op. cit., p. 351.

Como ejemplo reciente puede citarse el siguiente caso
acaecido en Andalucia. El pasado 27 de abril de 2009,
la Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia, a tra-
vés de la Direccion General de Bienes Culturales, decla-
r6 como Zonas de Servidumbre Arqueoldgica un total
de 42 espacios subacuaticos definidos en las aguas
continentales e interiores de Andalucia, mar territorial
y plataforma continental riberefa al territorio andaluz.
Una declaracion que, como novedad, supuso la protec-
cion del patrimonio en una serie de espacios subacuati-
cos en los que se presume fundadamente la existencia
de restos arqueoldgicos de interés y, por lo tanto, se
considera necesario adoptar medidas precautorias con
las que evitar, entre otras amenazas, el expolio.

Es la primera vez que en la comunidad andaluza se de-
clara como Zona de Servidumbre Arqueoldgica un es-
pacio subacuatico, lo que supone un importante paso
en la defensa, proteccion y conservacion del patrimonio
historico. Con esta medida no so6lo se pretende impe-
dir actuaciones de expolio en el patrimonio sumergido,
sino, ademas, proteger unos espacios de interés que
guardan bajo el agua claves de importancia para inter-
pretar la Historia, como son, el espacio subacuatico de
Roquetas-Aguadulce o el de Morro Genovés-Cala Higue-
ra, en Almeria; el de la Isla de Tarifa o Ensenada de
Bolonia, en Cadiz; el espacio de Punta de Cerro Gordo a
Cabo de Sacratif, en Granada; el de Marismas del Odiel
o Rio Guadiana, en Huelva; el del Fondeadero del Cristo
o El Padrdn, en Malaga; o el espacio del Rio Guadalqui-
vir, en Sevilla.

Ademas, con esta declaracion la Administracion anda-
luza, tal y como recoge la Ley 14/2007 de Patrimonio
Histdrico de Andalucia, debera autorizar cualquier ac-
tuaciéon que se realice en los terrenos de estos espa-



cios subacuaticos, lo que le permitira inspeccionar en
todo momento las obras y actuaciones que se lleven a
cabo en estas zonas.

La Direccion General de Bienes Culturales para proceder
a la identificacion y declaracion de Zonas de Servidum-
bre Arqueologica de estos 42 espacios subacuaticos
se ha valido de informacion detallada procedente de
programas de investigacion preventiva impulsados por
la propia Consejeria de Cultura de la Junta de Andalucia,
entre los que figuran la prospeccién geofisica para la
identificacion y proteccion del patrimonio subacuatico,
el proyecto Trafalgar, el de Baelo Claudia o Tarifa, o el
de conservacion preventiva del patrimonio arqueolégico
subacuatico, asi como la Carta de Riesgo Antrdpico del
Litoral Andaluz.

Por lo tanto, este ejemplo nos pone de manifiesto, a la
par que una cierta satisfaccion por el objeto de la medi-
da, la constatacion de la existencia de una incongruen-
cia juridica: el Estado tiene conferida la competencia
de defensa contra el expolio subacuético, pero son las
Comunidades Auténomas las que efectivamente reali-
zan esta proteccion.

Nos encontramos, pues, con una antinomia juridica, que
se ha puesto de manifiesto también en el caso de las
intervenciones de la Odissey Marine Exploration, y que
ha evidenciado la insuficiencia de la legislacion estatal
sobre la materia, maxime cuando la propia Constitucion
le confiere al Estado la competencia de defensa del pa-
trimonio cultural, artistico y monumental contra el expo-
lio (149.1.28).

La proteccion del patrimonio cultural subacuatico preci-
sa en Espana, pues, de una legislacion especifica, esta-

tal y autondmica, que proporcione un concepto propio
sobre la materia, que delimite las competencias y los
organos responsables tanto estatales como autondémi-
cos, y que perfile con concrecion el régimen juridico
aplicable (concesién de autorizaciones, inspeccion, in-
fracciones y sanciones, etc.), asi como los necesarios
mecanismos de coordinacion y cooperacion entre Admi-
nistraciones Publicas.

5.2.2.2. El objeto sumergido como objeto de pro-
teccion medioambiental

La proteccion del patrimonio subacuéatico puede estar,
en determinados casos, directamente relacionado con
la proteccion medioambiental marina, pues en muchos
casos el objeto sumergido puede ser el habitat de flora
y fauna de especial proteccion. Por ello conviene hacer
algunas reflexiones respecto al reparto competencial
de la proteccion del medio ambiente marino entre el
Estado y las Comunidades Autonomas.

Tal como hemos tenido oportunidad de poner de mani-
fiesto en trabajos anteriores®®, el Tribunal Constitucio-
nal ha tenido que ir sentando su doctrina sobre medio
ambiente progresivamente, nunca de manera directa,
sino al hilo de discusiones concretas en relacion bien
con competencias genéricas que suelen ejercerse en
el territorio “normal” del Estado y de las Comunidades
Auténomas (esto es, competencias que se ejercen en
tierra 0, a lo sumo, en la zona maritimo-terrestre); bien
al hilo de conflictos de competencias que se ejercen en

59 AGUDO ZAMORA, M., “El reparto constitucional de la proteccion
del medio ambiente marino. Especial referencia a los vertidos al
mar” en Nuevas Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para
la modernizacion de las Administraciones Publicas n° 4, IAAP,
Sevilla 2008, pp. 193y ss.



zona maritimo-terrestre o en zona contigua a ella, pero
que son de naturaleza sectorial, como la competencia
en materia de pesca; o bien, finalmente, al hilo de con-
flictos en los que ni el Estado ni la Comunidad Auténoma
pretendian el ejercicio de competencias ambientales
(como ha ocurrido, singularmente, en los conflictos rela-
tivos a las competencias en materia de maricultura). En
definitiva, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
evolucionado a medida que surgian nuevos y particula-
res supuestos de hecho. Puede decirse, pues, que no
existe una doctrina consolidada, homogénea y clara en
relacion con el ejercicio de competencias ambientales
en el mare®,

La primera vez que el Tribunal Constitucional tuvo que
pronunciarse en relacion a este asunto fue con motivo
del enjuiciamiento de las potestades del Estado como ti-
tular de demanio maritimo-terrestre y maritimo, median-
te la interpretacion del articulo 149.1.23% en relacion
con el 132.2 de la Constitucion.

Esta primera jurisprudencia constitucional (la STC
149/1991, de 4 de julio, que examind la constituciona-
lidad de la Ley de Costas de 1988) hizo una interpreta-
cién extensiva del titulo estatal de proteccion ambiental,
la cual fue posteriormente rectificada por el propio Tribu-
nal Constitucional. La STC 149/1991, parte, como eje
axial de su argumentacion, de la afirmacion de que, aun-
que la titularidad del dominio publico no es, en si misma,
un criterio de delimitacion competencial, se considera
que de esta titularidad demanial deriva la facultad del

60 Informe del Consejo de Estado de julio de 2006 sobre las
competencias de las distintas administraciones territoriales y
Organos de la administracion general del Estado en materia de
proteccion de habitats y especies marinas y de declaracion y
gestion de areas marinas protegidas.

legislador estatal para definir el dominio publico y para
establecer tanto el régimen juridico de los bienes que lo
integran, como las facultades de gestion y de ejecucion
necesarias para preservarlo, mejorarlo, conservarlo y
asegurar su adecuada utilizacién. En consecuencia, aun
cuando el articulo 132 de la Constitucion no es un pre-
cepto atributivo de competencias, no cabe ignorar las
facultades que pueden corresponder al Estado en cuan-
to titular del dominio publico maritimo-terrestre, senala
el Tribunal Constitucional.

Desde esta perspectiva, recuerda el mencionado infor-
me del Consejo de Estado, puede considerarse que el
legislador estatal esta no sélo facultado, sino también
obligado, a proteger el dominio publico maritimo-terres-
tre, a fin de garantizar el mantenimiento de su integri-
dadé'. Al margen de ello, la STC 149/1991 admite la

61 Con arreglo a este planteamiento, la STC 149/1991 declaro
constitucionales los preceptos de la Ley que atribuyen al Esta-
do facultades normativas y de gestion que tienden a regular y
preservar el dominio publico, declarando inconstitucionales, en
cambio, aquéllos que no persiguen esta finalidad proteccionis-
ta, sino una finalidad urbanistica o de ordenacién del territorio,
asi como aquéllos que interfieren en el ejercicio de estas com-
petencias por parte de otras Administraciones. A este respec-
to, el Tribunal Constitucional declar6 que “cuando la funcion
ordenadora [como lo es la de Ordenacién del territorio y en
gran parte la ambiental y de espacios naturales protegidos] se
atribuye (...) a entes dotados de autonomia politica constitucio-
nalmente garantizada, esa atribucion no puede entenderse en
términos tan absolutos que elimine o destruya las competen-
cias que la propia Constitucion reserva al Estado, aunque el uso
que éste haga de ellas condicione necesariamente la ordena-
cién del territorio [o las otras competencias ambientales] (...)"
(F.J.1). Aunque es cierto que en los supuestos de concurrencia
de competencias en el mismo espacio fisico la manera mas
eficaz de evitar conflictos es, con caracter general, la adop-
cion de técnicas de colaboracion interadministrativas, hay que
tener presente que, cuando dichas técnicas de colaboracién no
permitan lograr un acuerdo, una de las competencias debera
desplazar a las otras, cobrando entonces protagonismo el ca-
racter prevalente de las competencias estatales.



actuacion del Estado fuera de la zona maritimo-terrestre
y de las playas, invocando para ello las competencias
estatales en materia de bases del medio ambiente (ar-
ticulo 149.1.23% de la Constitucion) y de condiciones
basicas que garantizan la igualdad en el gjercicio de los
derechos (articulo 149.1.1%)¢2,

Esta doctrina fue modificada a partir de las Senten-
cias 102/1995 y 156/1995, a las que siguieron otras
mas recientes, en las que el Tribunal Constitucional se
apart6 expresamente del planteamiento adoptado en la
STC 149/91, retomando el criterio sentado en la STC
170/1989, que dej6 a las Comunidades Auténomas
un espacio juridico muy superior al descrito en la STC
149/1991 en relacion con el medio ambiente.

62 En relacion con la competencia autonémica para establecer
normas adicionales de proteccién del medio ambiente (articulo
149.1.23%), la STC 149/1991 declara que “el deber estatal
de dejar un margen al desarrollo de la legislacion basica por la
normativa autonémica es menor que en otros ambitos y que,
en consonancia, no cabe afirmar la inconstitucionalidad de las
normas estatales aduciendo que, por el grado de detalle con el
que estan concebidas, no permitan desarrollo alguno”. A esta
conclusion se llega tras afirmar que “los términos en los que la
Constitucion (articulo 149.1.23%) recoge la competencia exclu-
siva del Estado concerniente a la proteccion del medio ambiente
ofrecen una peculiaridad que no puede ser desdenada a la hora
de establecer su significado preciso (...). El texto constitucional
lleva naturalmente a la conclusién de que el constituyente (...)
ha entendido que habia de ser el Estado el que estableciese
toda la normativa que considere indispensable para la protec-
cion del medio ambiente”.

Asi pues, no resulta sorprendente que la STC 149/1991 reco-
nozca a la potestad reglamentaria un importante papel aun den-
tro de la competencia de la legislacion basica, llegando incluso
a atribuir al Estado ciertas competencias ejecutivas en materia
de medio ambiente (se declara, por ejemplo, que la compe-
tencia para conceder la autorizacion de vertidos al mar desde
buques y aeronaves, que es un acto de ejecucion, corresponde
al Estado y no a las Comunidades Auténomas).

En particular, la STC 102/1995 declara en su F.J. 8
que “en materia de medio ambiente, el deber estatal de
dejar un margen al desarrollo de la legislacion basica
por la normativa autonémica, atn siendo “menor que en
otros ambitos”, no puede llegar, frente a lo afirmado en
la STC 149/1991 de la cual hemos de apartarnos en
este punto, a tal grado de detalle que no permita desa-
rrollo legislativo alguno de las Comunidades Auténomas
con competencias en materia de medio ambiente, va-
ciandolas asi de contenido”. En su F.J. 18 declara que
las competencias ejecutivas “se atribuyen a las Comu-
nidades Auténomas, no de forma absoluta pero si de
manera general’.

Esta regla general quiebra, sin embargo, en cuatro su-
puestos enumerados en la Sentencia (F.J. 8) en los que si
esta justificada la accion ejecutiva del Estado, tal como
senala el mencionado Informe del Consejo de Estado:

1°. Cuando no quepa establecer ningin punto de co-
nexion que permita el ejercicio de las competencias
autonomicas.

2°. Cuando el fendmeno objeto de la competencia tenga
caracter supraautonémico y no sea posible el fracciona-
miento de la actividad publica ejercida sobre él, siempre
que dicha actuacion tampoco pueda ejercerse median-
te mecanismos de cooperacion o de coordinacién y re-
quiera, por ello, un grado de homogeneidad que sélo
pueda garantizarse mediante su atribucion a un unico
titular que, forzosamente, sera el Estado.

3°. Cuando sea necesario recurrir a un ente supraorde-
nado con capacidad de conciliar intereses contrapues-
tos de sus componentes parciales.



4°, Cuando exista un peligro inminente de danos irrepa-
rables, supuesto que nos situa en el terreno del estado
de necesidad.

Ahora bien, la admision de las competencias ejecutivas
del Estado en estos supuestos no debe ocultar el hecho
de que la propia STC 102/1995, en su fundamento juri-
dico 20°, es tajante respecto a la no atribucion al Estado
de competencias de declaracion y gestion de espacios
naturales protegidos en el demanio maritimo-terrestre.

En efecto, se reafirma el principio de que la titularidad de-
manial no es un titulo competencial citando expresamente
el amplio parrafo al respecto de la STC 149/1991: “Aho-
ra bien, en ningun caso la titularidad dominical se trans-
forma en titulo competencial desde la perspectiva de la
proteccion del medio ambiente, sin perjuicio por supues-
to de las funciones estatales respecto de estos bienes
desde su propia perspectiva. «Las facultades dominica-
les —hemos dicho ya— sélo pueden ser legitimamente
utilizadas en atencion a los fines publicos que justifican
la existencia del dominio publico, esto es, para asegurar
la proteccion de la integridad del demanio, la preserva-
cion de sus caracteristicas naturales y la libre utilizacion
publica y gratuita, no para condicionar abusivamente la
utilizacion de competencias ajenas y en lo que aqui mas
directamente nos ocupa, de la competencia autonémica
para la ordenacion territorial» (STC 149/1991)"3,

63 Asi, con este razonamiento se argumenta el siguiente fallo:

“Espacios naturales enclavados en la zona maritimo-terrestre
(art. 21.3). 20. Una situacién distinta es la que se plantea en el
caso de la zona maritimo-terrestre, aun cuando la respuesta haya
de ser también negativa. Efectivamente, se reserva al Estado
la declaracion y gestion de los espacios naturales protegidos
cuando tengan por objeto la proteccion de las riberas del mar,
de los rios, del mar territorial y las aguas interiores y los recursos

En conclusion, pues, sobre la proteccion del objeto su-

naturales de la zona econoémica y la plataforma continental (art.
3, Ley 22/1988, de Costas, al cual se remite el art. 21.3 de la
Ley 4/1989). Es opinién pacifica que la titularidad del dominio
publico no confiere, por si misma, competencia alguna. Tampoco
tiene tal virtud taumaturgica la importancia de estos bienes para
el interés general, valor colectivo donde estriba el fundamento
de su calificacion juridica como publicos y de la adscripcion de
su dominio al Estado. Es la naturaleza juridica de la actividad el
Unico criterio valido para juzgar de su idoneidad constitucional.
No hay por qué repetir lo dicho mas arriba. La esencia de la
declaracion como acto ejecutivo no puede quedar desvirtuada
por factores ajenos e inoperantes como son los topograficos.
Sigue siendo cierto ahora como antes que lo basico es también
la regulacion minima, donde se definan y acoten los espacios na-
turales dignos de proteccion y se tracen directrices para su uso
y hasta para su gestion, sin alterar la titularidad de ésta. Cabe,
por tanto, que estos bienes de dominio publico puedan consti-
tuirse en una categoria ad hoc por sus caracteristicas propias
y su trascendencia social, junto a los parques, las reservas, los
monumentos y los paisajes... En consecuencia, la calificacion de
un segmento 0 trozo de la zona maritimo-terrestre como parte
de un espacio natural protegible corresponde también a la Comu-
nidad Auténoma en cuyo territorio se encuentre. Lo mismo cabe
decir de la gestion, a los solos efectos de la proteccion del me-
dio ambiente, sin que la posibilidad de interferencias reciprocas,
fendmeno comdn en el ejercicio de competencias concurrentes
sobre el mismo objeto para diferentes funciones, autorice a unifi-
carlas mediante la absorcion de una por la otra. Tal tentacion nos
conduciria al redescubrimiento del Estado centralista. La con-
clusion no puede ser otra que erradicar este apartado tercero,
como lo fue el posterior del art. 21, por quebrantar el orden
constitucional de competencias y adolecer en consecuencia de
inconstitucionalidad”.

El fallo dispone que se decide: “1. Declarar la nulidad de la
Disposicién adicional quinta que contiene la Ley 4/1989, de
27 de marzo, de Conservacion de los Espacios Naturales y
de la Flora y Fauna Silvestre, en cuanto considera basicos sus
articulos 21.3...".

El problema radica, segun el mencionado Informe del Consejo
de Estado, en que mientras todo el razonamiento se hace en
relacion con espacios maritimo-terrestres (esa el la rubrica del
F.J.8) y se sefala expresamente que “en consecuencia, la cali-
ficacién de un segmento o trozo de la zona maritimo-terrestre
como parte de un espacio natural protegible corresponde tam-
bién a la Comunidad Autonoma en cuyo territorio se encuentre”,



mergido desde la perspectiva medioambiental se hace
precisa una cooperacion eficaz entre Estado y Comu-
nidades Auténomas a través del necesario impulso de
mecanismos de coordinacion entre ambas Administra-
ciones Publicas.

sin embargo, se expulsa del Ordenamiento, como legislacion
basica, todo el articulo 21.3 (y no sélo la parte del mismo que
se refiere a la zona maritimo-terrestre).

Este articulo 21.3 (que, por lo demas, fue formalmente dero-
gado después por la Disposicién derogatoria primera de la Ley
41/1997: “Quedan derogados los apartados 3 y 4 del articu-
lo 21, asi como (...) de la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de
Conservacion de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna
Silvestres”) senalaba que “3. La declaracién y gestion de los es-
pacios naturales protegidos a que se refiere el capitulo anterior
correspondera al Estado cuando tengan por objeto la protec-
cion de bienes de los sefnalados en el art. 3 de la Ley 22/1988,
de 28 de julio, de Costas” y, por tanto, atribuia al Estado la
declaracion de ENPs no sélo en la zona maritimo terrestre sino
también en todo el resto del demanio maritimo (dado que todos
los componentes y no sélo la zona maritimo-terrestre estan lis-
tados en el articulo 3 de la Ley de Costas).

Asi, pues, el fallo fue mas alla de lo que el razonamiento implica
y por ello, como ya se ha visto en el apartado 1l.3.1, en el afo
2003 se “restaura” parte del antiguo texto del articulo 21.3 de
la Ley 4/1989 (ahora articulo 21.1) aunque sélo en lo referido
al mar territorial).



6. Consideraciones
finales






unque la reciente entrada en vigor de la Con-

vencion de 2001 sobre el Patrimonio suba-

cuatico supone sin duda una buena noticia

para la proteccion de esta parte del legado
de las generaciones pasadas, sin embargo, aun queda
mucho por hacer. Por un lado, el ambito de aplicacién
material de la Convencion es limitado y la participa-
cion, hasta la fecha, escasa. Al margen de la Conven-
cion de 2001, el derecho internacional vigente aplica-
ble al patrimonio subacuatico se encuentra disperso
entre diversos tratados de ambito mundial o regional,
la mayor parte de los cuales tienen por objeto la con-
secucion de otras metas distintas a la proteccion es-
pecifica de este tipo de bienes, tales como la CNUDM
(art. 149y 303), ciertos tratados de ambito mundial o
regional que protegen el patrimonio cultural en gene-
ral, y algunos tratados regionales en materia ambien-
tal. Por lo demas, también es limitado el numero de
tratados bilaterales o multilaterales restringidos sobre
pecios concretos.

A este respecto, el cuadro resultante de los tratados
mencionados anteriormente ha dado lugar a una pro-
teccion cada vez mas perfilada y especifica del patri-
monio cultural subacuético, a medida que la técnica ha
permitido conocerlo mejor y han aumentado las posi-
bilidades de recuperacion u observacion, y a medida

que la sociedad internacional, cada vez mas conscien-
te del valor del legado cultural de sus generaciones pa-
sadas, ha decidido cooperar para protegerlo con mas
vigor. Sin embargo, el progreso a la hora de conseguir
una proteccion mas especifica no ha podido impedir
que, a la fecha, esa proteccién resulte dispersa y, en
la mayor parte de los casos, insuficiente.

Como ha estudiado abundantemente la doctrina, tanto
la Convencion de 2001, como las disposiciones de los
tratados internacionales a los que acabamos de hacer
referencia, comparten el problema de tener como finla
proteccion de un objeto dificil de definir. No sélo eso;
en numerosas ocasiones el bien de caracter cultural,
digno de proteccién por la normativa citada, merece
también la atencion de regimenes juridicos distintos en
atencion a otras cualidades, lo que anade a los proble-
mas derivados de la dificultad para definirlo, los que
plantea la colision entre intereses o valores. Tal es el
caso de los derechos de inmunidad soberana, aplicable
a los buques de guerra y otros buques de Estado, el
derecho de salvamento, aplicable a la marina mercante
y, en ciertos casos, también a la de guerra, el derecho
del medio ambiente, la normativa sobre seguridad de
la navegacion, etc. Esto ocasiona no sélo problemas
de aplicacion a dichas disposiciones en abstracto sino
también a la hora de conectar unas y otras disposi-



ciones entre si, sea como tratados sucesivos sobre
la misma materia, sea como normas convencionales
simultanea o especialmente aplicables.

La problematica descrita no s6lo se proyecta sobre
la aplicacion de las normas internacionales. También
influye y traslada sus dificultades a los Estados, que se
encuentran a menudo en la tesitura de tener que apli-
car normas o desarrollar derecho interno arrastrando
la fragilidad expuesta mas arriba. Esta circunstancia
parece que afecta con mas intensidad a Estados con
competencias transferidas hacia “arriba”, a una organi-
zacion internacional de integracion, o hacia “abajo”, en
tanto que organizados territorialmente de una manera
descentralizada. En este sentido, el caso de Espana,
en tanto que miembro de la Unidn Europea, por un lado,
y en su condicion de Estado autonémico, de estructu-
ra parecida a la de los Estados federales, puede ser un
ejemplo ilustrativo. El Estado espanol es parte, entre
otros, en la Convencién de 2001, en la CNUDM, en el
la Convencion sobre Salvamento de 1989, en el Proto-
colo SPA de 1982 y en el Protocolo SPAMI de 1995.
Por otra parte, como miembro de la Unién Europea,
ha atribuido a la CE escasas atribuciones en materia
de cultura, pero esta organizacion regional tiene im-
portantes competencias en relacion con la proteccion
ambiental y los transportes, ademas de competencias
exclusivas en materia de unién aduanera. En fin, Espa-
fa es un Estado autondmico y, como tal, ha transfe-
rido a las comunidades auténomas competencias en
varias de las materias referidas anteriormente aunque,
como sucede con la normativa internacional, falta
una definicion clara del reparto competencial entre el
Estado y dichas comunidades. Observada ademas la
cuestion desde la perspectiva concreta de las atribu-
ciones estatales y autonémicas en materia de culturay

proteccion del medio ambiente, se ve claramente que,
como sucede con la normativa internacional, aun que-
da mucho por hacer para definir un régimen juridico
bien perfilado que permita asegurar la proteccion del
patrimonio cultural subacuatico.
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