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INTRODUCCION

Los buques siempre han sido objeto de historias y leyendas acerca de grandes
aventuras y descubrimientos. Asimismo, han fungido como puentes entre el ser
humano y su entorno, y sus pecios —buques que han naufragado- como medio
de transporte para volver a las épocas de antafio y entender el por qué de nuestra

consolidacion como humanidad.

Por supuesto que los pecios tienen un romanticismo muy especial que ha
cautivado a cierto sector de la poblacion por los “tesoros” que pueden hallarse
dentro de ellos, y por otro lado, maravillan a otro grupo de personas quienes los
vemos como bienes historicos y culturales unicos que ha sido preservados por el

inexpugnable océano.

Pero ¢qué sucede cuando el derecho entra como una herramienta social para
intentar regular la conducta humana con el fin de proteger y preservar de una
manera adecuada esas capsulas historicas culturales que nos son inherentes a

todos como humanidad?

La idea de desarrollar la respuesta a esta pregunta surge directamente de un
hallazgo juridico suscitado durante mi participacion en el representativo de la
Facultad de Derecho en la competencia de derecho internacional Philip C. Jessup
Moot Court Competition, en 2014. El caso hipotético de ese ano verso, entre otros
puntos interesantes, sobre la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, en
especial de un barco del siglo XVIll denominado Cargast, que contenia un gran

tesoro consigo.



Normalmente, los casos hipotéticos de dicha competencia tienden a reflejar
problemas de derecho internacional actuales para los cuales no existe una
solucion concertada. El tema de la proteccion del patrimonio cultural subacuatico

bajo el derecho internacional no es la excepcion.

Casos como el descubrimiento del Titanic y el reciente hallazgo del galeon
espanol San José, han generado preguntas juridicas sobre quién tiene los
derechos de propiedad sobre los pecios y el cargamento contenido en ellos. De
manera paralela, los arqueodlogos han luchado por otorgar proteccién a los pecios
al considerarlos como bienes que forman parte del patrimonio cultural de la

humanidad.

A la par de lo anterior surgen los llamados cazadores de tesoros, quienes en
numerosas ocasiones han obtenido la propiedad de cargamentos valiosos
contenidos dentro de pecios historicos, sin realizar una debida proteccion
arqueoldgica, cultural y ambiental. Como veremos, esta es una de las actuales

amenazas principales del patrimonio cultural subacuatico.

Existen diversos criterios legales para reconocer la propiedad de un pecio, que
todavia no han sido homologados. Uno de ellos han sido las reglas del derecho
maritimo concernientes a los derechos de salvamento y una regla denominada
finders keepers bajo la cual los derechos de propiedad son de aquella persona

que encuentra el pecio.

Por otro lado, el derecho internacional dispone de reglas para otorgar ciertos

privilegios e inmunidades a la propiedad de los Estados retomadas por el



Derecho del Mar. De manera paralela, en los ultimos 20 afios se han desarrollado
reglas encaminadas a proteger el patrimonio cultural de la humanidad, y sobre
todo, del patrimonio cultural submarino que ha sido codificado en la “Convencion
sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, cuyas reglas aun no

gozan de aceptacion universal.

Como vemos, el tema puede tornarse en un analisis legal, histérico y social con
un tinte romantico por las historias que derivan de los pecios que se logran
encontrar. De hecho, hay quienes dicen que los pecios son las mejores capsulas
de tiempo que contienen infinidad de informacién para comprender y saber mas

acerca de la vida en antano.

Una de esas historias es la de la nao Nuestra Sefiora del Juncal, la cual el 31 de
octubre de 1631 naufragd a causa de un norte en alguna parte de la Sonda de
Campeche, México, llevandose consigo un cargamento muy valioso para la
Corona espafiola, y ahora, con un inmenso valor histérico y cultural para los
Estados involucrados, pero también con un valor comercial para las empresas

cazadoras de tesoros.

El presente trabajo tiene como objeto principal analizar el régimen juridico
concerniente a la proteccion del denominado patrimonio cultural subacuatico,
realizando un especial enfoque en los naufragios que se encuentran en los
fondos marinos. De manera particular, se realizara un estudio de caso en torno a
la nao espanola Nuestra Seriora del Juncal, ubicada dentro de alguna zona de

jurisdiccion mexicana.
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En el primer capitulo se aborda el concepto de patrimonio cultural subacuatico,
su objeto de estudio, y la arqueologia maritima como herramienta principal para
su estudio. Asimismo, se analizaran las principales problematicas y amenazas a

las que esta expuesto el patrimonio cultural subacuatico.

Una vez entendida la importancia del patrimonio cultural subacuatico para la
humanidad, en el segundo capitulo se analizara el marco juridico internacional
aplicable. Para tal fin se analizaran las reglas de derecho internacional enfocadas
a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico y aquellas que le otorgan
ciertos derechos de propiedad a los Estados de manera directa a traves del

régimen de inmunidades.

Asimismo, se abordara el contenido de la “Convencién sobre la Proteccion del
Patrimonio Cultural Subacuatico”, por medio de la cual se codificaron diversas

reglas atinentes a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico.

En el tercer capitulo, se abordaran aquellas reglas juridicas que las empresas
cazadoras de tesoros normalmente han utilizado para obtener la propiedad de un
pecio y su cargamento, sin atender a su valor histérico y cultural. Como ejemplos
podemos citar al legendario Titanic o al galedn espafiol Nuestra Sefiora de
Atocha, cuya propiedad corresponde a empresas privadas que lograron obtener
dicho derecho por medio de reglas como el salvamento maritimo o el principio

finders keepers.

Finalmente, en el capitulo cuarto, se conjugara el analisis juridico e historico

desarrollado en los primero capitulos, analizando el caso del Nuestra Sefiora del

xii



Juncal, el cual se hundio el 31 de octubre de 1631 llevandose consigo un valioso
cargamento. El pecio no ha sido localizado pero de acuerdo a evidencia historica

se infiere que se encuentra en zonas bajo jurisdiccion mexicana.

El primer objetivo de este analisis sera determinar los derechos de propiedad del
pecio y el cargamento, atendiendo a las reglas del derecho internacional,
considerando que el pecio corresponde a un barco espafol que fue disefado
para fungir como barco mercante y que posteriormente fue utilizado como parte
de la Armada de la Flota de la Nueva Espana de 1630-1631, y que muy

probablemente se encuentra dentro de una zona bajo jurisdiccion mexicana.

Posteriormente, analizaré los mecanismos ideales para la mejor preservacion del
pecio desde una perspectiva cultural e historica, por medio de una debida
proteccion” ante el riesgo de intervenciones ilegales, y acciones encaminadas a

su investigacion y a difundir internacionalmente el conocimiento que se genere.

Como se desprende del mismo, este trabajo no sdélo busca realizar un analisis

legal sobre la situacién planteada sino también propone algunas opciones que

" Se reconoce internacionalmente que el saqueo de pecios y el tréfico de los bienes que
se obtienen atentan contra intereses culturales de la humanidad. El saqueo, al ocasionar
que un bien irremplazable sea extraido sin observar un protocolo riguroso, sin un fin
legitimo de investigacion y sin un programa adecuado de conservacion, es uno de los
principales enemigos de la arqueologia subacuatica moderna, de la investigacion
histérica naval y de la antropologia, ya que impide la integracién y difusién de
conocimiento sobre civilizaciones antiguas, acerca de cultura maritima y naval, asi como
sobre las practicas de pueblos y la interaccion entre ellos a través de los mares.
Asimismo, debido al uso de métodos destructivos, el saqueo ocasiona la pérdida
irremediable de informacién valiosa relativa al desarrollo de la humanidad, y al contacto
entre continentes y regiones. Por su parte, el trafico despoja a todo tipo de bienes
culturales extraidos de un medio acuatico, de su esencia, asi como de su valor
arqueologico, historico, cultural y simbdlico, convirtiéndolos asi en meras mercancias o
curiosidades.
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México puede impulsar en conjuncion con Espana con el propodsito de tener

claros los pasos a seguir una vez que el pecio del Juncal sea hallado.

Una falta de coordinacion y de estrategia protectora y juridica conllevaria a
problemas de conservacion y legales -no solo entre México y Espana- sino que
también generaria retos ante la posible intervencion y respectivas pretensiones
de empresas buscadoras de tesoros que desde hace tiempo han mostrado gran

ambicion por el “tesoro” que alberga el Juncal.
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CAPITULO |

PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO

1.1 Patrimonio cultural subacuatico.

Como primer punto, antes de analizar propiamente la definicion de patrimonio
cultural subacuatico, procederé a definir el patrimonio cultural de manera general,
puesto que a partir de dicha definicion se retoman ciertos elementos importantes
para comprender el alcance y contenido del patrimonio que nos concierne en este

trabajo.

De conformidad con el articulo 1 de la “Convencidon sobre la Proteccion del

Patrimonio Mundial, Cultural y Natural”, el patrimonio cultural abarca:

“[...] Los monumentos: obras arquitectonicas, de escultura o de pintura
monumentales, elementos o estructuras de caracter arqueolbgico,
inscripciones, cavernas y grupos de elementos, que tengan un valor
universal excepcional desde el punto de vista de la historia, del arte o de la

ciencia,

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

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

Los lugares: obras del hombre u obras conjuntas del hombre y la naturaleza

asi como las zonas incluidos los lugares arqueoldgicos que tengan un valor



universal excepcional desde el punto de vista historico, estético, etnologico

o antropologico.

Cabe considerar que en opinién del profesor Van Woudenberg, todavia no se
cuenta con una definicién universal de “patrimonio cultural” ya que la nocion del
concepto varia de acuerdo a la legislacion de cada Estado y —en particular- de
ciertos tratados internacionales’. No obstante, en su opinién, la definicion del
articulo 1° de la “Convenciéon sobre las Medidas que Deben Adoptarse para

Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad

llicitas de Bienes Culturales” de 1970, es la mas completa hasta el momento:

“[...] se consideraran como bienes culturales los objetos que, por razones
religiosas o profanas, hayan sido expresamente designados por cada
Estado como de importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia,
la literatura, el arte o la ciencia y que pertenezcan a las categorias

enumeradas |[...J?

' Cfr. VAN WOUDENBERG, Nout, State Immunity and Cultural Objetcs on Loan, 1ra.

edicién, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, Paises Bajos, 2012, p.9-10
Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la

Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad llicitas de Bienes Culturales,

adoptada el 14 de noviembre de 1970, en Paris, Francia:

0]

a) colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia, anatomia, y

los objetos de interés paleontoldgico;

b) los bienes relacionados con la historia, con inclusién de la historia de las ciencias
y de las técnicas, la historia militar y la historia social, asi como con la vida de los
dirigentes, pensadores, sabios y artistas nacionales y con los acontecimientos de

importancia nacional;

c) el producto de las excavaciones (tanto autorizadas como clandestinas) o de los

descubrimientos arqueolégicos;

d) los elementos procedentes de la desmembracion de monumentos artisticos o

histéricos y de lugares de interés arqueoldgico;



Ahora bien, el fondo de los océanos, lagos y rios contienen una cantidad inmensa
de vestigios, conservados gracias a determinados factores naturales, que a su
vez reunen las caracteristicas de las definiciones arriba expuestas. Su
exploracion, estudio y promocion cientifica y cultural nos otorgan un vasto
conocimiento de valor universal sobre actividades de nuestros antepasados, con
relacion a los cuerpos de agua, causas Yy efectos de procesos sociales, aspectos

de la historia, modos de vida, entre otros.

La definicion de patrimonio cultural subacuatico, como veremos en el transcurso
de este trabajo, ha sido foco de discusiones entre expertos de diversas ciencias
sociales debido al sin numero de opiniones en cuanto a la extension del concepto.
Como primer acercamiento, partiremos de la definicion de patrimonio cultural
subacuatico acunada por la profesora Sarah Dromgoole, especialista en derecho

maritimo:

e) antigliedades que tengan mas de 100 afios, tales como inscripciones, monedas
y sellos grabados;

f) el material etnolégico;

g) los bienes de interés artistico tales como:

i.  cuadros, pinturas y dibujos hechos enteramente a mano sobre cualquier
soporte y en cualquier material (con exclusion de los dibujos industriales y
de los articulos manufacturados decorados a mano) ;

ii. ~ producciones originales de arte estatuario y de escultura en cualquier
material;

iii.  grabados, estampas y litografias originales;
iv.  conjuntos y montajes artisticos originales en cualquier materia;

h) manuscritos raros e incunables, libros, documentos y publicaciones antiguos de
interés especial (histérico, artistico, cientifico, literario, etc.) sueltos o en
colecciones;

i) sellos de correo, sellos fiscales y analogos, sueltos o en colecciones;

j) archivos, incluidos los fonograficos, fotograficos y cinematograficos;

k) objetos de mobiliario que tengan mas de 100 afios e instrumentos de mdusica
antiguos.”



“[...] es el material encontrado bajo el agua, generalmente posicionado en
el fondo marino, el cual tiene potencial de producir informacion sobre la

existencia humana en el pasado.™

En este sentido, el articulo 1 de la “Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio
Cultural Subacuatico”, adoptada bajo el auspicio de la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, establece que el

concepto significa:

[...] todos los rastros de existencia humana que tengan un caracter cultural,
histérico o arqueolbgico, que hayan estado bajo el agua, parcial o
totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos durante 100 afos,

tales como:

(i) los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su
contexto arqueoldgico y natural;

(ii) los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de
ellos, su cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueoldgico
y natural; y

(iii) los objetos de caracter prehistorico. *

Como se puede advertir, la definicion adoptada durante la 31° Conferencia

General de la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia

*DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, 1ra edicion,
Cambridge University Press, Cambridge, Reino Unido, 2013, p.1

4 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Paris, Francia,
15 de octubre de 2001, D.O.F. 31 de diciembre de 2008, articulo 1.



y la Cultura, incluye muchos mas elementos que simplemente los pecios (la
acepcion del término se abordara precisara mas adelante). Lo anterior deriva de
que, en efecto, las discusiones de dicha Conferencia incluyeron debates respecto
al alcance del término atendiendo a diferentes criterios esgrimidos por los
Estados negociadores, que en muchos de los casos eran paises potencia en el

sector maritimo.

Si bien la “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”
introdujo nuevos conceptos y codificd aquellos ya establecidos por costumbre
internacional, con cuyo espiritu no comulgan algunas de las potencias maritimas,
la definicion de patrimonio cultural subacuatico que nos presenta refleja el

entender que se ha tenido respecto al tema.

En los capitulos subsecuentes se analizara el contenido de esta definicion para
los efectos legales. No obstante, para los fines de este apartado resulta necesario
dejar en claro los alcances del concepto para entender la importancia de su

proteccion.

1.2 Arqueologia maritima

La arqueologia es la ciencia que estudia los procesos sociales del pasado del
hombre, esencialmente a través de sus restos materiales. Por otro lado, la
arqueologa mexicana Vera Moya Sordo, nos dice que la arqueologia maritima es

la disciplina que estudia procesos y comportamientos sociales del pasado a



través de los restos materiales que se encuentran en medios acuaticos o se

relacionan directamente con ellos. ®

Ahora bien, para poder tener alcance al patrimonio cultural subacuatico fue
necesario el desarrollo de un tipo de arqueologia especializada con sus propias

técnicas en este campo.

Como explicara el padre de la arqueologia maritima, Keith Muckelroy, mas que
el interés por los objetos en si, es el estudio cientifico de los restos materiales del
hombre y sus actividades en el mar, donde el principal objeto de estudio es el
hombre y no los navios, cargamento o instrumentos de navegacion a los que el

investigador se enfrenta primeramente.”

De ambas definiciones podemos concluir que el objeto de estudio de la
arqueologia maritima busca interpretar las huellas de actividades humanas en el
pasado, relacionadas con los mares, pudiendo abarcar diversos eslabones de
una cadena de actividades como la exploraciéon, la explotacion de recursos

naturales, el comercio, la economia, y la religion.

El profesor George F. Bass, uno de los pioneros en aplicar los métodos y técnicas
de la arqueologia terrestre a un medio sumergido, considera que la arqueologia

maritima se subdivide a su vez en arqueologia costera y arqueologia de mar,

> Cfr. MOYA SORDO, Vera, Arqueologia maritima en México: Estudios interdisciplinarios
en torno al patrimonio cultural sumergido, 1era edicion, Instituto Nacional de
Antropologia e Historia, México, 2012, pag. 288. pag. 9y 288

6 MUCKELROQY, Keith, Maritime Archeology, , Cambridge University Press, Cambridge
New Studies in Archeology, 1978, p.4



siendo esta ultima la mas desarrollada hasta el momento, ya que la mayoria de

los restos arqueoldgicos son pecios’.

Sobre el particular, Vera Moya nos dice que la arqueologia maritima también trata
de resolver dudas sobre detalles constructivos y funcionales de los barcos,
acerca del desarrollo y transformacion del conocimiento tecnolégico. Asimismo,
busca explicar las complejas redes de traficos de mercancias o contrabando, asi

como las causas y consecuencias de los accidentes navales?®.

Como se podra advertir en el titulo del presente trabajo, nos enfocaremos
exclusivamente a los pecios. Sobre este punto, nos comenta el arquedlogo
francés Patrice Pomey, que la arqueologia maritima define a un barco conforme
a tres criterios que en su opinion se requieren para llevar a cabo la reconstruccion

de un pecio:

e El barco como maquina. Es una maquina compleja que flota y se mueve
de un modo que es autbnoma y controlada, y constituye un sistema
arquitectoénico ligado a un sistema técnico.

e El barco es un instrumento adaptado a una funcién. El instrumento es
diseniado para responder a necesidades especificas derivadas de un
sistema politico, econdmico o militar. Este instrumento constituye un

sistema funcional.

" Cfr. BASS, George F. The Development of Maritime Archeology en Alexis, FORD Ben,
HAMILTON Donny, The Oxford Handbook of Maritime Archeology,1era edicién, Oxford
University Press, Oxford, Reino Unido, 2011, p. 3

8 MOYA SORDO, Vera, Op.Cit, nota 5, p. 288



e El barco es un ambiente de vida y de trabajo de una mirco sociedad. Es
una sociedad cerrada cuya jerarquia, creencias, reglas, ritmo de vida y

herramientas conforman un sistema social particular. °

Segun la investigacion que sustenta el presente trabajo?, si bien puede hablarse
de pecios “intactos” en el sentido de que no han sido intervenidos por persona
alguna, es casi imposible que la exposicion a los elementos naturales del entorno

marino no afecte de cierto modo los sitios sumergidos.

1.2.1 Pecios

Como se advierte del titulo del presente trabajo, nos abocaremos a analizar el
caso de un barco naufragado en 1631. Para ello, explicaré qué son los barcos

naufragados, denominados dentro de la arqueologia maritima como pecios.

De acuerdo a la Real Academia de la Lengua Espafola, un pecio es un pedazo
o fragmento de la nave que ha naufragado, o, porciéon de lo que contiene una

nave que ha naufragado’.

Por otro lado, la ley de pecios abandonados de Estados Unidos de América define

en su articulo 1 como un barco o naufragio, su cargamento y otros contenidos. El

® POMEY Patrice, Defining a Ship: Architecture, Function, and Human Space en
CATSAMBIS, Alexs, FORD Ben, HAMILTON Donny, The Oxford Handbook of Maritime
Archeology,1era edicién, Oxford University Press, Oxford, Reino Unido, 2011, p. 26

2 DROMGOOLE, Sarah, Op. Cit, nota 3, p.1

""" Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, http:/www.rae.es/,
consultado el 10 de septiembre de 2016.
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barco o naufragio puede estar intacto o en pedazos incrustados en el fondo

marino o formaciones coralinas 2.

Para los efectos del presente analisis, un pecio son los restos de un barco que
naufragd y que se encuentra sumergido de manera total o parcial, en una o varias

piezas, asi como el cargamento que llevaba consigo al momento del hundimiento.

Los pecios pueden ser capsulas de tiempo y sitios arqueologicos unicos ya que
contienen objetos culturales pertenecientes a diversos contextos y estratos
sociales'3. Por otro lado, nos comenta Paula Martin, que los pecios demuestran
los desarrollos tecnologicos alcanzados en esos dias, de manera que los barcos
de guerra reflejan los desarrollos tecnoldgicos de ataque y defensa, mientras que
los barcos comerciales ofrecen evidencia de la capacidad para transportar

cargamento.

En el caso de la nao Nuestra Sefiora del Juncal, ésta formaba parte de las
embarcaciones concebidas para hacer la Carrera de Indias, y que en su momento

fue elegida por la corona para fungir como Capitana de la Flota de la Nueva

2Abandoned Shipwrecks Act Guidelines,
http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/usa/usa_shipwreckact guidelines en
orof.pdf, consultado el 10 de septiembre de 2016.

13 Cfr. WILLIS, Sam, Shipwreck: A history of disasters at sea, 1era edicién, ed. Quercus,
2009, p.6

4 MARTIN, Paula, Conclusion: Future Directions, en CATSAMBIS, Alexs, FORD Ben,
HAMILTON Donny, The Oxford Handbook of Maritime Archeology,1era edicién, Oxford
University Press, Oxford, Reino Unido, 2011
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http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/usa/usa_shipwreckact_guidelines_enorof.pdf

Espaiia’®. Sobre este punto, abundaré en el capitulo IV, en donde abordaré

propiamente el analisis en torno a dicha nao.

1.3Desarrollo de la arqueologia maritima.

1.3.1 Desarrollos tecnoldégicos

La arqueologia maritima no es tan antigua como la arqueologia terrestre, y como
veremos, se trata de una actividad moderna cuyo surgimiento dependié del
desarrollo tecnoldgico que permitio al ser humano realizar inmersiones para
explorar e investigar el fondo marino, en ocasiones en zonas localizadas a

profundidades originalmente inaccesibles.

Un avance trascendental para el surgimiento de la arqueologia maritima, y sus
consecuencias sociales y juridicas, como se detallara mas adelante, fue el
sistema Self Contained Underwater Breathing Apparatus , comunmente conocido
como SCUBA. EI SCUBA, de acuerdo a la Administracion Nacional Oceanica y
Atmosférica (NOAA, por sus siglas en inglés) es el resultado de desarrollos

tecnoldgicos e innovaciones que comenzaron hace casi 300 afios'S.

Gracias a éste y otros equipos tecnoldgicos, a principios de la década de 1960,
Bass, junto con un equipo de arquedlogos norteamericanos y turcos, efectud el

primer trabajo arqueolégico bajo el agua en un naufragio de un barco mercante

> SERRANO, Mangas, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de Nueva Espafia de 1631, 1era edicion, Universidad Veracruzana, Jalapa, Veracruz,
2012, p. 31-32

®Portal de la NOAA, apartado: Technology >Navy
http://oceanexplorer.noaa.gov/technology/diving/scuba/scuba.html, consultado el 15 de
mayo de 2016.
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fenicio que se hundié hacia 1200 a. C en Cabo Gelidonia, Turquia. Esta

investigacion es considerada como el nacimiento de la arqueologia maritima'’ .

Posteriormente, otros avances en robdtica, informatica y geofisica dieron pauta
al desarrollo de técnicas mas sofisticadas para la exploracion subacuatica. Hoy
en dia se utilizan submarinos especializados, asi como robots operados a control
remoto (ROV, por sus siglas en inglés), los cuales pueden llegar a profundidades

que para el ser humano en condiciones normales resultan inalcanzables.

Las tecnologias referidas han resultado imprescindibles para el desarrollo de
investigaciones de arqueologia maritima. Por ejemplo, el famoso oceandgrafo,
Robert D. Ballard ha utilizado ROV's en la mayoria de sus expediciones, incluida
la efectuada el 1 de septiembre de 1985, en la cual descubrié los restos del
famoso transatlantico britanico R.M.S. Titanic, asi como sus expediciones en el
Mar Negro y el Mar Mediterraneo®. Asimismo, en abril de 2016, la Universidad
de Stanford realiz6 la inmersidn inaugural del robot Ocean One para trabajar en
el pecio del barco francés del siglo XVII, La Lune. Este robot estd dotado con
inteligencia artificial y sensores de tacto. Es el desarrollo tecnolégico mas

avanzado hasta el momento para explorar el océano™®.

7 LUNA ERREGUERENA, Pilar, Patrimonio Cultural Subacuatico: Legislacién Nacional
e Internacional, en MOYA SORDO, Vera, Op. Cit., nota 5, p.248.

8 Véase: BALLARD, Robert D.,Mystery of the Ancient Seafarers: Early Maritime
Civilizations, 1ra edicion, National Gepographic, Reino Unido, 2004

Maiden voyage of Stanford's humanoid robotic diver recovers treasures from King
Louis XIV's wrecked flagship http://news.stanford.edu/2016/04/27/robotic-diver-
recovers-treasures/, consultado el 18 de noviembre de 2016.
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Pilar Luna Erreguerena, pionera de la arqueologia maritima en nuestro pais, nos
comenta que estos avances han facilitado la labor de los arquedlogos
subacuaticos, pero desafortunadamente también el acceso de los buscadores de
tesoros al legado historico y cultural universal bajo el agua®®. Como veremos mas
adelante, esta es una de las amenazas principales para el patrimonio cultural

subacuatico a nivel internacional.

1.3.2 Situacion en México

Me parece importante mencionar el desarrollo que la arqueologia maritima ha
tenido en nuestro pais, toda vez que en las zonas marinas bajo y mas alla de la
jurisdiccion mexicana existe un vasto patrimonio cultural subacuatico, sin dejar
de lado las aguas interiores y las aguas continentales, por ejemplo, los rios y

lagos subterraneos o los cenotes y cavernas.

En nuestro pais, el desarrollo de la arqueologia maritima comenz6 en 1980 —
lamentablemente- como respuesta a la falta de legislacion sobre el tema, lo cual
propicié saqueos por parte de empresas privadas, en su mayoria extranjeras?'.
Ante esta situacidn, en el mismo afno, se cred el Departamento de Arqueologia

Subacuatica en el Instituto Nacional de Antropologia e Historia. Posteriormente,

20 Cfr. LUNA ERREGUERENA, Pilar, Nacimiento y desarrollo de la arqueologia
subacuatica en Meéxico, Arqueologia Mexicana, México, Vol. XVIII-Num. 105,
septiembre-octubre 2010, p.28.

21 Cfr. LUNA ERREGUERENA, Pilar, Patrimonio cultural subacuatico. Legislacion
nacional e internacional. Proyeccion de México ante el mundo, en MOYA SORDO,
Op.Cit., nota 5, p. 249
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en 1990 dicho departamento fue ascendido a la categoria de Subdireccion, la

cual continta en funciones??.

Un ejemplo de dichas actividades perniciosas ocurrido en 1985, cuando un grupo
de buscadores de tesoros, actuando bajo el amparo de un permiso invalido,
otorgado supuestamente por el gobierno de Veracruz, comenzé a buscar
naufragios en costas mexicanas. Asi, en 1986, localizaron los restos del
bergantin de la Armada de Estados Unidos de América, el U.S.S. Somers, el cual
se hundié el 8 de diciembre de 1846 en aguas mexicanas?3. Posteriormente, y
debido a la intervencién de las autoridades del Instituto Nacional de Antropologia
e Historia, el gobierno mexicano y el estadounidense tomaron cartas en asunto,

y resolvieron trabajar en labores conjuntas de investigacion.

Con el establecimiento de un area dentro del Instituto Nacional de Antropologia
e Historia exclusivamente dedicada a la arqueologia subacuatica, se comenzaron
a desarrollar importantes proyectos de investigacion en la materia. Uno de ellos
es el Proyecto de Investigacion de la Flota de la Nueva Espafia de 1630-31 y el
Inventario y Diagnostico de Recursos Culturales Sumergidos en el Golfo de

México.

El Proyecto Flota de la Nueva Espafia de 1630-31, comenzd en 1995 con una
ardua investigacion histérica en numerosos archivos de México, Espafia y Cuba,

por ser estos puntos estratégicos en los sistemas de navegacion de la época

22 LUNA ERREGUERENA, Pilar, Op. Cit, nota 20, p. 26
2 GARCIA-BARCENA, Joaquin, El brig U.S.S. Somers, Arqueologia Mexicana, México,
Vol. XVIII-Num.105, septiembre- octubre 2010, p. 41.
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virreinal?*. Dicho proyecto inici6 como consecuencia de la busqueda del pecio
Nuestra Sefiora del Juncal, nave almiranta (la acepcion de “nave almiranta” se
abordara en el capitulo 4) de dicha Flota, sobre el cual se avoca el presente

trabajo.

Cabe senalar que el contar con un &area especializada en arqueologia
subacuatica, permite a nuestro pais disponer de informacion académica y técnica
adecuada para atender denuncias y brindar proteccion juridica en casos de
apropiacion indebidas de bienes culturales. Asimismo, un area de tal naturaleza
fomenta actividades de investigacion, difusion, y conservacion de materiales

culturales in situ o recuperados de medios acuaticos.

Otra ventaja es que, a partir de la creacion de esta area especializada, México
estda en condiciones de participar sustantivamente en foros internacionales
dedicados a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, asi como contar
con el andamiaje técnico que se requiere para concertar y concretar acuerdos
bilaterales con el propdsito de conferir proteccion a bienes culturales sumergidos.
Tal es el caso del Memorandum de Entendimiento entre México y Espafia para
la cooperaciébn en la identificacion, gestion, investigacion, proteccion,
conservacion y preservacion de recursos y sitios del patrimonio cultural

subacuatico, firmado en junio de 2014%°%. En el marco de este instrumento, el

24 Portal de la Subdireccidon de Arqueologia Subacuatica del INAH, apartado: Flota de la
Nueva Espafia, http://www.subacuatica.inah.gob.mx/index.php, visitado el 8 de mayo de
2016.

2 “Memorandum de Entendimiento entre la Secretaria de Educacion Publica del
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Ministerio de Educacion, Cultura, y
Deporte del Gobierno de Espafa para la cooperacion en la identificacion, gestion,
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Instituto Nacional de Antropologia e Historia funge como entidad central para

coordinar su adecuada implementacion.

A reserva de analizarlo mas adelante, el objetivo del Instrumento “es /la creacion
de un marco para la cooperacion en lo que se refiere a la identificacion, gestion,
investigacion, proteccion, conservacion, y preservacion de los recursos y sitios
culturales subacuaticos dentro de las respectivas zonas areas de responsabilidad

de las partes™?,

Respecto a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico mexicano, Pilar Luna
refiere que éste requiere proteccion constante de los buscadores de tesoros,
sobre todo estadounidenses. Tales personas o entidades, apunta Luna, se valen
de sus contactos en altas esferas oficiales para tratar de obtener permisos y

explotar comercialmente naufragios que yacen en aguas mexicanas?’.

1.4La importancia de proteger el patrimonio cultural subacuatico.

Como se comentd en el apartado anterior, en los ultimos afios las acciones
encaminadas a la proteccidn del patrimonio cultural subacuatico han tenido gran
relevancia y desarrollo, derivado de los intereses —en término historicos,
culturales y soberanos- de su preservacion para los Estados, dando lugar a

batallas legales interestatales, entre Estados y entidades privadas, y entre

investigacion, proteccion, conservacion y preservacion de recursos y sitios del patrimonio
cultural subacuatico”, Ciudad de México, México, y Madrid, Espana, firmado el 5y 10 de
junio de 2014.

26 |pidem., articulo 2.

27 Cfr. LUNA ERREGUERENA, Pilar, Nacimiento y desarrollo de la arqueologia
subacuética en Meéxico, Arqueologia Mexicana, México, Vol. XVIII-Num. 105,
septiembre-octubre 2010, p. 28.
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particulares para determinar la propiedad de dichos bienes. Pero, ¢cual es la

verdadera importancia de conferir proteccién a dicho patrimonio?

El desarrollo de la humanidad se ha logrado en gran parte gracias a sus
actividades en las costas, los mares y los océanos del globo. En efecto, los
cuerpos marinos representan un componente economico, politico, social y
ambiental importante, ya que su control ha determinado la expansion de los
Estados, con todo lo que este proceso implica, incluyendo los descubrimientos
de nuevos territorios, el control de redes de comercio y comunicacion, asi como

las estrategias bélicas para lograrlo.

Al respecto, Alfredo Pérez de Armifian, quien fuera Subdirector de Cultura de la
UNESCO, nos dice que la cultura en sus multiples expresiones que comprenden
desde el patrimonio cultural hasta las industrias culturales y creativas y el turismo
cultural, es una condicidn y un motor de los aspectos econdmicos, sociales y

medioambientales del desarrollo sostenible.28

El resultado de la investigacion del presente trabajo arroja que la proteccion del
patrimonio cultural subacuatico no ha sido objeto de una investigacién juridica
exhaustiva tendente a desarrollar un marco normativo adecuado para su
proteccion. No obstante, en los ultimos afos a través de normas tanto
internacionales como domésticas se ha avanzado en subsanar lagunas legales.

Asi, el desarrollo progresivo del derecho resulta fundamental para los fines de

28 PEREZ DE ARMINAN, Alfredo, Cultura en la Agenda de Desarrollo Post-2015, Cultura
y Desarrollo: Patrimonio Cultural Subacuatico en América Latina y el Caribe, Cuba, no.
13,2015, p. 4
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proteccion en cuestion, y al mismo tiempo contribuir al desarrollo sostenible de

los Estados.

A manera de ejemplo sobre la importancia que los tribunales internacionales le
han comenzado a otorgar a la proteccion de bienes culturales, cabe destacar la
decisiéon de la Corte Penal Internacional del 24 de marzo de 2016, en la cual se
confirmaron los cargos de crimenes de guerra en contra de Ahmad Al Faqi Al
Mahdi, por dirigir un ataque en contra de edificios religiosos y monumentos
histéricos, los cuales no eran objetivos militares?®. Esta es la primera vez que

dicha Corte imputd crimenes de guerra por la destruccién de bienes culturales.

1.4.1 Principales amenazas.

En el caso de los pecios, las amenazas en contra de su integridad son de diversa
indole. Al respecto, el profesor Fabian Novak pone de relieve los siguientes

escenarios:

l. El uso de redes de arrastre para pesca, que pone en peligro la
integridad de sitios de patrimonio cultural subacuatico.

Il. La ejecucion de obras publicas o privadas (tales como puertos,
viviendas, complejos industriales, entre otras.) en zonas marinas

donde pueden encontrarse patrimonio cultural subacuatico.

2% CORTE PENAL INTERNACIONAL, The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al Mahdi,
Decisién sobre la confirmacion de cargos, 24 de marzo de 2016, p. 26
[...]In view of the facts and circumstances set out supra, AL MAHDI is criminally
responsible for the war crime of directing an attack, as set out in article 8(2)(e)(iv)
of the Statute.[...]
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1. Las actividades industriales que pudieran llevarse en la zona
internacional de los fondos marinos, por ejemplo a efectos de extraer
los nédulos polimetalicos existentes en la misma.

V. El intenso pillaje de los sitios arqueoldgicos marinos por parte de
buscadores de tesoros®.

V. La industria petrolera, toda vez que, aunque se realizan mapeos del
suelo y subsuelo marino antes de realizar una perforacion, la posible

existencia de pecios no es un factor relevante para las operaciones.

De acuerdo a la investigacion realizada, la cuarta amenaza es la que actualmente
ha causado mayor detrimento al patrimonio cultural subacuatico, y la que ha

originado mayores controversias legales alrededor del mundo.

Por ejemplo: i) el Titanic, fue -desde una perspectiva arqueoldgica e histérica-
saqueado en 1987, como resultado de una operacion estrictamente comercial
fueron extraidos del pecio 1,800 objetos y posteriormente vendidos; ii) El
Geldermalsen, que fue saqueado en Indonesia en 1986. En este caso se
abstuvieron 126 lingotes de oro y 160,000 piezas de porcelana que
posteriormente fueron vendidas; iii) el Tek Sing, que fue saqueado en el mar de
la China Meridional en 1999, y del cual fueron extraidas mas de 300,000 piezas

de porcelana3'. En este contexto, cabe destacar el caso de Nuestra Sefiora de

30 Cfr. NOVAK, Fabian, La Proteccién del Patrimonio Cultural Subacuéatico en la
Convencién de la UNESCO de 2001, http://www.oas.org/dil/esp/13%20-%20novak.391-
424 .pdf, p. 399-403

31 Cfr. NOVAK, Fabian, La Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético en la
Convencioén de la UNESCO de 2001; Op. Cit., Nota 30, p.402
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las Mercedes (el cual se abordara en el capitulo Il de este trabajo), en donde,
lamentablemente, se omitid realizar el registro arqueoldgico e historico al
momento de realizar el salvamento —conforme a la linea a del presente trabajo

“saqueo’- de las piezas.

El problema versa en que, los gobiernos no siempre son los que cuentan con los
recursos tecnologicos de ultima generacion o humanos para realizar exploracion
e investigacion de los restos de un pecio, o bien, simplemente por la inexistencia
de un interés estatal o la capacidad econdmica derivado de la tecnologia
necesaria para llevar a cabo la exploracién —que generalmente resultan onerosos

y se desarrollan a largo plazo-.

Por el contrario, existen empresas oceanograficas privadas -con acceso a
grandes capitales- exclusivamente dedicadas a la exploracion y explotacion de
pecios, y por ende, su capacidad para adquirir equipos sofisticados y tener
acceso a tecnologia de punta suele ser mayor que la de las autoridades estatales
encargadas de conferir protecciéon al patrimonio cultural subacuatico. Dos de

estas grandes empresas son:

1) Odyssey Marine Exploration, con sede en Tampa Bay, Florida. Esta
empresa ha estado enredada en diversos litigios para reclamar la
propiedad de pecios; por ejemplo, Nuestra Serfiora de las Mercedes, caso

que perdié ante el Gobierno espariol’?. También ha estado involucrada en

32 CORTE DE APELACION DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA Odyssey Marine Exploration, Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel,
Sentencia de apelacion, 21 de septiembre de 2011, Caso: 675 F. Supp.2d 1126.
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gestiones tendentes a que autoridades mexicanas le confieran permiso
para la busqueda del Nuestra Seriora del Juncal -fundamentalmente, con
fines de explotacion comercial-.

2) Sea Search Armada, empresa estadounidense con sede en Seattle,
Washington, actualmente intenta disputar derechos de propiedad y de
salvamento respecto del galeéon San José, de reconocido pabelldn

espanol, localizado en aguas colombianas.

Segun Ulrike Guerin, especialista de programa de la UNESCO, la experiencia ha
demostrado claramente que, si faltan arquedlogos que ofrezcan apoyo y
asesoria, las fuerzas policiacas de los paises careceran de instrumentos
necesarios para prevenir el saqueo y luchar contra éste, con el proposito de
proteger los pecios y las estructuras urbanas sumergidas. En otras palabras, sin
los especialistas, resulta imposible identificar e investigar sitios subacuaticos de

relevancia histérica y cultural, y valorarlos como corresponde??,

En este tenor, la falta de proteccion del patrimonio cultural subacuatico ha
preocupado a los paises desde 1950, ya que en 1956, durante la IX Conferencia
General de la UNESCO, se adopto la “Recomendacién que Define los Principios
internacionales que deberan aplicarse a las excavaciones arqueoldgicas” en el

lecho o el subsuelo de las aguas interiores o territoriales de un Estado miembro.34

3 GUERIN, Ulrike, La Convencion de 2001 y el Desarrollo Sostenible, Cultura y
Desarrollo: Patrimonio Cultural Subacuatico en América Latina y el Caribe, Cuba, no. 13,
2015, p. 10

3 LUNA ERREGUERENA, Pilar, Patrimonio cultural subacuatico. Legislacion nacional e
internacional. Proyeccion de México ante el mundo, Op.Cit.,, nota 18, p. 247. Para
consultar el texto completo de la Recomendacion, véase:
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Lo originalmente asentado en dicha recomendacion, representd un avance
significativo que posteriormente se retomod en otros instrumentos internacionales
cuyo propésito es conferir proteccion a bienes culturales y evitar escenarios de
saque Yy trafico de estos. Por ejemplo, en el preambulo de la “Convencién sobre

la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural, y Natural” se establecié que:

[...] Constatando que el patrimonio cultural y el patrimonio natural estan
cada vez mas amenazados de destruccion, no soélo por las causas
tradicionales de deterioro sino también por la evolucion de la vida social y
econdémica que las agrava con fendmenos de alteracion o de destruccion

aun mas temibles [...J°%

Posteriormente, en el preambulo de la “Convenciéon sobre la Proteccion del

Patrimonio Cultural Subacuatico” se establecio:

“[...] Consciente de que el patrimonio cultural subacuatico se ve
amenazado por actividades no autorizadas dirigidas a dicho patrimonio y
de la necesidad de medidas mas rigurosas para impedir esas actividades,
Consciente de la necesidad de dar una respuesta adecuada al posible
impacto negativo en el patrimonio cultural subacuatico de actividades

legitimas que puedan afectarlo de manera fortuita,

http://portal.unesco.org/es/ev.php-

URL ID=13062&URL DO=DO TOPIC&URL SECTION=201.html

% “Convencién sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural, y natural”, Paris,
Francia, 21 de noviembre de 1972, DOF 2 de mayo de 1984, preambulo.
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Profundamente preocupada por la creciente explotacion comercial del
patrimonio cultural subacuatico y, especialmente, por ciertas actividades
que tienen por objetivo la venta, la adquisicion o el trueque de patrimonio

cultural subacuético. |[...]"36

Lo referido en dicho preambulo patentiza que resulta indispensable contar con
un marco juridico eficiente relativo a la proteccién del patrimonio cultural
subacuatico, no solo en funcion de las operaciones de los cazadores de tesoros,
sino también de cualquier otra actividad que pueda poner en riesgo dicho

patrimonio.

1.4.2 Aspectos econdmicos Yy ambientales del patrimonio cultural

subacuatico.

La importancia de proteger el patrimonio cultural subacuatico tiene repercusiones
en varios ambitos. A continuacidn analizaremos como es que una debida
proteccion de este patrimonio, en especial los pecios, puede generar diversos

escenarios positivos para el desarrollo sostenible de un Estado.

Para comenzar, me permitiré describir los logros de uno de los museos mas
interesantes que he visitado y cuya mision resulta muy propicia para explicar este

punto. Se trata del museo Vasamuseet, ubicado en Estocolmo, Suecia, donde la

3 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit., nota
4, articulo 1.
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atraccion principal es el pecio del barco de guerra Vasa, el cual naufragd en su

viaje inaugural el 10 de agosto de 1628, con apenas 300 metros recorridos.

A finales del siglo XVII el pecio del Vasa fue descubierto pero no fue sino hasta
el 24 de abril de 1961, tras muchas y diversas maniobras de salvamento, que fue
sacado a flote casi intacto debido a las condiciones naturales del lecho en el que

se asento tras su hundimiento®’.

Posteriormente fue trasladado a un establecimiento disefiado para fungir como
un museo exclusivo para el barco, en donde actualmente se continuan realizando
labores de conservacidn, restauracion, investigacion y diversas acciones de
difusion cultural. Actualmente el Vasamuseet recibe a mas de un milléon de

visitantes al afio®®.

El Vasamuseet es un claro ejemplo de que los pecios, en caso de ser recobrados
de los fondos marinos bajo proyectos de conservacion y restauracion serios,
pueden seguir funcionando como verdaderas fuentes econdmicas y culturales.
Con ello, ademas de proteger el patrimonio cultural subacuatico, se contribuye al

desarrollo del Estado concernido.

A continuacion elaboraré sobre los ambitos antes mencionados.

37 Cfr. HOCKER, Fred, Vasa: A Swedish Warship, 1ra edicion, Medstrom Bokforlag,
Estocolmo, Suecia 2015, pags.. 176 y180.

38 Cfr. Portal del Vasamuseet, apartado: The Museum,
http://www.vasamuseet.se/en/vasa-history/the-museum, consultado el 2 de mayo de
2016.
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1.4.2.1 Econdmicos.

La proteccion de este tipo de bienes culturales puede dar pauta no solo a
beneficios culturales y sociales para el Estado que los salvaguarda, sino también,
grandes posibilidades para obtener ganancias econdmicas sin poner en riesgo la

integridad de los mismos.

Por ejemplo, el turismo cultural sostenible es un motor econédmico que se basa
fundamentalmente en la proteccién del patrimonio cultural y la promocién de las
actividades e industrias culturales, lo cual realza el perfil internacional de los
destinos, permite la creacion de atracciones, fortalece a las comunidades locales

y favorece el didlogo y el entendimiento mutuo®.

De igual forma, Ulrike Guerin comenta que los sitios sumergidos han sido una
opcidn atractiva para el desarrollo del turismo cultural en los Estados insulares.
Entre dichos ejemplos figuran la ciudad sumergida de Port Royal (Jamaica), los
pecios de barcos espanoles hallados en las islas caribenas, los pecios del Santa
Maria y del Maria Galante de Colén (en La Espafiola). Asimismo, los sitios de
cenotes en México, las ciudades hundidas y los sitios de ofrendas en los lagos

de Nicaragua, Peru, Bolivia y Guatemala, entre otros?.

De acuerdo a Alfredo Pérez de Arminan, las industrias culturales y creativas son

unos de los sectores mas dinamicos y de mas rapida expansién de la economia

3 Cfr. PEREZ DE ARMINAN, Alfredo, Cultura en la Agenda de Desarrollo Post-2015,
Op. Cit., nota 28, p.6

40 Cfr. GUERIN, Ulrike, La Convencién de 2001 y el Desarrollo Sostenible, Op. Cit., nota
33 p. 14
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mundial, lo cual contribuye al crecimiento econémico sostenible, la generacion de

ingresos y la creacidén de empleos estables*'.

Un pecio no necesariamente tiene que permanecer en el medio marino para
subsistir. No obstante, considero que la unica justificacion para realizar
operaciones legitimas de salvamento es cuando la sustraccion de bienes
culturales se realiza para fines de investigacion y difusién, siempre y cuando se
cuente con la infraestructura y personal necesarios para su posterior
conservacion. En este orden de ideas, el mencionado caso del Vasa y el Museo

de barcos vikingos en Roskilde, Dinamarca son ejemplos de lo anterior®?.

Cabe destacar que el museo de Roskilde, maneja un enfoque cultural y
economico que el gobierno danés ha impulsado desde 1962, afio en que se
descubrieron cinco barcos vikingos que, en el afio 1000, fueron hundidos en el

fiordo de Roskilde como estrategia de defensa.

La exposicidon muestra los restos de los cinco barcos referidos, no obstante,
también expone los resultados de las investigaciones por medio de la
construccion de réplicas completas de estos barcos mediante la utilizacion de
técnicas navales originales. Dichas réplicas son utilizadas para que, entre otras,
los visitantes puedan subir a bordo y vivir la experiencia de remar como lo hacian

los vikingos*3.

41 Cfr. PEREZ DE ARMINAN, Alfredo, Cultura en la Agenda de Desarrollo Post-2015,
Op. Cit., nota 28, p. 6

42 Ambos museos fueron visitados por el autor entre el 30 y 1 de agosto de 2016.

43 Impresiones personales resultantes de la visita al Museo de Barcos Vikingos de
Roskilde, realizada el 1 de agosto de 2016; Portal del Museo de Barcos Vikingos de
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Ejemplos como estos nos permiten afirmar que el patrimonio cultural subacuatico,
al ser aprovechado como una “industria cultural”, puede llegar a generar
beneficios culturales para un pais*, y por otro lado, econdémicos, al atraer

inversiones y turismo sostenible.

1.4.2.2 Ambientales.

Las cuestiones vinculadas al medio ambiente no solo abarcan asuntos de
caracter protector y regulatorio, sino que de éstas derivan intereses sociales y
econdmicos, lo cual les confiere un grado de importancia cardinal. Al respecto, la

Corte Internacional de Justicia determind en 1996:

(...) El medio ambiente no es una abstraccion, sino que representa el
espacio de vida, la calidad de vida y la propia salud de los seres

humanos, incluidas las generaciones por nacer (...)*

Lo anterior hace referencia al llamado desarrollo sostenible, el cual fue

popularizado en el reporte de 1987 de la Comisiéon de Brundtland sobre Medio

Roskilde http://www.vikingeskibsmuseet.dk/en/practical-information/, consultada el 15
de mayo de 2016.

4 Ulrike Guerin comenta que “...con suma frecuencia, se ven como tesoros perdidos y
no como sitios arqueoldgicos plenamente validos. Por ello, se impone un cambio en la
opinion publica y en la percepcion del patrimonio cultural subacuatico. Es indudable que
un factor clave aqui sera facilitar el acceso del publico a los sitios subacuaticos para que
aprecie y cuide realmente los sitios de que se trate.” GUERIN, Ulrike, Op. cit., nota 33,
p. 11

4 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Legality of the Threat or Use of Nuclear
Weapons, Opinién Consultiva, 8 de julio de 1996, ICJ. Reports 1996, p. 226, para.29

(...) the environment is not an abstraction but represents the living space,
the quality of life and the very health of human beings, including generations
unborn (...)
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Ambiente y Desarrollo, intitulado “Nuestro Futuro Comun”. En el reporte, el
desarrollo sostenible se concebia como aquel que garantiza las necesidades del
presente sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para
satisfacer sus propias necesidades.#6 Esta definicion fue retomada por la
Conferencia de las Naciones Unidas sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992,
durante la cual se adoptaron dos instrumentos torales para el Derecho
Internacional Ambiental: La Agenda XXI y la Declaracion de Rio sobre Medio

Ambiente y Desarrollo*’.

Como ha quedado establecido, el desarrollo sostenible implica la transversalidad
de los pilares social, econdmico y ambiental. En este sentido, la proteccién del
medio ambiente -en especifico del medio ambiente marino- también se traduce
en una proteccion al patrimonio cultural subacuatico. Por ejemplo, la Reserva de
la Biosfera Banco Chinchorro, ubicada frente a las costas de Quintana Roo, es
considerada como un bien mixto ya que contiene arrecifes de coral —con diversos
ecosistemas- y pecios de diferentes épocas insertos en el lecho marino o en el

mismo arrecife*s.

En este contexto, el tener un esquema adecuado de regulacion de ciertas areas,
de conformidad con el derecho internacional ambiental, puede permitir proteger

el medio marino y al mismo tiempo darle un tratamiento especial a los bienes que

46 World Commission on Environment and Development, Our Common Future, Oxford
Unversity Press, 1987.

47 “Declaracion de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo”, Rio de Janeiro, Brasil, 1992
48 Programa de Manejo Reserva de la Biésfera Banco Chinchorro, 1era edicion, Instituto
Nacional de Ecologia, México, 2000, p. 83
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puedan ser considerados como patrimonio cultural subacuatico. En este sentido,
el anexo de la “Convencion sobre la Protecciéon del Patrimonio Cultural

Subacuatico” establece:

“[...] Norma 14. La labor preliminar mencionada en la Norma 10 a) incluira
una evaluacion de la importancia del patrimonio cultural subacuatico y
su entorno natural y de su vulnerabilidad a posibles perjuicios

resultantes del proyecto previsto.[...]"*

No obstante, una deficiente regulacion ambiental también puede generar
diversos problemas. Por ejemplo, el desarrollo de la pesca con redes de arrastre
deja cicatrices profundas en los pecios antiguos; se construyen paseos costeros
sobre estructuras historicas y se extrae arena de rios prehistoricos y de los sitios
arqueoldgicos asociados a los mismos.*® Es decir, muchos sitios de relevancia
histdrica y cultural estan siendo destruidos como resultado de carencias juridicas

en el ambito ambiental.

Por lo tanto, el aspecto ambiental esta intrinsecamente ligado con la proteccion
de bienes culturales, no sdélo a través del concepto de desarrollo sostenible y la
implementacion de éste, sino también como resultado de las normas del derecho

internacional ambiental.

49 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuéatico”, Op. Cit., nota
4, articulo 1, anexo, norma 14.

%0 Cfr. GUERIN, Ulrike, La Convencién de 2001 y el Desarrollo Sostenible, Op. cit., nota
33, p. 11
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1.5Problematica actual

Como se ha explicado, la arqueologia maritima, principalmente la concerniente a
pecios, ha tenido un gran desarrollo en los ultimos afos. En este sentido, también
ha derivado en controversias legales sobre la titularidad de los derechos de

dichos bienes culturales.

1.5.1 Lagunas legales

Actualmente no existe un criterio consensuado a nivel internacional sobre la
propiedad de los pecios y el cargamento que contienen, y esto, en mi opinion, es
una de las principales razones por las cuales se generan hechos ilicitos

cometidos en contra del patrimonio cultural subacuatico.

Sobre el particular el profesor Francesco Francioni comenta que existen dos

criterios para analizar la propiedad de bienes culturales.

e El primero tiene que ver con una vision nacionalista que considera esta
propiedad como propiedad de la nacién.

e El segundo considera a la propiedad cultural como patrimonio de la
humanidad, y propone la circulacién, cooperacién e intercambio de estos

bienes entre Estados.>"

51 FRANCIONI, Francesco, The Human Dimension of International Cultural Heritage Law:
An Introduction, The European Journal of International Law, Vol. 22,
http://ejil.oxfordjournals.org/content/22/1/9.full.pdf.
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Al respecto, en mi opinion existen cuatro posibles criterios que pudiesen
esclarecer el debate de la propiedad de estos bienes culturales, los cuales se

fundamentan en un analisis de normas de derecho internacional:

e La propiedad del pecio y sus tesoros son del Estado de pabellon;®?

e la propiedad del pecio y sus tesoros son de quien lo encuentra;53

e |a propiedad del pecio es del Estado ribereio donde se encuentra
localizado;%*

e la propiedad de la carga de un pecio es del pais de donde provienen los
tesoros, no obstante, este criterio puede representar un analisis legal

respecto a la sucesion de Estados.%®

Como se puede advertir, estos criterios son juridicamente validos si uno los
estudia unicamente bajo la éptica del derecho internacional general, sin embargo,
hay un elemento nuevo que ha causado diferencias legales entre los Estados, lo
que ha dado lugar a que a la fecha no se tenga una determinacion clara sobre

los criterios legales a considerar. Este nuevo elemento es la necesidad de velar

52 DROMGOOLE, Sarah, Op. cit., nota 3, p.104; CORTE DE APELACION DEL DECIMO
PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Odyssey Marine Exploration,
Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel, Sentencia de apelacion, 21 de septiembre
de 2011, Caso: 675 F. Supp.2d 1126.

53 |bidem, p.171; CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS
UNIDOS DE AMERICA, Sea Hunt Inc. v. Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels,
Sentencia de apelacién, 21 de julio de 2000, Caso: 221 F3d 634.

54 Este criterio fue incluido en los articulos 7 a 10 de la Convencién sobre la Proteccion
del Patrimonio Cultural Subacuatico, no obstante, no opera en tratandose de barcos
oficiales o de Estado.

% CONSEJO DE ESTADO DE ITALIA, Italia Nostra v Ministry of Cultural Heritage and
Libyan Arab Jamahiriya, Sentencia de apelacion, 23 de junio de 2008, Caso No
3154/2008 ILDC 1138.
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y proteger el patrimonio cultural subacuatico desde el ambito juridico, ademas del

arqueologico.

Estos puntos seran abordados detalladamente en los siguientes capitulos. No
obstante, para efectos de este capitulo, resulta importante tener claro la
problematica legal existente, y como ésta provoca efectos negativos en la

proteccion de estos bienes culturales subacuaticos.

Como se advierte, se desprenden diversas dificultades, toda vez que no todos
los paises estan de acuerdo en otorgar mas importancia a la proteccion del
patrimonio cultural subacuatico que a las prerrogativas que les otorga el derecho
internacional. Por otro lado, las empresas privadas aprovechan esta carencia, asi
como las reglas del derecho maritimo para poder hacer valer derechos de

propiedad.

1.5.2 Desarrollo de criterios protectores.

Lo anterior da pauta a los siguientes capitulos del presente trabajo, en donde
primeramente se abordaran las problematicas que se pueden generar dentro de
los criterios legales que establece el derecho internacional. Posteriormente, se
analizaran los criterios que ha desarrollado el derecho maritimo como rama

privada.

En conclusién, la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, derivada de los

proyectos de arqueologia maritima, refieren a una conducta humana moderna
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que hasta el momento no ha sido analizada y regulada adecuadamente por el

marco normativo vigente doméstico e internacional.

Si bien la “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”
contiene ciertas normas codificadas y cristalizadas de derecho internacional, ello
no significa que su implementacion vaya a ser efectiva. Esto como consecuencia

de la diversidad de opiniones respecto al tema.

Por ello, el presente trabajo busca proponer una solucion a dichos conflictos
legales, tomando en cuenta la proteccidn del patrimonio cultural subacuatico, sin

prescindir de él como un objeto de comercio.
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CAPIiTULO Il

DERECHO DEL MAR Y LA CONVENCION SOBRE LA PROTECCION DEL
PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO DE 2001.

2.1 Aspectos generales

Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura

El derecho internacional ha evolucionado en los ultimos afios, con miras a
subsanar las lagunas juridicas derivadas del desarrollo social y de nuevas
circunstancias. Asi por ejemplo, la Comision de Derecho Internacional, en el
informe intitulado Fragmentacion del Derecho Internacional: Dificultades

derivadas de la diversificacion y expansion del derecho internacional, establecio:

‘En el ultimo medio siglo, el alcance del derecho internacional ha
aumentado de manera espectacular. De instrumento dedicado a la
reglamentacion de la diplomacia formal, ha pasado tras su expansion a
ocuparse de la mayoria de las mas diversas formas de actividad
internacional, del comercio a la proteccion del medio ambiente, de los
derechos humanos a la cooperacion cientifica y tecnolégica. Se han creado
nuevos organismos multilaterales, de ambito regional y universal, en las

esferas del comercio, la cultura, la seguridad y el desarrollo. Es dificil
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concebir actualmente un campo de actividad social que no esté sujeto a

alguin tipo de regulacion juridica internacional.”®

En este orden de ideas, el patrimonio cultural subacuatico no es la excepcion, y
desde las negociaciones de la “Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar”, se comenzaron a analizar formas para regular su proteccion.
Actualmente, la regulacion del patrimonio cultural subacuatico es una rama

dentro del derecho internacional que necesita un desarrollo consensuado.

Desde el punto de vista legal, la regulacién del patrimonio cultural subacuatico es
un tema vasto y moderno puesto que, como se analizé en el capitulo anterior, el
desarrollo tecnologico para poder tener alcance a los pecios comenzd a

desarrollarse en el siglo XIX, y a perfeccionarse a partir de 1985.

Se trata entonces de una conducta humana moderna que no es analizada y
regulada adecuadamente por el marco normativo vigente, incluso hasta nuestros
dias. Por lo tanto, estoy de acuerdo con el profesor Tullio Scovazzi cuando
reafirma que la proteccion del patrimonio cultural subacuatico es un ejemplo del
desarrollo progresivo del derecho internacional,®” como podra comprobarse al

finalizar este capitulo.

% COMISION DE DERECHO INTERNACIONAL; Fragmentacion de del Derecho
Internacional: Dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional; A/ICN.4/L.702, 18 de julio de 2006, para.4

5 Cfr. SCOVAZZI, Tullio, GARABELLO Roberta; The Protection of the Underwater
Cultural Heritage: Before and after the 2001 UNESCO Convention, 1ra edicion, 2003,
Leiden, Paises Bajos, Martinus Nijhoff Publishers, pag. 25
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En el presente capitulo se analizaran los preceptos de derecho internacional
atinentes al patrimonio cultural subacuatico, de manera particular, las reglas del
derecho del mar puesto que es el medio en el cual se encuentran los pecios. En
este sentido, se analizaran las reglas contenidas en la CONVEMAR; y el nuevo
régimen de proteccién del patrimonio subacuatico establecido en la “Convencién

sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001”.

2.2 Derecho del mar.

El derecho del mar, de acuerdo a nuestra propia definicion, es la rama del
derecho internacional publico que se encarga de regular los espacios marinos y

las conductas de los Estados y personas en ellos.

El mary los recursos en él insertos han sido de vital importancia para el desarrollo
de la humanidad a lo largo de la historia, llegando a cumplir dos funciones
importantes: fungir como un medio de comunicacién, y como un almacén de
recursos naturales.?® Esta situacion llevo al desarrollo del derecho del mar bajo
el cual se regulan las actividades que se realizan en los espacios marinos. En

este sentido, el Profesor Yoshifumi Tanaka nos dice que:

(...) el Derecho del Mar contemporaneo divide al océano en multiples

zonas jurisdiccionales, otorgando derechos y obligaciones a los

%8 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, 7ma edicién, Cambridge University Press,
Cambridge, 2014, p.553.

35



Estados Ribererios y a los Terceros Estados, y ademas promueve la

cooperacion internacional entre los Estados para su uso.(...)*»®

Si bien en la antigliedad se hablaba unicamente de la explotacion pesquera y de
las libertades de los mares, ahora las preocupaciones van encaminadas a la
regulacion de actividades mas especificas como la explotacion de los recursos
del fondo y del subsuelo marino, ademas de los existentes en la columna de

agua.

Aunado a lo anterior el Doctor Alberto Székely, considerado por muchos como el
primer jurista mexicano en escribir y disertar sobre Derecho Internacional
Ambiental, nos comenta que el propésito cardinal de las normas del derecho del
mar es regular las conductas de los sujetos que gozan de reconocida
personalidad juridica internacional, cuando tales conductas tienen lugar en el

ambito espacial de validez de dichas normas.®0

No obstante hay que recordar que el derecho es dinamico y se adapta al
desarrollo social y a nuevas circunstancias, y el derecho del mar no es la
excepcion. Simplemente cabe recordar que el mar comprende mas de las dos

terceras partes del planeta.

% TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, 1ra edicién, Cambridge
University Press, Cambridge, 2012, p. 4
“The contemporary law of the sea divides the ocean into multiple
jurisdictional zones (...) provides the rights and obligations of a coastal State
and third States (...). Second, given that the ocean is one unit in a physical
sense, the proper management of the oceans necessitates international
cooperation between States (...)”
60 Cfr. SZEKELY, Alberto, Derecho del Mar, 1ra edicion, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1991, p. 8
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En el mar, el ser humano moderno desde su apariciéon, ha realizado infinidad de
actividades que con el paso del tiempo han venido a ser facilitadas por el
desarrollo tecnologico. No obstante, las necesidades de la humanidad han
aumentado en razén del crecimiento exponencial, originando un impacto

considerable al medio marino para satisfacer dichas necesidades.

2.2.1 Zonas marinas

Antes de analizar las reglas contenidas en la “Convencién de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar”, es conveniente recordar como se han clasificado las
zonas marinas en la doctrina para efectos de conferirles derechos y obligaciones

a los Estados.

Los grandes doctrinarios del derecho del mar®! han utilizado los siguientes

criterios para el estudio de las zonas marinas:

l. Espacios marinos bajo diferentes esquemas de jurisdicciéon nacional:
mar territorial, zona contigua, zona econdémica exclusiva y plataforma
continental; y

Il. Espacios marinos mas alla de la jurisdiccion nacional: alta mar y la

Zona.

61 Esta propuesta ha sido respaldada por los Profesores y juristas: Alberto Székely
(SZEKELY, Alberto, Op. Cit, nota 60); Alonso Gémez-Robledo Verduzco (GOMEZ
ROBLEDO VERDUZCO, Alonso, El Nuevo derecho del mar: Guia introductiva a la
Convencién de Montego Bay, 1ra edicion, editorial Miguel Angel Porrua, México, 1986);
Gilbert Gidel (GIDEL, Gilbert, Le droit international public de la mer: le temps de paix,
vol.1. Introduction, La haute mer, 1ra ediciéon, Harvard Law Review, Paris, 1981, p.40).

37



La siguiente imagen ilustra la distribucion de las diferentes areas marinas

referidas:

Imagen 1: Distribucion de las zonas marinas

Fuente: TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., nota

59,p.8

2211 Mar Territorial

El articulo 3 de la “Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”:

“Todo Estado tiene derecho a establecer la anchura de su mar territorial
hasta un limite que no exceda de 12 millas marinas medidas a partir de

lineas de base determinadas de conformidad con esta Convencion”.52

62 “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Montego Bay, Jamaica,
10 de diciembre de 1982, DOF 18 de marzo de 1983, articulo 3
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El mar territorial comprende el espacio aéreo sobre éste, asi como, la columna
de agua, el lecho y al subsuelo. Actualmente la mayoria de los Estados Parte de
la CONVEMAR han adoptado el criterio de que el mar territorial comprende 12
millas nauticas, sin embargo, hay Estados que han diferido con este criterio,

llegando a considerar una extension mas amplia para el mar territorial.

La “Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar” le otorga una serie
de derechos al Estado riberefio sobre el mar territorial dentro de los cuales se
encuentra el pleno ejercicio de su soberania y jurisdiccion sobre dicha zona

marina.t3

Ahora bien, dicho tratado confiere al Estado riberefo la prerrogativa de dictar
leyes y reglamentos sobre diferentes materias, incluyendo la investigacion

cientifica marina®.

Al respecto, vale la pena poner de relieve que el concepto de investigacion
cientifica, aun no se ha desarrollado exhaustivamente. No obstante, con la
entrada en vigor de la “Convencion sobre el Patrimonio Cultural Subacuatico”, la
interpretacion progresiva del concepto conlleva que pueda sustentarse que el

concepto ahora también incluye a la arqueologia maritima.

6 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., nota 58, p.570
64 “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit., nota 63,
articulo 21; V
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2.21.2 Zona Contigua

Respecto a la zona contigua nos dice el Profesor Tanaka, es un espacio marino
contiguo al mar territorial, en el cual el Estado riberefio puede ejercer el control
necesario para prevenir y castigar violaciones a sus costumbres, leyes fiscales,
de inmigraciéon y sanitarias®. Esta podra extenderse mas alla de 24 millas
marinas contadas desde las lineas base a partir de las cuales se mide la anchura

del mar territorial.

En esta zona, de acuerdo al articulo 33 de la “Convencion de Naciones Unidas
sobre Derecho del Mar”, el Estado riberefio puede tomar las medidas de

fiscalizacion necesarias para:

a) Prevenir las infracciones de sus leyes y reglamentos
aduaneros, fiscales, de inmigracién o sanitarios que se cometan en
su territorio o en su mar territorial;

b) Sancionar las infracciones de esas leyes y reglamentos
cometidas en su territorio o en su mar territorial.®®

2.21.3 Zona Econdmica Exclusiva

La Zona Econdmica Exclusiva es un concepto que fue desarrollado
orgullosamente por paises latinoamericanos, entre ellos México. El 2 de agosto

de 1973 México, Colombia y Venezuela presentaron ante el Comité de los

6 TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., nota 59, p. 121

% NOYES, John, The Territorial Sean and Contiguous Zone, en ROTHWELL, Donald,
OUDE, Alex, SCOTT, Karen, STEPHENS, Tim, The Oxford Handbook of the Law of the
Sea, 1ra edicidon, Oxford University Press, United Kingdom, 2015; “Convencién de las
Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit., nota 63, articulo 33.
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Fondos Marinos una propuesta de lo que en su momento ellos denominaron “mar
patrimonial”, en el cual se consideraba una zona de 200 millas nauticas, como el
concepto actual. Posteriormente, durante la sexta sesidon de debate sobre la
naturaleza juridica de la zona econdmica exclusiva, una delegacion de varios
paises presidida por el Jurista Jorge Castafieda logré una propuesta que fue

adoptada®.

La “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, en su articulo
55, nos proporciona la definicion que finalmente se adopté durante la Tercera

Conferencia de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar:

La zona economica exclusiva es un area situada mas alla del mar
territorial y adyacente a éste, sujeta al régimen juridico especifico
establecido en esta Parte, de acuerdo con el cual los derechos y la
jurisdiccion del Estado riberefio y los derechos y libertades de los
demas Estados se rigen por las disposiciones pertinentes de esta

Convenci6n.68

A diferencia de las areas marinas antes analizadas, la zona econémica exclusiva
debe ser reclamada por el Estado riberefio mediante una declaraciéon presentada
ante el Secretario General de la ONU, en la cual se establezcan los limites

exactos del alcance de la zona econdmica exclusiva que propone®.

67 GOMEZ ROBLEDO VERDUZCO, Alonso, Op. Cit., nota 6, p. 62 Y 63.

68 “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit., nota 63, articulo
55.

9 “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit., nota 63, articulo
75 (2); ANDREONE, Gemma, The Exclusive Economic Zone, en ROTHWELL, Donald,
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Un punto interesante sobre la Zona Econdmica Exclusiva es que no sodlo los
Estados parte de la “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”
han adoptado esta disposicion, sino que ahora podemos decir que esta regla,

ademas de ser una norma convencional, también es una norma consuetudinaria.

La Zona Econdmica Exclusiva tiene una extension de 200 millas nauticas’®, lo
que equivale a unos 370 kildbmetros aproximadamente. Comprende el suelo,

subsuelo, columna de agua y el espacio aéreo.

Los derechos del Estado riberefio consisten en:

e Derechos soberanos para fines de exploracion y explotacion,
conservacion y administracion de los recursos naturales, tanto vivos
como no vivos, de las aguas suprayacentes al lecho y del lecho y el
subsuelo del mar, y con respecto a otras actividades con miras a la
exploracion y explotacion econdmicas de la zona, tal como la
produccion de energia derivada del agua, de las corrientes y de los
vientos;

e Jurisdiccion, con respecto al establecimiento y la utilizacion de islas
artificiales, instalaciones y estructuras; Investigacion cientifica

marina; proteccion y preservacion del medio marino.”

OUDE, Alex, SCOTT, Karen, STEPHENS, Tim, The Oxford Handbook of the Law of the
Sea, 1ra edicion, Oxford University Press, United Kingdom, 2015

0 “Convencioén de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit, nota 63, articulo
57

" TANAKA, Yoshifumi, The International Law of the Sea, Op. Cit., nota 59, p. 129-130;
“Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit, nota 7, articulo
56; ANDREONE, Gemma, The Exclusive Economic Zone, en ROTHWELL, Donald,
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2.2.1.4 Plataforma continental

La plataforma continental, nos dice el Profesor Malcolm Shaw, es una expresion
geoldgica refiriendose a las cornisas que se proyectan de la masa continental
hacia los mares y que estan cubiertas con una capa de agua poco profunda (unos

150-200 metros) y que finalmente caen en las profundidades del océano’?.

Por su parte, el articulo 76 de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho
del Mar establece la definicion de plataforma continental que se ha adoptado

como norma convencional y consuetudinaria’:

La plataforma continental de un Estado riberefio comprende el lecho
y el subsuelo de las areas submarinas que se extienden mas alla de
su mar territorial y a todo lo largo de la prolongacion natural de su
territorio hasta el borde exterior del margen continental, o bien hasta
una distancia de 200 millas marinas contadas desde las lineas de
base a patrtir de las cuales se mide la anchura del mar territorial, en
los casos en que el borde exterior del margen continental no llegue a

esa distancia.™

OUDE, Alex, SCOTT, Karen, STEPHENS, Tim, The Oxford Handbook of the Law of the
Sea, 1ra edicion, Oxford University Press, United Kingdom, 2015;

2 SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., nota 58, p.584

> CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, North Sea Continental Shelf cases,
Republica Federal de Alemania c. Dinamarca/Paises Bajos, Sentencia de fondo, 20 de
febrero de 1969, ICJ Rep 3, para. 39.

" “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit, nota 63, articulo
76
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Ahora bien, la zona econémica exclusiva no es lo mismo que la plataforma
continental. De hecho una de las diferencias es su naturaleza juridica: mientras
que para tener una zona economica exclusiva se debe realizar un acto unilateral
para reclamarla, en el caso de la plataforma continental los Estados riberefios
tienen per se una plataforma continental de 200 millas nauticas, es decir, estamos

ante un derecho inherente”>.

Para efectos de tener un mejor entendimiento sobre esta cuestion, volvemos a
citar un obiter del caso de Libia vs. Malta, resuelto por la Corte Internacional de

Justicia:

(...)A pesar de que puede haber una plataforma continental donde no
haya zona economica exclusiva, no puede existir una zona economica
exclusiva sin una plataforma continental correspondiente. En este
sentido, para fines juridicos y practicos, el criterio de distancia debe
aplicarse ahora tanto a la plataforma continental como a la zona

econémica exclusiva (...)”6

> CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, North Sea Continental Shelf cases,
Republica Federal de Alemania c. Dinamarca/Paises Bajos, Sentencia de fondo, 20 de
febrero de 1969, ICJ Rep 3, para. 22
6 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Continental Shelf, Libia c. Malta, Sentencia
de fondo, 3 de junio de 1985, ICJ Reports, p. 51, para. 34.
(...)Although there can be a continental shelf where there is no exclusive
economic zone, there cannot be an exclusive economic zone without a
corresponding continental shelf. It follows that, for juridical and practical
reasons, the distance criterion must now apply to the continental shelf as well
as to the exclusive economic zone(...)
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De lo anterior podemos interpretar que los derechos del Estado riberefio sobre la
plataforma continental no afectan la condicion juridica de la columna de agua ni

del espacio aéreo.

Ahora bien, hablando de los derechos del Estado riberefio podemos decir que

tiene los siguientes:

e Ejerce derechos de soberania sobre la plataforma continental para efectos
de exploracién y de la explotacion de sus recursos naturales. En este tenor,
si el Estado riberefio no explora la plataforma continental o no explota los
recursos naturales de ésta por cualquier causa, nadie podra explotarlos a

menos de que cuente con el consentimiento del Estado.””

2.2.2 Régimen de inmunidades en el derecho del mar.

Desde los inicios del derecho internacional, los Estados han gozado de ciertos
privilegios e inmunidades, con el objeto de que estos puedan actuar e interactuar

soberanamente con el resto de los miembros de la comunidad internacional.

El derecho de las inmunidades estatales, nos dice el profesor Hazel Fox, se
refiere al otorgamiento, conforme a derecho internacional, de inmunidades a los

Estados para permitirles realizar sus funciones publicas de manera efectiva, asi

T “Convencioén de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit, nota 63, articulo
77; SHAW, Malcolm, International Law ,QOp. Cit., nota 58, p.589-590
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como para permitir a los representantes de los Estados asegurar la apropiada

conduccion de las relaciones internacionales. 78

La Corte Internacional de Justicia, ha establecido en uno de los casos mas

emblematicos sobre el tema de inmunidades:

“[...] la regla de la inmunidad estatal ocupa un lugar importante en el
derecho internacional y en las relaciones internacionales. Deriva del
principio de soberania equitativa de los Estados, el cual, como el articulo
2, parrafo 1, de la Carta de las Naciones Unidas establece, es uno de los

principios fundamentales del orden legal internacional.[...]""®

Actualmente se manejan dos criterios respecto a las inmunidades de los Estados:
el primero, considera que las inmunidades de los Estados es absoluta, y que
unicamente se pierde cuando se renuncia a dicha prerrogativa; y el segundo -
mas restrictivo- considera que en ciertos casos las inmunidades deben
considerarse inoperantes para efectos de evitar que los Estados incurran en

abusos.®

8 Cfr. FOX, Hazel y WEBB, Philippa, The Law of State Immunity, 3ra edicion, 2013,
Oxford, Reino Unido, Oxford University Press, p. 1

® CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Jurisdictional Immunities of the State,
Alemania c. Italia: Grecia interviniendo, Sentencia de fondo, 3 de febrero de 2012, ICJ
Reports 2012, p. 99, para.57.

“(...)The Court considers that the rule of State immunity occupies an important place in
international law and international relations. It derives from the principle of sovereign
equality of States, which, as Article 2, paragraph 1, of the Charter of the United Nations
makes clear, is one of the fundamental principles of the international legal order.(...)"

8 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit, nota 58, p.701-704
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Segun la practica actual, el segundo criterio es el que mejor responde a la
realidad social de la comunidad internacional, en virtud de que diversos factores
y circunstancias han cambiado desde los tiempos en que se consagraron estas
inmunidades -las cuales datan de la época de la llamada Paz de Westfalia de

1648-, y por lo tanto, es el que hoy dia goza de mas arraigo.

Siguiendo la linea del criterio restrictivo, el profesor Malcolm Shaw nos comenta
que se deben distinguir los actos que realiza un Estado. En primer término, los
actos de gobierno son denominados actos iure imperii, mientras que aquellos
relacionados con la actividad privada y de comercio se denominan actos iure

gestionis.®

En el caso de México, se ha comenzado a adoptar el criterio restrictivo
previamente explicado. Al respecto, la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion considera que, debido a la evolucion del concepto de
inmunidad jurisdiccional, existen dos tipos de actos los cuales pueden llevarse a
cabo tanto por los Estados como por los organismos internacionales: 1) iure
imperii, en ejercicio de su facultad soberana; y 2) iure gestionis, actos que realiza
como cualquier particular, supuesto en que -por regla general-, no se reconoce

la referida inmunidad.#?

81 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit, nota 58, p.701

82 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION, Inmunidad jurisdiccional
internacional, no es prerrogativa ilimitada, Novena Epoca, Segunda Sala, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo |V, marzo de 2003, pag. 141.
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La Suprema Corte de Estados Unidos, asi como cortes de circuito, han
considerado en diversos casos que una actividad es comercial cuando un
gobierno extranjero actua, no como regulador de un mercado, sino como una

persona privada en el mercado.®

Ahora bien, por lo que respecta a los bienes de los Estados, estos mismos
criterios también se aplican y se extienden a aquellos, siempre y cuando estos
se encuentren inmersos en un contexto de actos iure imperii.8* En este sentido,
a continuacion se abordaran los criterios respecto a los barcos de guerra u
oficiales de un Estado, y como opera la inmunidad sobre ellos aun en su calidad

de pecio.

2.2.21 Barcos de guerra y oficiales

En virtud de que el trabajo en cuestion lidia con los pecios de barcos, a
continuacion me abocaré a explicar cdmo es que este régimen de inmunidades

opera en los barcos que son propiedad de un Estado.

Por lo que toca a los barcos de guerra o de uso oficial, la “Convencion de

Naciones Unidas sobre Derecho del Mar” codificd en los articulos 95 y 96 una

8 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
Republic of Argentina v. Weltover, Inc., 12 de junio de 1992, 504 U.S. 607, 614; CORTE
DE APELACION DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Guevara v. Peru, 1 de noviembre de 2006, 468 F.3d 1289, 1298; CORTE DE
APELACION DEL NOVENO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, Cassier
v. Spain, 2010, 616 F.3d 1019, 1028-1030.

8 FOX, Hazel y WEBB, Philippa, The Law of State Immunity, Op. Cit, nota 78, 1-2

48



regla de costumbre internacional relacionada con la inmunidad de jurisdiccion de

la que gozan.

“[...]Articulo 95 Inmunidad de los buques de guerra en la alta mar.

Los buques de guerra en la alta mar gozan de completa inmunidad de

Jurisdiccion respecto de cualquier Estado que no sea el de su pabellon.

Articulo 96 Inmunidad de los buques utilizados unicamente para un

servicio oficial no comercial.

Los buques pertenecientes a un Estado o explotados por él y utilizados
Unicamente para un servicio oficial no comercial tendran, cuando estén en
la alta mar, completa inmunidad de jurisdiccion respecto de cualquier

Estado que no sea el de su pabellon.[...]"®

Aun cuando un Estado no fuera parte de la citada convencion, esta regla también
ha sido reconocida como regla de costumbre internacional. En este tenor, el
Tribunal Internacional para el Derecho del Mar (ITLOS), en el caso de la fragata
ARA Libertad, determiné que -de acuerdo al derecho internacional general- un

barco de guerra goza de inmunidad, aun encontrandose en aguas interiores®.

8 “Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”, Op. Cit., nota 63,
articulos 95 y 96.

8 TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA EL DERECHO DEL MAR, ARA Libertad,
Argentina c. Ghana, Orden de Medidas Provisionales, 15 de diciembre de 2012, para.
95.

“[...] in accordance with general international law, a warship enjoys immunity,
including in internal waters, and that this is not disputed by Ghana.[...]”
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Asimismo, diversos casos de cortes domésticas norteamericanas han comulgado

con este criterio®’.

En este sentido, la practica judicial de varios Estados, incluyendo a Estados
Unidos y Reino Unido, ha establecido que los criterios de inmunidad otorgados a
barcos en operacion también son aplicable a los pecios de ese tipo de barcos, en
el entendido de que, a pesar de que el barco se hundié éste sigue manteniendo
la inmunidad hasta en tanto no se renuncie a ella. (i.e., criterio de la continuidad

de inmunidad estatal)e8.

En relacion con la materia del presente trabajo de investigacién, la profesora
Sarah Dromgoole, considera que el régimen de inmunidades que opera con los
barcos oficiales o de guerra, representa un medio de proteccion de los intereses
del Estado involucrado —entre ellos los culturales- en contra de los buscadores
de tesoros o entidades privadas que buscan obtener la propiedad de los pecios

y su contenido®®.

87 CORTE DE DISTRITO DE NUEVA YORK, Northeast Research, LLC v One
Shipwrecked Vessel, 27 de mayo de 2010, 790 F. Supp.2d 56; CORTE DE APELACION
DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, Sea Hunt, Inc. v The
Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels, 21 de julio de 2000, 221 F.3d 634.

8 Cfr. CORTE DE DISTRITO DE NUEVA YORK, Northeast Research, LLC v One
Shipwrecked Vessel, 27 de mayo de 2010, 790 F. Supp.2d 56; CORTE DE APELACION
DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, Sea Hunt, Inc. v The
Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels, 21 de julio de 2000, 221 F.3d 634; Odyssey
Marine Exploration, Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel, (2011) 675 F. Supp.2d
1126 (11" Cir.) (Odyssey); Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and
International Law, Op. Cit., nota 3, p.97 y 98

8 Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, Op.
Cit., nota 3, p.104
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En el caso del patrimonio cultural subacuatico, es muy comun que se generen
disputas en torno a pecios de buques de guerra u oficiales que participaron en
algun conflicto armado o que desempenaron funciones oficiales de gran
trascendencia, lo cual les otorga un valor histérico, cultural, asi como econémico
muy alto y — por lo tanto- los hace codiciados. Por ejemplo, Espaia ha reiterado
y reclamado en los ultimos afos que es el legitimo propietario de sus navios

hundidos entre los siglos XVIl y XIX.

Uno de estos casos es aquel de la fragata espafola Nuestra Sefiora de las
Mercedes, la cual participd en la batalla naval del Cabo de Santa Maria del 5 de
octubre de 1804°. La fragata participd en el enfrentamiento entre una flota
espanola y una inglesa, y fue hundida ese mismo dia con una carga de plata y

oro muy valiosa.

En 2007, la empresa norteamericana Odyssey Marine Exploration, Inc. intent6 —
para los efectos del presente trabajo, de manera ilegitima- reclamar los derechos
de propiedad sobre el pecio y sobre la valiosa carga dentro de la fragata®'. No
obstante, en 2011, la 11°Corte de Distrito determiné que el Nuestra Senora de

las Mercedes era un barco de guerra espanol al momento de su hundimiento y

% Esta batalla fue el antecedente directo de la famosa batalla de Trafalgar, en la que se
enfrentaron la escuadra inglesa, y las escuadras espariolas y francesas, misma que fue
ganada por la armada inglesa al mando del Almirante Horatio Nelson, quien muri6é en
accion.

91 En efecto, la empresa Odyssey Marine Exploration —cautelosa y dolosamente- realizd
operaciones ilegales de salvamento sobre el pecio del Nuestra Seriora de las Mercedes,
ocultando ese nombre bajo la denominacién Black Swan. Sus acciones estuvieron
siempre encaminadas a disuadir al gobierno espanol de que la enorme cantidad de
monedas obtenidas de “algun lugar” del Océano Atlantico pertenecia a un galeén
espafiol.
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por lo tanto que gozaba de inmunidad jurisdiccional. Consecuentemente, la
propiedad del pecio correspondia al Reino de Espafia en tanto este no renunciara

expresamente a sus derechos®.

Para efectos de los criterios juridicos sobre los pecios, este caso fue un parte
aguas en la materia del patrimonio cultural subacuatico puesto que, ademas de
reafirmar el criterio de la continuidad de la inmunidad estatal en los pecios,
también extiende atinadamente dicha inmunidad al cargamento contenido en el
pecio. Al final, la empresa Odyssey Marine Exploration perdio la batalla legal y
junto con las cerca de 594,000 monedas de oro y plata que habia sustraido, al

igual que otros objetos valiosos.

Con este criterio se logré reforzar la proteccion juridica de todos aquellos pecios
que en su momento desempefiaron funciones oficiales o fungieron como barcos
de guerra. Desafortunadamente, los barcos meramente comerciales con valor

historico no corren con la misma suerte.

2.2.2.2 Barcos comerciales

Ademas de pecios de barcos que realizaban funciones oficiales, los fondos
marinos también alojan pecios de barcos que se desempafiaban como barcos
comerciales, y que por lo tanto no gozan de inmunidad. Por ejemplo: el Titanic,

cuya propiedad fue reclamada por la empresa RMS Titanic por medio de reglas

92 CORTE DE APELACION DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA Odyssey Marine Exploration, Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel,
Sentencia de apelacion, 21 de septiembre de 2011, Caso: 675 F. Supp.2d 1126.
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del derecho maritimo®; el buque de vapor SS Central America —y su valioso
cargamento de oro-, descubierto por la empresa Treasure Salvors Inc%4, quien se
quedo con los derechos de propiedad con base en el principio finders keepers

(acepcion que se abordara en el capitulo Il de este trabajo).

No obstante, el régimen de inmunidad puede ser aplicable a ciertos barcos que
no fungian como barcos oficiales al momento de su hundimiento, siempre y
cuando cumplan con determinados criterios. Sobre el particular, la Comision de
Derecho Internacional, por medio del Séptimo Reporte sobre inmunidades
jurisdiccionales de los Estados y sus propiedades, de 1985, también considerd
que un barco goza de inmunidad si éste es patrocinado directamente por un

Estado®.

Por ejemplo, los llamados corsarios, quienes por medio de las patentes de corso
se les otorgaban mandatos oficiales en representacion del Estado
patrocinador,*podian incluso realizar operaciones bélicas y de saqueo sin que

esto fuese considerado como acto de pirateria®’.

% CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO, RMS Titanic Inc. v the Wrecked
and Abandoned Vessel, 2002, 286 F.3d 194.

% Para una vision mas detallada sobre el descubrimiento y actuaciones legales en torno
al SS Central America, se recomienda la lectura de: KINDER, Gary, Ship of Gold in the
Deep Blue Sea, 1°edicion, Grove Press, Nueva York, 1998.

% Cfr. Séptimo Reporte sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes por el Relator Especial Sompong Sucharitkul (‘Seventh report on jurisdictional
immunities of States and their property by Mr., Special Rapporteur, Comision de Derecho
Internacional, UN Doc. A/CN.4/388 and Corr.1, 28 de marzo de 1985, para. 127

% Cfr. Séptimo Reporte sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes por el Relator Especial Sompong Sucharitkul, op. Cit., nota 95, para. 127-128

% Para un andlisis juridico-historico mas detallado sobre el corso maritimo, véase: CRUZ
BARNEY, Oscar, El Corso Maritimo, 1°edicion, Instituto de Investigaciones Juridicas,
México, 2013, p. 61-191
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Luego entonces, para poder envestir con inmunidades a un barco comercial, se
deben analizar el tipo de funciones que desempefaba al momento del
hundimiento. Si se prueba que realizaba funciones en nombre o bajo el patrocinio

de un Estado, entonces la inmunidad puede operar.

2.2.3 Disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho

del Mar atinentes a patrimonio cultural subacuatico.

Como ha quedado demostrado, la Convencion de las Naciones Unidas sobre
Derechos del Mar codifico ciertas reglas de derecho consuetudinario para efectos
de determinar los derechos y obligaciones de los Estados para con las zonas
marinas, sobre el régimen de inmunidades de las embarcaciones de los Estados,
entre otras. Sin embargo, también contiene reglas que hasta la fecha siguen

siendo tema de debate respecto a su interpretacion y aplicacion.

Las reglas de proteccion del patrimonio cultural subacuatico que se cristalizaron
en el citado tratado son muy escasas y vagas. En primer término tenemos el
articulo 149, el cual trata sobre los objetos arqueoldgicos e historicos que se
encuentran en los fondos marinos mas alla de la jurisdiccién de los Estados,

denominada la zona. Al respecto, dicho precepto establece:

“[...]JTodos los objetos de caracter arqueoldgico e histérico hallados en la
Zona seran conservados o se dispondra de ellos en beneficio de toda la
humanidad, teniendo particularmente en cuenta los derechos preferentes
del Estado o pais de origen, del Estado de origen cultural o del Estado de

origen historico y arqueologico.[...]”
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De este articulo se observan ciertos elementos que pueden ser sujetos de
multiples interpretaciones por lo que respecta a los derechos preferentes ya que
no establece un régimen conciso respecto a quien tiene mayor preponderancia

al momento de reclamar los intereses de un pecio.

En segundo término, el articulo 303 establece un paupérrimo catalogo de
obligaciones y disposiciones sobre el tratamiento del patrimonio cultural

subacuatico, provocando con ello vacios legales. Al respecto, establece:

“Objetos arqueoldgicos e historicos hallados en el mar

1. Los Estados tienen la obligacion de proteger los objetos de caracter
arqueologico e histérico hallados en el mar y cooperaran a tal efecto.

2. Afin de fiscalizar el trafico de tales objetos, el Estado ribererio, 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
constituye una infraccion, cometida en su territorio o en su mar territorial,
de las leyes y reglamentos mencionados en dicho articulo.

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

4. Este articulo se entendera sin perjuicio de otros acuerdos internacionales
y demas normas de derecho internacional relativos a la proteccion de los

objetos de caracter arqueoldgico e historico.”
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Como primer punto, del articulo anterior se desprende la obligacion de proteger
y cooperar para tal fin con los Estados que pudiesen tener algun tipo de interés.
Al respecto, el profesor Tullio Scovazzi, especialista en derecho internacional del
patrimonio cultural, refiere que un Estado puede ser responsable
internacionalmente cuando éste destruya o promueva la destruccidn de

patrimonio cultural subacuatico dentro de su jurisdiccion.®®

Ahora bien, una de las principales criticas al articulo 303 es que deja abierta la
puerta para que operen las reglas del derecho maritimo concernientes al
salvamento maritimo. Esta regla, como sera analizada en el siguiente capitulo,
representa una serie amenaza para la proteccion del patrimonio cultural
subacuatico, en virtud de que en la mayoria de los casos, las operaciones de
salvamento maritimo de un pecio son para efectos comerciales, e incluso, no

contemplan estandares arqueoldgicos para preservar los pecios.*

Como se puede observar, las disposiciones de la CONVEMAR resultan muy
vagas y dejan una laguna juridica muy grande, de la cual derivan amenazas para
el patrimonio cultural subacuatico, sin embargo, la comunidad internacional
reacciond6 ante este escenario de inseguridad legal como veremos a

continuacion.

2.2.4 Sucesion de Estados.

9% Cfr. SCOVAZZI, Tullio, GARABELLO Roberta; The Protection of the Underwater
Cultural Heritage: Before and after the 2001 UNESCO Convention, Op.Cit, nota 57, pag.
4

% Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law,
Op.Cit., nota 3, p.35
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Al analizar los derechos de propiedad que un Estado tiene sobre un pecio,
también puede considerarse una vieja regla de derecho internacional, la sucesion

de Estados.

La sucesién de Estados se define como la sustitucion de un Estado por otro en
la responsabilidad de las relaciones internacionales de un territorio. Una sucesion
de Estados puede tomar varias formas, la que a nosotros nos interesa es cuando

una colonia se independiza y forma un nuevo Estado*®.

La sucesion de Estados ocurre cuando hay un reemplazo definitivo de un Estado
por otro nuevo respecto a su soberania sobre un territorio determinado, que sea

de conformidad con el derecho internacional.

De acuerdo al profesor Daniel Patrick O’Connell, la doctrina que mas se ha
utilizado en la sucesion de Estados es la denominada sucesion universal, la cual
implica que los derechos y obligaciones del Estado predecesor, relacionados con
el territorio transferido, son transferidos al Estado sucesor. Por lo tanto, el Estado
sucesor hereda los derechos y obligaciones derivados de tratados del Estado

predecesor, asi como la propiedad publica y las deudas del mismo*®.

Adicionalmente, existe jurisprudencia internacional que reconoce a la regla de

sucesion de Estados como una regla de costumbre internacional, la cual dispone

190 EMANUELLLI, C. State Succession, Then and Now, With Special Reference to the
Lousiana Purchase, Lousiana Law Review, Vol, 63, N6. 4, 2003, p. 1278.

101 CRAWFORD, James, The Creation of States in International Law, 2da edicion, Oxford
University Press, Reino Unido, 2005, p.423

102 Cfr. O'CONNELL, Daniel Patrick, The Law of State Succession, 1era edicion,
Cambridge University Press, Reino Unido, 1956, p. 6-9.
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que en caso de que un Estado se independice de otro, los bienes y deudas pasan

al nuevo Estado'93.

En el caso del patrimonio cultural subacuatico, esta regla podria ser aplicada para
determinar la propiedad de un pecio que se localice dentro del territorito
transferido a un nuevo Estado, por ejemplo, aquellos pecios que se encuentran
en el territorio que las colonias americanas adquirieron al independizarse de

Espana.

Asimismo, como se desprende del parrafo anterior, habria que analizar las
circunstancias especificas de cada caso, desde los términos y alcances en que
se realizo la sucesion, hasta las reglas de derecho internacional que aplicaban

en el momento de dicho acto juridico.

2.3 Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico

de 2001

El descubrimiento del Titanic en 1985, y la posterior extracciéon de diversos
objetos del mismo, dieron pauta a una preocupacién de la comunidad
internacional derivada del peligro latente derivado del desarrollo tecnolégico que

ahora permitia al hombre llegar a los fondos marinos, y con ello, a los pecios.

La Convenciéon sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico fue

adoptada el 2 de noviembre de 2001, durante la Conferencia General de la

193 CORTE PERMANENTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Peter Pazmany
University, 1933, PCIJ Seria A/B, No. 61, 237; CRAWFORD, James, The Creation of
States in International Law, Op. Cit., nota 101, p. 430

58



Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura,
en su 312 reunion, celebrada en Paris del 15 de octubre al 3 de noviembre de

2001.

Este tratado surgié como una respuesta a las disposiciones deficientes de la
CONVEMAR que intentaron lidiar con el tema del patrimonio cultural subacuatico.
En esta tesitura, el profesor Tullio Scovazzi nos comenta que esta Convencién
surgid6 como una defensa ante los resultados del régimen contradictorio y
contraproductivo de la “Convenciéon de Naciones Unidas sobre Derecho del

Mar”104,

No obstante, también debemos estar conscientes de que la mayoria de las reglas
de la Convencion de la UNESCO, son reglas cristalizadas, es decir, son nuevas
en el orden normativo internacional, por lo cual muchas de ellas no han sido

aceptadas por la comunidad internacional.

Un ejemplo de esto se puede ver en la lista actual de los Estados parte de la
Convencién, en la cual no figuran paises de gran envergadura en el sector
maritimo, por ejemplo: Suecia, Noruega, Dinamarca, Reino Unido, Estados

Unidos, Alemania, Paises Bajos, por mencionar algunos.

Al respecto la profesora Dromgoole opina que el régimen de la Convencién de la

UNESCO inicialmente se basé en reglas patrimonio cultural, no obstante, al ser

104 Cfr. SCOVAZZI, Tullio, The Protection of the Underwater Cultural Heritage: Before and
after the 2001 UNESCO Convention, Op. Cit., nota 57, pag. 16
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un instrumento disefado para regular actividades en el mar le da un caracter
hibrido, el cual ha causado polémica debido a los temas politicos sobre la

gobernanza de los océanos que se derivan de su contenido'%,

Para el profesor Tullio Scovazzi, esta Convencion contiene tres reglas torales
para efectos de proteccion del patrimonio cultural subacuatico: 1) la supresién de
los efectos de las reglas del salvamento maritimo y hallazgo; 2) la exclusién del
principio first come, first served para el patrimonio encontrado en la plataforma

continental; 3) reforzar la cooperacion regional%®,

En mi opinién, esta Convencion tiene un amplio contenido para efectos de la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico que debiesen ser tomadas en
cuenta en conjuncion con otras reglas del derecho del mar. En este sentido,

analizaré las reglas mas importantes de la Convencion.

2.3.1 Definicion de patrimonio cultural subacuatico.

De acuerdo al articulo 1. 1 de la Convencion, se entiende por patrimonio cultural

subacuatico:

“[...Jtodos los rastros de existencia humana que tengan un caracter cultural,

histérico o arqueologico, que hayan estado bajo el agua, parcial o

195 Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law,
Op.Cit., nota 3, p.24

1% Cfr. SCOVAZZI, Tullio, The Protection of the Underwater Cultural Heritage: Before
and after the 2001 UNESCO Convention, Op. Cit., nota 57, pag. 15
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totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos durante 100 afos,

tales como:

[..]

(i) los buques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte
de ellos, su cargamento u otro contenido, junto con su contexto

arqueolégico y natural; [...]"197

De la definicion se desprende el criterio temporal de considerar como patrimonio
cultural subacuatico a aquellos objetos con un minimo de 100 afos. Este criterio
refleja una practica internacional de algunos paises, considerados como

potencias en el sector maritimo.

Por ejemplo, Noruega, en su Ley de Patrimonio Cultural establece que el Estado
tiene el derecho de propiedad de barcos, cascos, cargamento y todo aquello que
se encuentra abordo que tengan mas de 100 afios de antigliedad, cuando de las
circunstancias se desprenda que no hay una posibilidad razonable de encontrar

un propietario’® .

197 Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico, Op. Cit., nota 4,

articulo 1.

198 | ey del Patrimonio Cultural de Estados Unidos de América (Cultural Heritage Act),

publicada el 9 de junio de 1978, ultimo enmienda del 3 de marzo de 2000, parrafo 14.
[...]The State shall have the right of ownership of boats more than 100 years old,
ships’ hulls, gear, cargo and anything else that has been on board, or parts of such
objects, when it seems clear under the circumstances that there is no longer any
reasonable possibility of finding out whether there is an owner or who the owner

is.[...]
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Pero entonces, ¢,qué sucede con aquellos pecios que tienen menos de 100 arios,
y que no gozan de inmunidad soberana en virtud de que nos son barcos de guerra
u oficiales? En mi opinién, si ampliamos el margen de proteccion a todos los
barcos hundidos, entonces, no habra una distincion respecto a cuales tienen un
valor cultural e historico, y por ende, se correria el riesgo de que el margen de

proteccion sea nulo.

Como segundo punto, la definicion menciona que deben ser rastros de existencia
humana que tengan un caracter cultural, histérico o arqueoldgico. Esta expresion
no ha sido tratada por convenciones enfocadas al patrimonio cultural

anteriormente, mas bien, se han referido al valor universal excepcional.

Al respecto, las directrices practicas para la aplicacion de la Convencién sobre la
Proteccion del Patrimonio Mundial y Natural de 1972, establece que por valor
Universal Excepcional se debe entender, toda importancia cultural y/o natural tan
extraordinaria que trasciende las fronteras nacionales y cobra importancia para
las generaciones presentes y venideras de toda la humanidad. Por lo tanto, la
proteccion permanente de este patrimonio es de capital importancia para el

conjunto de la comunidad internacional’%,

Como se puede observar, la definicion es vaga. No obstante, en mi opinién, el
valor historico y cultural deviene del contexto historico y cultural en el que estuvo

inmerso el pecio, previo a su hundimiento, y como éste puede ayudar a

19 DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, Op.Cit,
nota 3, p.24
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comprender mejor el pasado de la vida humana en el mar, o en un contexto
histérico especifico, por ejemplo, la vida colonial o el comercio en los siglos XVII

y XVIII.

2.3.2 Prohibiciéon para aplicar reglas de derecho maritimo.

Uno de los principales avances de esta convencion es que pone un candado para
evitar que los Estados o particulares invoquen reglas derecho maritimo para
intentar reclamar la propiedad de un pecio. Al respecto, el articulo 4 del tratado

en cuestion establece:

[...]JArticulo 4 - Relacién con las normas sobre salvamento y hallazgos
Ninguna actividad relacionada con el patrimonio cultural subacuatico a la
que se aplica la presente Convencion estara sujeta a las normas sobre

salvamento y hallazgos, a no ser que:

(@) esté autorizada por las autoridades competentes, y

(b) esté en plena conformidad con la presente Convencién, y

(c) asegure que toda operacion de recuperacion de patrimonio cultural
subacuatico se realice con la

maxima proteccion de éste. [...] 10

A reserva de que en el capitulo tercero se abordaran a detalle el contenido de las

reglas de derecho maritimo sobre salvamento maritimo y el principio de hallazgo

110 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit., nota
4, articulo 4.
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(finders keepers), para efectos de esta explicacion, basta con mencionar que
dichas reglas son utilizadas en su mayoria por las empresas privadas cazadoras
de tesoros para reclamar la propiedad de un pecio, como el caso del Titanic, en
el cual las cortes norteamericanas decidieron otorgar los derechos de propiedad

a la empresa que realizd el descubrimiento?.

2.3.3 Disposiciones sobre las zonas marinas.

Sin duda los articulos 7 a 12 de la Convencién resultan ser los mas
controversiales, en virtud de que se refieren a la proteccion del patrimonio cultural
subacuatico ateniendo a la zona marina en la que se encuentra, de ahi la utilidad
de tener claras las reglas del derecho del mar respecto a la division de las zonas

marinas.

A continuacion analizaré los preceptos contenidos en la Convencion de la
UNESCO de 2001 referentes a los casos de presencia de patrimonio cultural

subacuatico en las zonas marinas.

2.3.3.1 Mar territorial y zona contigua

El articulo 7 de la Convencion establece:

1. En el gjercicio de su soberania, los Estados Partes tienen el derecho

exclusivo de reglamentar y autorizar las actividades dirigidas al

"1 CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO, RMS Titanic Inc. v the Wrecked
and Abandoned Vessel, 2002, 286 F.3d 194.
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patrimonio cultural subacuatico en sus aguas interiores, aguas
archipelagicas y mar territorial.

Sin perjuicio de otros acuerdos internacionales y normas de derecho
internacional aplicables a la proteccion del patrimonio cultural
Subacuatico, los Estados Partes exigiran que las Normas se apliquen a
las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico situado en
sus aguas interiores, aguas
archipelagicas y mar territorial.

En sus aguas archipelagicas y mar territorial, en el ejercicio de su
Soberania y de conformidad con la practica general observada entre los
Estados, con miras a cooperar sobre los mejores métodos de proteccion
de los buques y aeronaves de Estado, los Estados Partes deberian
informar al Estado del pabellon Parte_en la presente Convencion y, si
procede, a los demas Estados con un vinculo verificable, en especial de
indole cultural, histérica o arqueologica, del descubrimiento de tales

buques y aeronaves de Estado que sean identificables. [...]""2

Del precepto anterior se observa que se le otorga cierta potestad soberana a los

Estados riberefios respecto a la regulacion sobre el patrimonio cultural

subacuatico, siempre y cuando se apegue a los dispuesto por la Convencién y

su anexo, el cual sera analizado a detalla mas adelante.

112 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit., nota

4.
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Por lo que respecta a barcos oficiales o de guerra, el Estado ribereno tiene
obligacion de respetar la inmunidad soberana y no ejercer accién alguna sobre
ellos’®. No obstante, en el apartado 3 del articulo nos encontramos con el
lenguaje los Estados Partes deberian informar al Estado del pabellén Parte, del
cual se interpreta que el deber de informar es potestativo y no obligatorio. Por lo
tanto, considero que un Estado riberefio que halle el pecio de un barco de guerra
en su mar territorial, tiene la obligacién de respetar la inmunidad conferida por el
derecho internacional y no ejercer accion alguna sobre él, pero no tiene la

obligacion estricta de informar sobre su localizacion al Estado de pabellon.

Por lo que respecta a la zona contigua, el articulo 8 de la Convencion le otorga
un régimen muy similar al conferido por el articulo 7 antes descrito, observando

en todo momento las disposiciones de la Convencion y su anexo''4,

2.3.3.2 Zona Econémica Exclusiva, Plataforma Continental y la Zona

El articulo 9 dispone que todos los Estados Partes tienen la responsabilidad de
proteger el patrimonio cultural subacuatico en la zona econdmica exclusiva y en

la plataforma continental?.

A diferencia de los articulos anteriores, yo interpreto que en el articulo 9 si se

cuenta con una obligacién explicita de informar al Estado de pabelldn

113 CORTE DE APELACION DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA Odyssey Marine Exploration, Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel,
Sentencia de apelacion, 21 de septiembre de 2011, Caso: 675 F. Supp.2d 1126.

14 “Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuéatico”, Op. Cit., nota
4 articulo 8

115 “Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit., nota
4, articulo 9.
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correspondiente, en caso de que se hayan encontrado barcos oficiales o de
guerra dentro de la zona econémica exclusiva o plataforma continental de un
Estado riberefio, o bien, en caso de que se pretendan realizar actividades

respecto de ese pecio.

En esta tesitura, esta disposicion establece que cada Estado Parte declarara la
forma en que transmitira la informacién prevista en el mismo. Al respecto, México

realizo la siguiente declaracion:

“Los Estados Unidos Mexicanos manifiestan que, en observancia de lo
dispuesto en el Articulo 9, numeral 2, de la Convencion sobre la proteccion
del patrimonio cultural subacuatico de 2001, transmitira, por la via
diplomatica, al Director General de la UNESCO la informacion relativa a
todo descubrimiento de patrimonio cultural subacuatico o actividad dirigida
a dicho patrimonio realizado por sus nacionales o buques que enarbolen su
pabellén en la zona econdémica exclusiva o en la plataforma continental de

otro Estado Parte para que se comunique a los demas Estados Partes.” 116

Lo anterior refleja que nuestro pais, por medio de la Direccion General de la
Organizacion de las Naciones Unidas de la Secretaria de Relaciones Exteriores

trasmitira la informacion conducente al Director General de la Organizacion de

118 Declaracion de los Estados Unidos Mexicanos respecto al contenido del articulo 9 de
la Convencion, 5 de julio de 2006, consultada en:
http://www.unesco.org/new/es/culture/themes/underwater-culturalheritage/2001-
convention/declarations-and-reservations/, 6 de junio de 2016.
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las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura para efecto de que

se informe a los Estados partes.

Por lo que respecta a los pecios encontrados en la zona, los articulos 11y 12 de

la Convencion establecen un régimen similar al expuesto en este apartado.

2.3.4 Obligacion de cooperar.

La obligacion de cooperar ha sido reconocida como una norma de derecho
internacional.’’” Al respecto, el Tribunal Internacional para el Derecho del Mar,
establecié que el deber de cooperar es un principio fundamental dentro del

derecho internacional general.*®

En este orden de ideas, la cooperacién internacional también es un mecanismo
que debe ser implementado para la debida proteccion del patrimonio cultural
subacuaticos. La Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural
Subacuatico incluyd esta regla en su articulo 19. Para efecto del siguiente

analisis, me abocaré al parrafo primero de dicho precepto, el cual establece:

“[...]JLos Estados Partes deberan cooperar entre si y prestarse asistencia
para velar por la proteccion y gestion del patrimonio cultural subacuatico en

virtud de la presente Convencién, incluyendo cuando sea posible, la

"7 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, North Sea Continental Shelf cases,
Republica Federal de Alemania c. Dinamarca/Paises Bajos, Sentencia de fondo, 20 de
febrero de 1969, ICJ Rep 3, 47, CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Gabéikovo-
Nagymaros Project, Hungria c. Eslovaquia, Memorial de Hungria, 1997, ICJ Rep 7, 203.
118 TRIBUNAL INTERNACIONAL PARA EL DERECHO DEL MAR, MOX Plant Case,
Irlanda c. Reino Unido, Orden de medidas provisionales, 3 de diciembre de 2001, ITLOS
Reports 2001, para. 82
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colaboraciéon en la exploracion, la excavacion, la documentacion, la

conservacion, el estudio y la presentacion de ese patrimonio.[...]” '°

Sobre el particular, un claro ejemplo de la implementacién de este articulo es el
Memorandum de Entendimiento entre México y Espafia para la cooperacion en
la identificacion, gestion, investigacion, proteccion, conservacion y preservacion
de recursos y sitios del patrimonio cultural subacuatico, firmado en junio de

20140,

El Memorandum de Entendimiento, tiene como objetivo el intercambio de
informacion respecto a la localizacion ya realizada o a la localizacion potencial e
identidad de recursos y sitios de patrimonio cultural subacuatico de potencial un

interés para alguno de los gobiernos firmantes?2!.

2.3.5 Anexo de la Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural

Subacuatico.

La Convencion de la UNESCO de 2001, cuenta con un anexo intitulado Normas

relativas a las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico. Este

119 “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit, nota
4, articulo 19.

20 Memorandum de Entendimiento entre la Secretaria de Educacion Publica del
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Ministerio de Educacion, Cultura, y
Deporte del Gobierno de Espafia para la cooperacion en la identificacion, gestion,
investigacion, proteccion, conservacion y preservacion de recursos y sitios del patrimonio
cultural subacuatico, firmado el 5y 10 de junio de 2014, en la Ciudad de México y Madrid.
121 Memoréandum de Entendimiento entre la Secretaria de Educacion Publica del
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Ministerio de Educacion, Cultura, y
Deporte del Gobierno de Espafia para la cooperacion en la identificacién, gestion,
investigacion, proteccion, conservacion y preservacion de recursos y sitios del patrimonio
cultural subacuético, firmado el 5y 10 de junio de 2014, en la Ciudad de México y Madrid.
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anexo, de acuerdo al articulo 33 de la Convencidn, es parte integrante de ella y,
salvo disposicién expresa en contrario, cualquier referencia a esta Convencion
constituye asimismo una referencia a las Normas'??, por lo tanto, es vinculante

para las partes.

Estas normas, nos comenta Sarah Dromggole, surgen como una propuesta para
poder dar un adecuado tratamiento al patrimonio cultural subacuatico, una vez

que se tenga contacto con éI'%3,

En primer término, fueron impulsadas por la Asociacién de Derecho Internacional
(ILA, por sus siglas en inglés), quienes manifestaron la necesidad de contar con
estandares arqueoldgicos para regular las actividades concernientes con el
patrimonio cultural subacuatico.'?* Para tal fin, la ILA da apoyo en los trabajos del
Consejo Internacional de Monumentos y Sitios (ICOMOS), organizacion
internacional no gubernamental, dedicada a la conservacion de los monumentos

y sitios historicos'?.

2.3.5.1 Conservacion in situ

Ahora bien, estas reglas responden a dos preguntas que al menos yo me he
hecho: ¢qué hacer con el patrimonio cultural subacuatico una vez que se tenga?,

y ¢cual es la mejor forma de preservar el patrimonio cultural subacuatico? Al

122 “Convencién sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op. Cit, nota
4, articulo 19.

12 DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, Op. Cit.,
nota 3, p.24

124 O'KEEFE, Patrick, Shipwrecked Heritage: a commentary on the UNESCO Convention
on Underwater Cultural Heritage, 1ra edicion, 2002, Institute of Art and Law, p. 21.

125 |bidem, p.57
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respecto, estas normas establecen ciertas directrices que orientan a los Estados
a responder estas preguntas, asi como para aplicar una legislacion domeéstica

alienada con el contenido de la Convencién de la UNESCO.

En primer término, por lo que respecta a la mejor forma de preservar al patrimonio

cultural subacuatico la norma 1 establece:

“[...]La conservacion in situ sera considerada la opcion prioritaria para
proteger el patrimonio cultural subacuatico. En consecuencia, las
actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuatico se autorizaran
unicamente si se realizan de una manera compatible con su proteccion y,
a reserva de esa condicion, podran autorizarse cuando constituyan una
contribucion significativa a la proteccion, el conocimiento o el realce de ese

patrimonio. [...]”

Al respecto, Vera Moya Sordo, considera que la conservacion in situ es la mejor
forma de preservar el patrimonio cultural subacuatico. Incluso considera que la
metodologia utilizada para preservar los pecios del Vasa, sefalados en el
capitulo anterior, no es eficiente por lo cual podrian deteriorarse y desaparecer

en unos afos'?,

126 Entrevista con la arquedloga mexicana Vera Moya Sordo, celebrada el 13 de junio de
2016.
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2.3.5.2 Proyectos encaminados a la proteccion del patrimonio

cultural subacuatico.

Los Estados parte de la Convencion pueden acordar con empresas privadas
actividades relacionadas con el patrimonio cultural subacuatico. Sin embargo,
para tal fin, los proyectos deben cumplir con ciertos lineamientos establecidos por

la Convencion y las reglas, los cuales obedecen al objeto y fin del tratado.

Al respecto, la norma 9 establece que antes de iniciar cualquier actividad dirigida
al patrimonio cultural subacuatico se elaborara el proyecto correspondiente, cuyo
plan se presentara a las autoridades competentes para que lo autoricen, previa
revision por los pares.’?” Con esto se busca crear un esquema preventivo, a
través del cual se evaluen los proyectos antes de que sean implementados, algo
muy similar a lo que ocurre con las Evaluaciones de Impacto Ambiental dentro

del derecho internacional ambiental.

Las normas en cuestion también ofrecen unos criterios minimos a observar para
poder evaluar la realizacion de un proyecto. Al respecto, la norma 10 contiene

dichos criterios:

“Norma 10. El plan del proyecto incluira: (a) una evaluacion de los estudios
previos o preliminares; (b) el enunciado y los objetivos del proyecto; (c) la
metodologia y las técnicas que se utilizaran; (d) el plan de financiacion; (e)

el calendario previsto para la ejecucion del proyecto; (f) la composicion del

127 “Convencioén sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, Op.Cit, nota 4,
Anexo, norma 9.
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equipo, las calificaciones, las funciones y la experiencia de cada uno de sus
integrantes; (g) planes para los analisis y otras actividades que se
realizaran después del trabajo de campo, h) un programa de conservacion
de los objetos y del sitio, en estrecha colaboracion con las
autoridades competentes; (i) una politica de gestion y mantenimiento del
sitio que abarque toda la duracion del proyecto; (j) un programa de
documentacion; (k) un programa de seguridad; (I) una politica relativa al
medio ambiente; (m) acuerdos de colaboracion con museos y otras
instituciones, en particular de caracter cientifico; (n) la preparacion de
informes; (o) el deposito de los materiales y archivos, incluido el patrimonio
cultural subacuatico que se haya extraido; y (p) un programa de

publicaciones.”

Estas directrices deberan ser implementadas por las autoridades nacionales
seflaladas como responsables de la administracién del patrimonio cultural
subacuaticos, en el caso de México, dicha autoridad es la Subdireccién de

Arqueologia Subacuatica del Instituto Nacional de Antropologia e Historia.
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CAPITULO Il

DERECHO MARITIMO Y PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL
SUBACUATICO

Una vez que se analizaron las reglas de derecho internacional que pueden ser
utilizadas para la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, me abocaré a
exponer las reglas de derecho maritimo que normalmente son utilizadas para
reclamar la propiedad de bienes considerados como patrimonio cultural

subacuatico.

Como se expuso en los capitulos anteriores, una de las principales problematicas
a las que se enfrenta la comunidad internacional al intentar proteger bienes
considerados como patrimonio cultural subacuatico es el sector privado dedicado
a la busqueda de pecios, comunmente denominados “buscadores de tesoros”.
Incluso México ha sufrido la amenaza de estas entidades privadas, la mas
reciente sobre la busqueda del Nuestra Sefiora del Juncal, cuya ubicacion

todavia no se ha determinado.

De los ejemplos mas representativos sobre la aplicacion de reglas de derecho
maritimo, se encuentra el caso del galedn Nuestra Sefiora de Atocha, el cual fue
descubierto en 1971 por la empresa Treasure Salvor, dirigida por Mel Fisher. En
dicho caso, la empresa alegdé que la propiedad del barco le correspondia de

conformidad al derecho de hallazgo, con lo cual la Corte estuvo de acuerdo y le
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otorgo la propiedad'?. Los tesoros del Atocha fueron vendidos en su mayoria y
no se pudieron realizar trabajos de investigacion debido a que la empresa no
utilizé estandares de proteccion cultural al momento de realizar las operaciones

de extraccion.

Para obtener la proteccion legal y obtener la propiedad de los pecios y sus
cargamentos, las entidades privadas hacen uso de reglas consagradas en el
derecho maritimo, para lo cual, el presente capitulo estara dedicado a exponer
estas reglas y como pueden afectar e impedir una apropiada proteccion del

patrimonio cultural subacuatico.

3.1Derecho maritimo.

En términos generales, el derecho maritimo regula los eventos y transacciones

que ocurren en aguas navegables, ya sean océanos, golfos o aguas interiores’29,

Eusebio Salgado y Salgado, jurista mexicano especializado en derecho maritimo,
define a esta rama juridica como el conjunto de normas que regulan todos los

acontecimientos en el mar y en los espacios marinos'0.

128 Cfr. SCOVAZZI, Tullio, GARABELLO Roberta, The Protection of the Underwater
Cultural Heritage: Before and after the 2001 UNESCO Convention,Op. Cit., nota 57, pag.
38-39

129 FORREST, Craig, Historic Wreck Salvage: An International Perspective, Tulane
Maritime Law Jorunal, 33 Tul. Mar. L.J. 347 2008-2009, p. 348.

130 SALGADO Y SALGADO, Eusebio, Manual de Derecho Maritimo, 1era edicion,
Editorial Academia Espanola, Madrid, 2012.
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Para el doctor Olvera de Luna, “[...] el derecho maritimo comprende el estudio de
la infinita gama de fendmenos juridicos que ocurren respecto a la navegacion, a

la industria, y al trafico de mercancias y pasajeros por mar™3".

En mi opinidn, el derecho maritimo es el conjunto de reglas que regula las
actividades que realizan entes privados en los espacios marinos, asi como a las

estructuras y objetos que se utilizan para tal fin.

Resulta trascendente tener clara la distincion entre derecho del mar y derecho
maritimo. El primero, es una rama del derecho publico que regula los espacios
marinos, recursos naturales y las actividades que en ellos se realizan por parte
de los Estados. El segundo, regula a los entes privados que realizan dichas

actividades, asi como a los objetos que se utilizan.

Vale la pena recordar la definicion de derecho del mar brindada por Alberto

Sxékely, quien lo define como

‘Rama del derecho internacional publico cuyas normas regulan la conducta
principalmente de los Estados en el ambito marino, el cual esta dividido en tres
tipos de zonas: en primer lugar, las zonas marinas sujetas a la jurisdiccion
nacional de los Estados, es decir el mar territorial, las aguas marinas interiores,
la zona contigua, la zona econémica exclusiva y la plataforma continental e
insular; en segundo lugar, el alta mar, que esta mas alla de las zonas citadas, y

donde los estados gozan de la libertad de navegacion, pesca, de sobrevuelo y

13" OLVERA DE LUNA, Omar, Manual de Derecho Maritimo, 1era edicion, editorial
Porrua, México, 1981, p.11
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de tendido de cables y tuberias submarinos; finalmente, la zona de los fondos

marinos y oceanicos mas alla de los limites de la jurisdiccion nacional la cual,

Jjunto con los recursos que en ella se encuentran, son patrimonio comun de la

humanidad” 132

Al respecto, Juan Carlos Velazquez Elizarraraz propone las siguientes

distinciones entre el derecho del mar y derecho maritimo:

En el derecho del mar se ventilan intereses de orden publico, es decir, el
Estado actuando en pleno uso de su soberania, acude en defensa de sus
comunidades riberefias, mientras que en el derecho maritimo los intereses
publicos y privados generalmente caminan entrelazados.

El derecho del mar constituye una de las ramas mas modernas e
innovadoras del derecho, la que mas dindamica ha mostrado en la segunda
mitad del siglo XX, en tanto que el derecho maritimo es una de las ramas
mas antiguas, si no la mas antigua del derecho, que encuentra sus
origenes en el derecho romano, y quiza mas atras.

El derecho del mar se halla estrechamente vinculado al derecho
internacional publico, de ahi que sea una rama del derecho publico, en
tanto que el derecho maritimo por su acentuado caracter mercantilista,
forma parte del derecho privado y se le incorpora también como campo de

estudio y resolucién en el derecho internacional privado.

132 SZEKELY, Alberto, Diccionario Juridico Mexicano, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 1995, p. 981.
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e El objeto de estudio del derecho del mar son los espacios marinos tales
como el mar territorial, la zona econdmica exclusiva, alta mar; mientras
que el objeto de estudio del derecho maritimo es la actividad comercial
maritima y su terminologia es también de tipo mercantilista, por ejemplo:
conocimiento de embarque, INCOTERMS, hipoteca maritima, seguro

maritimo, contratacion del servicio, entre otras *.

Durante el Seminario de Derecho del Mar que el Tribunal Internacional para el
Derecho del Mar dio en la Ciudad de México en junio de 2013, el juez Anthony
Amos Lucky, de una manera romantica describio esta distincion. El juez
mencionaba que la distincién entre estas dos ramas legales se podia entender

haciendo una analogia con un tablero de ajedrez y sus fichas'34.

En este sentido, el derecho del mar regula las caracteristicas del tablero (tamafo
de los cuadros, colores), mientras que el derecho maritimo regula a las fichas y

la manera en la que éstas se mueven sobre el tablero.

Ahora bien, como ha quedado referido, el derecho maritimo tiene una diversidad
de areas de estudio que en opinién del profesor Simon Baughen, se pueden

dividir en aquellas que estudian los barcos antes de ser votados (dry shipping)

133 Cfr. VELAZQUEZ ELIZARRARAZ, Juan Carlos, “Tres vertientes del derecho
internacional maritimo: derecho del mar, maritimo y de la navegacion y su recepcion en
el orden juridico de México, un Estado bioceanico”, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. XV, 2015, pp. 821

134 Noveno Taller Regional de Derecho del Mar, Ciudad de México, Junio de 2013.
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135 los barcos que ya se encuentran navegando (wet shipping), y las cuestiones

de jurisdiccion36,

Para efectos del presente trabajo me abocaré al analisis de dos temas

especificos: el salvamento maritimo y el derecho de hallazgo.

3.2Salvamento maritimo

El salvamento maritimo es una de las areas del derecho maritimo mas antiguas
pues deviene desde los tiempos del cdédigo maritimo de Rodas, para después ser

adoptado por los romanos'¥.

Para definir el salvamento maritimo, utilizaré el criterio utilizado por la Suprema
Corte de los Estados Unidos de América en el caso del barco The Blackwall, de
1869. Al respecto, el salvamento es la compensacion permitida a personas por
cuya asistencia, un barco o su cargamento ha sido rescatado, de manera total o
en parte, de un peligro inminente en el mar, o recuperando esa propiedad de una

perdida actual, como en los casos de naufragio, abandono o recaptura’s8,

135 Término utilizado para referir el momento en que un barco pasa del dique seco en

donde fue construido al mar.

138 BAUGHEN, Simon, Shipping Law, 6ta edicion, Routledge, Nueva York, 2015

137 REEDER, John, Brice on Maritime Law of Salvage, 5ta edicion, Sweet and Maxwell,

Londres, Reino Unido, 2012, p. 1

138 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, The

Blackwall, 1869, 77US.en Lexis Nexis.
“The compensation allowed to person by whose voluntary assistance, a ship at sea
or her cargo, or both have been saved in whole or in part from impending sea peril;
or in recovering such property from actual peril or loss, as in cases of shipwreck,
derelict or recapture “

79



Esta definicién ha sido retomada en parte o en su totalidad para el analisis de
casos similares mas recientes, no solo por tribunales norteamericanos, sino

también por tribunales de otros Estados.

Para el mexicano Olvera de Luna, el salvamento aparece cuando una nave
consigue llevar a salvo a otra que no cuenta ya con tripulacion propia. Menciona
que se trata de un negotiorum gestio, donde el salvador es considerado como un
presunto mandatario del armador y de los cargadores, siéndole debida la

compensacion por éstos, solamente si el negocio es bien administrado™3°.

El Profesor John Reeder, especialista en derecho maritimo menciona que el
salvamento maritimo surge cuando una persona, actuando como voluntario,
preserva o contribuye a preservar en el mar cualquier barco, carga, u otro sujeto

de salvamento de un peligro'0.

Por otro lado, el Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo de 1989, un
instrumento internacional desarrollado bajo los auspicios de la Organizacion
Maritimo Internacional, establece que el salvamento es todo acto o actividad
emprendido para auxiliar o asistir a un buque o para salvaguardar cualesquiera
otros bienes que se encuentren en peligro en aguas navegables o en

cualesquiera otras aguas’.

139 Cfr. OLVERA DE LUNA, Manual de Derecho Maritimo, Op. Cit., nota 131, pag. 141
140 REEDER, John, Brice on Maritime Law, Op. Cit., Nota 137, p. 1

141"Convenio Internacional sobre Salvamento Maritimo”, Londres, Reino Unido, 28 de
abril de 1989, DOF 10 de octubre de 1991.
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En esta tesitura, nuestra Ley de Navegacién y Comercio Maritimos adopta el
criterio del tratado anterior, y define la operacion de salvamento como toda
actividad realizada con el propdsito de auxiliar a una embarcacion o bien para
salvaguardar otros bienes que se encuentran en peligro en vias navegables o en
otras zonas marinas, en términos de lo dispuesto en el Convenio de Salvamento

Maritimo en 1989142,

Actualmente, las operaciones de salvamento —realizadas adecuadamente- son
garantes de la seguridad maritima y de la preservacion del medio ambiente. Por
ejemplo, en los contratos de salvamento actuales, se incluyen clausulas
destinadas a considerar -al momento de calcular la recompensa- aquellas
medidas tendientes a mitigar o evitar posibles dafos al medio marino durante las

maniobras de ejecucion’#3,

Como ejemplo podemos citar la operacion de salvamento del crucero comercial
Costa Concordia -efectuada de abril de 2013 a julio de 2014-, cuyo costo

aproximado fue de 1.2 millones de dolares’.

Inicialmente, el salvamento maritimo consistia en un acto de caracter voluntario,
llegando a ser imprescindible para poder reclamar la recompensa una vez que
se terminara con la operacion. No obstante, al finalizar el siglo XIX se comenzd

a desarrollar una industria profesional dedicada al salvamento, y con ello se

142 | ey de Navegacion y Comercio Maritimo, articulo 161, Diario Oficial de la Federacion
1 de junio de 2006, ultima reforma del 23 de enero de 2014.

143 BAUGHEN, Simon, Shipping Law, Op. Cit., nota 136, pag. 282

44Salvaging the Coast Concordia, http://www.bbc.com/news/world-europe-1996219,
consultado el 11 de Agosto de 2016.
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desarrollaron contratos, dejando de lado en ciertas jurisdicciones el criterio de

voluntariedad'°.

En este sentido, existen dos tipos de salvamento: a) salvamento contractual; y b)

salvamento puro.

a) Salvamento contractual: Ocurre cuando el propietario de un bien
acuerda con un salvador el rescate de bienes que se encuentren en
peligro. El contrato puede celebrarse antes de que ocurra una emergencia
o después de que la propiedad sea amenazada por un peligro'4®
El modelo de contrato de salvamento mas usado a nivel internacional es
el denominado Loyd’s Open Form (LOF), mismo que fue desarrollado y
aprobado por salvadores profesionales’’.

b) Salvamento puro: Se da cuando el salvador realiza un servicio de
salvamento de manera voluntaria y no como consecuencia de una

obligacion preexistente.

3.2.1 Objetos sujetos de salvamento.

Para reclamar recompensa después de realizar una operacion de salvamento,
primero se debe considerar si el objeto es legalmente reconocido como un bien

sujeto de salvamento.

145 BAUGHEN, Simon, Op. Clt., nota 136, pag. 282

46 TEITELBAUM, Joshua, Inside the Blackwall Box: Explaining US Marine Salvage
Awards, Georgetown University Law Center, Estados Unidos, 2014, p. 63

47 Idem.
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Inicialmente, la propiedad maritima es la unica que puede ser susceptible de
salvamento’®. No obstante, no queda claro qué incluye la terminologia
“propiedad maritima”. Al respecto, existen algunos criterios sobre qué objetos
pueden ser sujetos de salvamento, siendo lo mas utilizados los criterios inglés y

estadounidense:

e El criterio inglés, es mas restringido, ya que contempla al barco, su
maquinaria, contenedores, cargamento, fletamentos y el pecio.
e El criterio estadounidense es mas amplio ya que unicamente acota a que

sea un objeto de naturaleza maritima’4°.

En este sentido, traigo a colacion el caso The Gas Float Whitton, donde una corte
inglesa analizé el alcance del término “propiedad maritima”, llegando a la
conclusién de que se incluye el barco, su maquinaria, cargamento y el pecio de

éste’90,

En afos recientes, también se han considerado como objetos de salvamento los
aviones que caen en el océano. Por ejemplo, en el caso Watson v. R. C. A. Victor
Co., Inc., una corte norteamericana consideré que los aviones naufragados

también podian ser sujetos de salvamento maritimo.'>’

148 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, The
Sabine, 1879;101 US (384), en Lexis Nexis.

1499 BAUGHEN, Simon, Shipping Law, Op. Cit., Nota 136, pag. 220

150 BAATZ, Yvonne, Maritime Law, 3ra edicidn, Informa Law from Routledge, Nueva
York, 2014, p. 232

81 Watson v. R. C. A. Victor Co., Inc., 50 Lloyd's List L. Rep. 77 (1935), 1935 U. S. Av.
REP. 147
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3.2.2 Elementos de existencia.

De acuerdo a la jurisprudencia norteamericana, los elementos de existencia para
poder otorgar una recompensa por realizar un salvamento son: la existencia de
un peligro; que la operacion sea efectuada voluntariamente; y que la operacion

tenga un éxito total o parcial.’%?

3.2.21 La existencia de un peligro.

La existencia de un peligro es critica porque la preservacion de la propiedad de
un peligro es la razén por la cual una recompensa es dada a los salvadores

maritimos. 133

Por ejemplo, durante el litigio en torno a los derechos de salvamento del galeén
espanol Nuestra Sefiora de Atocha, la Corte de Apelacion del Quinto Circuito

considero que el pecio acreditaba el requisito de estar en peligro:

El peligro marino incluye mas que una amenaza de tormenta, fuego o
pirateria hacia un barco...el Atocha esta en peligro de perderse a través de

las acciones de los elementos naturales.’%*

Con este criterio se comenz6 a aplicar el salvamento maritimo para poder

rescatar pecios y los tesoros en ellos contenidos, ya que se puede argumentar

152 CORTE DE DISTRITO DE NORFOLK VIRGINIA, ESTADOS UNIDOS DE AMERICA,
R.M.S Titanic Inc. v. The wrecked and abandoned vessel, 12 de agosto de 2010, 742 F.
Supp. 2d 784.

153 BAUGHEN, Simon, Shipping Law, Op. Cit., nota 136, pag.286

%4 CORTE DE APELACIONES DEL QUINTO CIRCUOT DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Treasure Salvors Inc. V. Unidentified Wrecked and Abandoned Vessel
Believed to be the Nuestra Sefiora de Atocha, 13 de marzo de 1978, 9 F.2d 330.
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que cualquier pecio que se encuentre en el fondo marino se encuentra en peligro

por los elementos naturales que pueden provocar su desaparicion.

3.2.2.2 Servicio prestado voluntariamente.

Este requisito solo aplica cuando se trata de un servicio de salvamento puro, en
donde no exista un contrato previo del cual derive la obligacion de salvar un bien
en peligro. En este sentido, la operacion de salvamento debe ser efectuada de
manera voluntaria y no como consecuencia del cumplimiento de una

obligacions.

Por ejemplo, el capitan y la tripulacion de un barco que tienen una obligacién
laboral dentro del barco no pueden reclamar una recompensa por haber intentado
salvar el barco'. En este orden de ideas, la tripulacion que intentara realizar
una maniobra de salvamento podria reclamar una recompensa unicamente si las
acciones se realizan una vez que el capitan abandond el barco, poniendo fin a su

obligacién contractual'®’.

155 CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, RMS Titanic Inc. v the Wrecked and Abandoned Vessel, 31 de enero de 20086,
286 F.3d 194.

1% Cfr. TEITELBAUM, Joshua, Inside the Blackwall Box: Explaining US Marine Salvage
Awards, Op. Cit., nota 146, pag. 66

187 Cfr. BAUGHEN, Simon, Shipping Law, Op. Cit, nota 136, pag 288
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3.2.2.3 Exito total o parcial en la operacion.

En caso de que no sea exitosa la operacion de salvamento, la persona que realizo
el servicio no tiene derecho a recibir un pago, de conformidad con el principio no

cure no pay'%8.

Por otro lado, el profesor Baughen menciona que ademas de que la operacion
sea total o parcialmente exitosa, se debe preservar la integridad del barco. 759
Por ejemplo, en el caso de los barcos SS Melanie y el SS Onofre, el juez
considero que los servicios de salvamento que rescatan a un barco de un peligro
pero terminan poniéndolo en otra posicion de grave peligro, no contribuyen a su
proteccion y por lo tanto no puede considerarse como un salvamente

satisfactorio®°.
3.2.3 Elementos para determinar la recompensa.

El salvamento maritimo, al ser una actividad voluntaria, debe contar con un buen
incentivo para que los salvadores continuen desarrollando este tipo de
actividades. En este sentido, la recompensa es el medio para alentar el desarrollo

de estas operaciones’®!.

Una vez que la operacién de salvamento finaliza, las autoridades competentes

de cada Estado realizan el calculo de la recompensa que se otorgara al salvador.

%8 Cfr. REEDER, John, Brice on Maritime Law, Op. Cit., Nota 137, p. 1

159 Ibidem, p. 290

160 CASA DE LOS LORES DE REINO UNIODO, SS Melanie and the SS Onofre, [1925]
A.C. 246; (1924) 20 L1

161 Cfr. TEITELBAUM, Joshua, Inside the Blackwall Box: Explaining US Marine Salvage
Awards, Op. Cit., nota 146, pag. 68
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Para ello, en el caso ya referido Tha Blackwall, la Suprema Corte proporciond los

siguientes criterios para calcular el monto que se le debe pagar al salvador.

El esfuerzo empleado para realizar el servicio de salvamento

La prontitud, pericia y esfuerzo desplegado en la realizacion del
salvamento

El valor de la propiedad empleada por los salvadores para realizar el la
operacion, y el grado de peligro al que estuvo expuesta durante la misma.
El riesgo en el que incurrieron los salvadores en asegurar la propiedad.
El valor de la propiedad recuperada.

El grado de peligro del cual la propiedad fue rescatada’®?.

Por su parte, la “Convencion Internacional sobre Salvamento Maritimo de 1989”

establece en su articulo 13 los siguientes criterios para determinar la

recompensa:

>

>

el valor del buque y otros bienes salvados;

la pericia y los esfuerzos desplegados por los salvadores para evitar o
reducir al minimo los danos al medio ambiente;

la medida del éxito logrado por el salvador;

la naturaleza y el grado del peligro;

la pericia y los esfuerzos desplegados por los salvadores para salvar el

buque, otros bienes o vidas humanas;

%2 SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, The
Blackwall, 77US, 1869.
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» el tiempo empleado, los gastos efectuados y las pérdidas sufridas por los
salvadores;

» el riesgo de incurrir en responsabilidad y demas riesgos que hayan corrido
los salvadores o su equipo;

» la prontitud con que se hayan prestado los servicios;

» la disponibilidad y la utilizacion de buques o de otro equipo destinados a
operaciones de salvamento;

» el grado de preparacion y la eficacia del equipo del salvador, asi como el

valor del mismo'63,

De esta ultima lista de elementos a considerar se desprende la obligacién de
debida diligencia al momento de realizar la operacion de salvamento, para
efectos de preservar o mitigar los posibles dafos que puedan impactar el medio

marino'64,

Otro elemento a considerar, y que es de gran trascendencia para el tema que
analizo, es el criterio sobre la proteccion arqueolégica que se le da a un pecio
durante una operacién de salvamento.®* Por ejemplo, en el caso Chance v.
Certain Artifacts Found & Salvaged From The Nashville, una corte

estadounidense determin6 negar la recompensa al salvador por haber puesto el

163 “Convencién Internacional sobre Salvamento Maritimo”, Londres, Reino Unido, 28 de
abril de 1989, DOF 10 de octubre de 1991, articulo 13.

164 BAUGHEN, Simon, Shipping Law, Op. Cit., nota 136, pag. 292

65 CORTE DE DISTRITO DE FLORIDA, Cobb Coin Company Inc. V. The Unidentified,
Wrecked and Abandoned Sailing Vessel, 31 de Agosto de 1982, 549 F. Supp. 540
(1982); CORTE DE APELACION DEL CUARTO DISTRITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Columbus-America Discovery Group v. Atl Mut. Ins. Co., 26 de agosto de
1992, 974 F.2d 450.
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pecio en peligro durante las maniobras de salvamento, y por ende, por no haber

tomado las precauciones para preservar los artefactos contenidos en él.166

Un ejemplo muy reciente es el caso del SS Central America, un barco que se
hundio durante un huracan el 12 de septiembre de 1857, con 3 toneladas de oro.
El 6 de septiembre de 2016 una corte estadounidense otorgd los derechos de
salvamento en favor de la empresa Odyssey Marine Exploration, valorando los
esfuerzos realizados por la compania con respecto a los cuidados arqueoldgicos
que se le dieron al pecio del SS Central America durante el salvamento realizado

en 2014167,

3.2.4 Salvamento maritimo en derecho internacional

De acuerdo al Profesor Craig Forrest, el derecho internacional ha reconocido al
salvamento maritimo como el método mas apropiado para promover el rescate
de propiedad que se encuentra en peligro en el océano, y también para proteger

al medio marino de la contaminacion que deviene de los barcos',

Por lo tanto, los Estados comenzaron a establecer sus propias reglas de

salvamento maritimo, por lo cual se intentaron homologar estos criterios a través

166 CORTE DE DISTRITO DE SAVANNAH GEORGIA, Chance v. Certain Artifacts Found
& Salvaged From The Nashville, 16 de Agosto de 1984, 606 F. Supp. at 809.

167 Federal Judge Announces Favorable Ruling in the Matter of the SS Central America
and  Recognizes the Contribution  of Odyssey  Marine  Exploration,
http://www.nasdaqg.com/press-release/federal-judge-announces-favorable-ruling-in-the-
matter-of-the-ss-central-america-and-recognizes-th-20160906-00554#ixzz4KrehGafz,
consultado el 17 de septiembre de 2016.

168 Cfr. FORREST, Craig, Historic Wreck Salvage: An International Perspective, Op. Cit.,
nota 129, p. 370-371.
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de la elaboracion, negociacion y adopcion de tratados internacionales sobre

salvamento maritimo.

3.24.1 Convencioén de Bruselas sobre Reglas de Salvamento de

1910.

El primer intento por homologar las reglas de salvamento maritimo estuvo a cargo
del Comité Maritimo Internacional (CMI), organizacibn no gubernamental

dedicada al desarrollo del derecho maritimo6°.

El resultado fue la adopcion de la “Convencion Internacional para la Unificaciéon
de Ciertas Reglas Relativas a la Asistencia y al Salvamento en el Mar”, en

Bruselas Bélgica, en 1910.

3.24.2 Convencion Internacional sobre Salvamento Maritimo de

1989.

Posteriormente, bajo el auspicio de la Organizacion Maritima Internacional, se
adoptd la “Convencién Internacional sobre Salvamento”, en Londres, Reino

Unido, en 1989.

El aspecto novedoso de este tratado es que toma en cuenta la proteccién del
medio marino durante las operaciones de salvamento, y al respecto proporciona

la siguiente definicion de dafio ambiental:

169 Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, Op.
Cit., nota 3, p.172
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“[...] Darios al medio ambiente: dafios materiales que afecten
considerablemente a la salud del ser humano a la flora o la fauna marinas
o0 a los recursos marinos que se encuentren en aguas costeras o interiores
0 en las aguas adyacentes a éstas, ocasionados por contaminacion,
impurificacion, incendio, explosion u otros sucesos graves de analoga

importancia.[...]"17°.

Por lo que toca a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, ni la
“Convencion de Bruselas de 1910” ni la de 1989 contiene disposiciones concretas

para tal fin.

No obstante, en el caso de la Convencion de 1989, existe una disposicion para
que los Estados puedan presentar reservas sobre la aplicacion del tratado a
bienes maritimos con un valor cultural o historico. Al respecto, el articulo 30

dispone:

“Articulo 30 Reservas

1 Todo Estado, en el momento en que se produzcan la firma, la ratificacion,
la aceptacion, la aprobacién o la adhesion, podra hacer reserva de su

derecho a no aplicar las disposiciones del presente Convenio:

[..]

170 “Convencién Internacional sobre Salvamento Maritimo”, Londres, Reino Unido, 28
de abril de 1989, DOF 10 de octubre de 1991, articulo 1(d).
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d) cuando se trate de un bien maritimo de caracter cultural que presente un
interés prehistorico, arqueoldgico o histérico y que se encuentre en el fondo

del mar.

L.]

En esta tesitura, 14 Estados han utilizado esta reserva con el fin de que la
“Convencion de Salvamento de 1989” no aplique en tratandose de pecios que
tengan un valor cultural, entre ellos: Australia, Canada, China, Croacia, Francia,
Grecia, Iran, Paises Bajos, Noruega, Rusia, Arabia Saudita, Espafa, Suecia y

Reino Unido.!""

Ahora bien, el tratado de 1989 también cuenta con una disposicion encaminada
a respetar la inmunidad soberana de la que gozan los barcos que son propiedad

de un Estado. En este respecto, el articulo 5 dispone:

“[...]Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 5, el presente Convenio no
sera aplicable a los buques de guerra ni a otros buques de propiedad del
Estado, o utilizados por éste, que gocen de inmunidad soberana en el
momento de las operaciones de salvamento, de conformidad con los
principios generalmente reconocidos de derecho internacional, a menos

que ese Estado decida otra cosa.[...]"""2.

" FORREST, Craig, Historic Wreck Salvage: An International Perspective, Op. Cit., nota
129, p. 371.

72 “Convencion Internacional sobre Salvamento Maritimo”, Londres, Reino Unido, 28
de abril de 1989, DOF 10 de octubre de 1991, articulo 4.
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Con este criterio, el régimen de salvamento maritimo uUnicamente se
circunscribe a barcos que realicen acciones comerciales, o en su defecto, a
barcos oficiales unicamente cuando el Estado asi lo disponga, de conformidad

con las reglas de derecho internacional explicadas en el capitulo segundo.

3.3Derecho de hallazgo o Finders Keepers.

El derecho de hallazgo, conocido en el common law como finders keepers,
comprende la idea de que el que encuentra una propiedad abandonada tiene el
titulo de propiedad sobre ella.'”® De acuerdo con la profesora Sarah Droomgole,
el derecho de hallazgo forma parte del derecho de propiedad general y no del
derecho maritimo, y sus principios derivan de casos concernientes de busqueda

de propiedad valiosa en tierra’’4.

En esta tesitura, recordemos que el derecho real de la propiedad se manifiesta
en el poder juridico que una persona ejerce en forma directa e inmediata sobre
una cosa para aprovecharla totalmente en sentido juridico, siendo oponible este
poder a un sujeto pasivo universal, por virtud de una relacion que se origina entre

el titular y dicho sujeto”®.

Como se expondra en este apartado, para exigir la propiedad de un objeto

atendiendo al derecho de hallazgo, las cortes norteamericanas e inglesas han

73 Cfr. COTTRELL, Anne, The Law of the Sea and International Maritime Archeology:
Abandoning Admiralty Law to Protect Historic Shipwrecks, Fordham International Law
Journal, Vol 17, 1993, pag. 683

74 Cfr. DROMGOOLE, Sarah, Underwater Cultural Heritage and International Law, Op.
Cit, nota 3, p.171

175 Cfr.- ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de derecho civil Il: Bienes, derechos
reales, y sucesiones, 41° edicién, Porrua, México 2008, p.78-79
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interpretado que basta con probar que el objeto se encuentra abandonado, es

decir, que nadie reclame derechos de propiedad sobre él.

3.3.1 Elementos de existencia.

Bajo la doctrina del derecho de hallazgo, para obtener el titulo de propiedad sobre
un objeto encontrado, se debe probar que la propiedad nunca tuvo duefio, o bien,
que fue abandonada. Adicionalmente, se debe demostrar que se tiene una clara
intencion de obtener la propiedad, y se debe haber ejercido la posesion sobre el

objeto, o al menos, algun tipo de control sobre el mismo'7S.

Ahora bien, en el caso de los pecios, de acuerdo a la jurisprudencia
norteamericana, es necesario acreditar que la propiedad ha sido abandonada de

manera expresa y/o publica'’’.

En este sentido, a continuacién analizaré las interpretaciones y criterios sobre
este elemento a la luz de jurisprudencia desarrollada relativa a pecios,
principalmente por cortes norteamericanas e inglesas. Vale la pena sefalar que
no existe un criterio consensuado a nivel general sobre el alcance del abandono

en tratandose de pecios.

76 COTTRELL, Anne, The Law of the Sea and International Maritime Archeology:
Abandoning Admiralty Law to Protect Historic Shipwrecks , Op. Cit., nota 173, pag. 685
77 CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Sea Hunt Inc. v. Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels, Sentencia de
apelacion, 21 de julio de 2000, Caso: 221 F3d 634
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3.3.1.1 Abandono

De acuerdo al diccionario juridico Black’s Law Dictionary, el abandono es la
renuncia a un derecho o interés con la intencion de nunca reclamarlo. Por lo que
respecta a la propiedad abandonada, es aquella cuyo propietario voluntariamente

rechaza o renuncia’s.

En este sentido, existe la figura de los bienes mostrencos, que son aquellos
bienes abandonados o perdidos'”®. Un ejemplo —bajo la legislacion mexicana- de

ellos, son los tesoros'®, de los cuales se ignora su legitima procedencia.

Al respecto, se sefiala que el tesoro oculto pertenece al que lo descubre en sitio
de su propiedad, o, si el sitio fuere de dominio del poder publico o pertenece a
alguna persona particular que no sea el mismo descubridor, se aplicara a éste
una mitad del tesoro y la otra mitad al propietario del sitio'®'. No obstante, el que
encuentra el objeto debe probar un abandono expreso por parte del propietario

en donde se desvincule de éste'®2,

78 GARNER, Bryan, Black’s Law Dictionary, 9na edicién, ed. Thomson Reuters,
Estados Unidos, 2009, p. 2y 1336.

79 ROJINA VILLEGAS, Rafael, Compendio de derecho civil Il: Bienes, derechos reales,
y sucesiones, Op. Cit., Nota 175, pag. 69

180 E| término “tesoro” debe suprimirse para nombrar a los objetos que se encuentran
dentro o alrededor de un pecio. Lo anterior responde a que —en la mayoria de los casos-
se trata de bienes con un valor cultural e histérico, que deben gozar de cierto tratamiento
para su proteccién y conservacion.

181 Cédigo Civil Federal, Diario Oficial de la Federacion 24 de diciembre de 2013,
articulos 875 a 877

82 CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Sea Hunt Inc. v. Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels, Sentencia de
apelacion, 21 de julio de 2000, Caso: 221 F3d 634
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Para ello, la jurisprudencia norteamericana —atinente a casos de pecios-
considera que el paso del tiempo sin reclamar la propiedad de los restos de un
barco, asi como el desuso por parte del propietario constituye abandono. Incluso
se ha llegado a considerar abandono cuando el propietario no hace ningun

esfuerzo por iniciar una operacion de salvamento'83,

Por ejemplo, en el caso del galeon Nuestra Sefiora de Atocha, la empresa
Treasure Salvor Inc. solicitd ante una Corte de Distrito en Florida los derechos de
propiedad sobre el pecio bajo el principio del derecho de hallazgo. La Corte
considero que el barco habia sido abandonado en virtud de que nadie comparecio
a reclamar los derechos de propiedad, por lo cual dio la propiedad a dicha

empresa’®4,

En esta linea argumentativa, en el caso Marex International Inc, una Corte de
Distrito norteamericana determiné que el pecio habia sido abandonado en virtud
de que ni el propietario ni el constructor del barco realizaron acciones tendientes

a intentar recuperar el barco o el cargamento contenido en é1"8,

Por lo tanto, para hacer valer un argumento de finders keepers, el actor debera

probar —de acuerdo a los anteriores criterios- que la propiedad ha sido

18 CORTE DE DISTRITO DE NUEVA JERSEY, Moyer v Wrecked and Abandoned
Vessel, decision del 18 de noviebre de 1993, 836 F.Supp 1099.

184 CORTE DE APELACIONES DEL QUINTO CIRCUOT DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Treasure Salvors Inc. V. Unidentified Wrecked and Abandoned Vessel
Believed to be the Nuestra Sefiora de Atocha, 13 de marzo de 1978, 9 F.2d 330.

8 CORTE DE DISTRITO DEL SUR DE GEORGIA, Marex International, Inc v
Unidentified Wrecked and Abandoned Vessel, decision del 13 de enero de 1997, caso:
952 F. Supp. 825.
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abandonada mediante una renuncia expresa, la inactividad para dar con su

paradero, o el mero transcurso del tiempo.

Desde luego, estos criterios deberan ser analizados de acuerdo a las
particularidades de cada caso, aunque —como se analizara a continuacion- es

preferible no aplicar el criterio del finders keepers en pecios.

3.4Problematica de aplicar reglas del derecho maritimo

La aplicacion de estas reglas de derecho maritimo en la proteccion del patrimonio
cultural subacuatico no siempre va de la mano con los principios de conservacion
arqueoldgica consagrados en la “Convencion sobre Patrimonio Cultural
Subacuatico”. De hecho, estas reglas abren una ventana para que compafiias
privadas puedan reclamar la propiedad de los pecios y los objetos de una manera

relativamente sencilla.

La problematica no estriba en que una entidad privada se apropie de los pecios,
mas bien deriva en que, la mayoria de las empresas dedicadas al salvamento
maritimo no consideran en sus planes de accion la conservacion del patrimonio
cultural subacuatico, por lo cual, durante las operaciones de salvamento casi
siempre terminan causando dafos irreversibles al valor historico y arqueoldgico

del pecio.

Cabe sefalar que existen casos en donde el salvamento maritimo ha comulgado
con los principios de proteccion cultural, por ejemplo, el salvamento del Vasa,

efectuado de 1956 a 1961. Para tal fin, se cred la Junta del Vasa, conformada

97



por la Marina Sueca, el Museo Maritimo Sueco y la Junta Nacional de Patrimonio
de Suecia, quienes discutieron el método de salvamento mas apropiado para no
daniar al pecio'. Actualmente el Vasa es un barco museo que es visitado por
millones de personas al afio, fungiendo como un ejemplo de un salvamento

maritimo que considerd la importancia arqueoldgica e histérica.

En este orden de ideas, un salvamento maritimo de pecios podria realizarse
siempre y cuando se consideren los parametros de proteccién cultural que
establece la “Convencion sobre Patrimonio Cultural Subacuatico”. Incluso, en
anos recientes se ha buscado incentivar a los salvadores para que —previo y

durante las operaciones- velen por los intereses historicos y arqueoldgicos.

En opinion del arquedlogo danés Morten Ravn -con quien sostuve una entrevista-
el problema no so6lo radica en inspeccionar que la operacion de salvamento se
desarrolle bajo estandares arqueoldgicos, también se debe considerar la mejor
forma de preservar un pecio a largo plazo, una vez que ha sido sustraido del

ambiente marino'®’,

En esta tesitura, Fred Hocker -Director de Investigacion Arqueoldgica del Museo
del Vasa- comentd que el desafio cientifico actual es encontrar un compuesto

quimico que permita conservar la madera del Vasa, de tal forma que su estado

18 Cfr. HOCKER, Fred, Op. Cit., nota 37, p.p. 176 y180
187 Entrevista con el arqueodlogo danés Morten Ravn, del Museo de Barcos Vikingos,
Roskilde Dinamarca, celebrada el 1 de agosto de 2016.
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de conservacion sea bueno en los proximos afos, de otra forma se corre un

riesgo inminente de perder totalmente el barco'8,

Entonces, si bien he comentado que el salvamento maritimo podria ser perjudicial
para la debida proteccion del patrimonio cultural subacuatico, también es cierto
qgue se puede obtener un beneficio, siempre y cuando las operaciones se realicen
apegadas a los estandares de proteccidon arqueoldgica e histérica como las que
establece el anexo de la “Convencion sobre Patrimonio Cultural Subacuatico”,

analizado en el capitulo 2.

De manera contraria, la regla del finders keepers podria resultar
contraproducente con los intereses historicos y arqueoldgicos, en virtud de que
los requisitos para hacer valer un reclamo bajo dicha figura son menos rigurosos
y no contemplan de ninguna forma criterios de proteccion cultural. Por lo tanto,

es recomendable evitar la aplicacion de esta regla.

18 Entrevista con el arqueologo Fred Hocker, del Museo del Vasa, Estocolmo, Suecia,
celebrada el 30 de julio de 2016.
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CAPITULO IV

EL CASO DE LA NAO “NUESTRA SENORA DEL JUNCAL”

Finalmente, llego al climax del presente trabajo en donde aplicaré el marco
juridico y cultural expuesto en los capitulos anteriores. Para ello, realizaré un
estudio de caso en torno a uno de los naufragios mas controversiales dentro de
la Carrera de Indias de la Corona Espafiola, la nave Almiranta de la Flota de la

Nueva Espafia de 1631: Nuestra Sefiora del Juncal.

El pecio del Juncal —como lo referiré a partir de ahora- no ha sido encontrado
hasta la fecha en que se escriben estas lineas, sin embargo, se cuenta con un
cumulo de informacion historica que ha permitido a las autoridades mexicanas y
espafolas determinar su posible localizacion en el Golfo de México. Como
veremos, también ha despertado gran interés por parte de las compahias
buscadoras de tesoros debido al gran cumulo de riquezas que llevaba consigo al

momento de su naufragio.

Ahora bien, ¢ por qué realizar el estudio sobre un pecio que ni siquiera ha sido
hallado, teniendo la posibilidad de analizar la situaciéon del galeén espanol San
José, hallado en costas colombianas en diciembre de 20157 El caso del Juncal
representa no solo un caso de proteccioén cultural subacuatica, sino también una
oportunidad que México puede aprovechar para el desarrollo de criterios legales,

culturales y arqueoldgicos.
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Para narrar los hechos en torno al naufragio del Juncal, me basaré en la
investigacion del historiador espafol Fernando Serrano Mangas, y en la
recopilacion de las mexicanas Patricia Meehan Hermanson y Flor Trejo Rivera.
Estos trabajos constituyen las investigaciones historicas mas exhaustivas sobre

la Flota de la Nueva Espana de 1630-1631, y el hundimiento del Juncal.

4.1 Nuestra Seriora del Juncal

4.1.1 Contexto histérico y social

La historia del Juncal surge en el seno de la llamada Carrera de las Indias, el cual
era un sistema comercial instaurado por la Corona Espafiola para tener

comunicacion con la Nueva Espanfia.

El sistema maritimo espafiol -nos dice el historiador naval, lvan Valdez-Bubnov-
desarroll6é sus rasgos caracteristicos de manera paralela a la consolidacion de
los espacios geopoliticos reunidos bajo la unién dinastica de los reinos de Castilla

y Aragon, y posteriormente, bajo la casa de Habsburgo®®.

En este sentido, la soberania y el dominio administrativo de Espafa descansaban
en el comercio, por ello, la llamada Flota de la Nueva Espaina representaba el
corddn umbilical entre la metrépoli y los territorios en América'®. Dicha Flota -

como sera expuesto mas adelante- estaba integrada en un inicio por naves

18 VALDEZ-BUBNOV, Ivan, Poder naval y modernizacion del Estado: politica de
construccion naval espariola (siglos XVI-XVIII), 1ra edicion, Instituto de Investigaciones
Histéricas UNAM, México, 2011, p. 35

1% SERRANO, Mangas, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espana, Op. Cit., nota 15, p. 31-32
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mercantes y posteriormente se le ainadieron navios de guerra para su proteccion

y defensa.

Los primeros ataques de corsarios en 1521 obligaron tanto a las autoridades
como a los comerciantes a dotar de proteccion las naves mercantes. Para ello se
decidid incorporar a la Flota de la Nueva Espafa dos navios armados

denominados Capitana y Almiranta’®’,

En la Ordenanza de 1564, se dispuso que se despacharan desde Espana dos
flotas cada ano, la llamada Flota de la Nueva Espafia, que debia partir hacia San
Juan de Ulua en México, Honduras vy las Islas Antillas Mayores; y la Flota de
Tierra Firme, con destino a Nombre de Dios Panama, Cartagena, Santa Maria y

otros puertos de América del Sur'?.

Ahora bien, para proteger sus embarcaciones, la Corona Espafola dispuso un
sistema de armadas, las cuales se clasificaron de la siguiente forma dentro de la

Carrera de las Indias:

e Armada Real de la Guardia de la Carrera de Indias: Se integraba en la
mayoria de las ocasiones por 8 galeones fuertemente armados.
e Armada de Flota de la Nueva Espafa: Se componia de dos galeones

denominados Capitana y Almiranta.

91 SERRANO, Mangas, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espafria ,Op. Cit., nota 15, p. 82

192 FERNANDEZ DURO, Cesareo, Disquisiciones nauticas 1881, Ministerio de Defensa:
Instituto de Historia y Cultura Naval, Madrid, Espafia, 1996, pag.167.
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¢ Armada del Mar Océanos: escoltaba a las flotas hasta las Islas Canarias
y a su regreso de América. Se limitaba a defender las costas espainolas y
a la proteccion de las flotas en dicho tramo.

¢ Armada de Barlovento: escoltaba a las flotas en el tramo de Veracruz a La

Habana93,

A pesar de estos esfuerzos, en 1628, la Flota de la Nueva Espania, al mando del
general Juan Benavides Bazan, fue atacada por el corsario holandés Pedro
Petrin, en la bahia de Matanzas, Cuba. Como resultado, se entregaron 15 naves
al enemigo y un total calculado en 12 millones de florines de hacienda del rey y
de particulares. Aquella ocasién fue la primera y unica en que una flota entera

caia en manos de piratas'®.

Ahora bien, por lo que respecta a la construccién de los barcos, durante la historia
de la Carrera de las Indias se publicaron diversas ordenanzas en las cuales se
establecian los criterios basicos para la construccion naval de las naves que
integrarian la Flota, incluyendo barcos mercantes y militares. En esta tesitura, me
abocaré a analizar las ordenanzas de 1618, bajo las cuales el Juncal fue

construido.

19 MEEHAN HERMANSON, Patricia, Criterios y procedimientos para la elecciéon de
navios insignia: el caso de Nuestra Serfiora del Juncal, capitana de la Flota de la Nueva
Espana de 1630, en TREJO RIVERA, Flor (coord.), La Flota de la Nueva Esparia 1630-
1631: Vicisitudes y Naufragios, 1era edicion, Instituto Nacional de Antropologia e
Historia, México, 2003, p.81

19 Ibidem, p.79
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Las ordenanzas de 1618 abolian las ordenanzas de 1613, en las cuales se
separaban los disefios navales y comerciales. En las nuevas ordenanzas se
unificaron los criterios de construccion para ambos tipos de barcos, unicamente
haciendo un pequefio énfasis en aquellas que iban a prestar servicio como parte

de la Armada’®°.

Las ordenanzas de 1618 dictaban que los navios que participaran en la Carrera
de Indias, tanto los que asentaran con el rey como los de particulares para
mercantes y flotas, no debian sobrepasar los 18 codos de manga y por

consiguiente no tener un porte mayor de 624 toneladas'®.

Al respecto, el siguiente cuadro —elaborado por la restauradora Patricia Meehan
Hermanson- ofrece un panorama detallado de lo dispuesto en las Ordenanzas de

1618 sobre la construccidn de navios, y las medidas que el Juncal tuvo:

195 VALDEZ-BUBNOQV, Poder naval y modernizacion del Estado: politica de construccion
naval espafiola (siglos XVI-XVIIl), Op.Cit., nota 189, p. 84

1% MEEHAN HERMANSON, Criterios y procedimientos para la eleccién de navios
insignia: el caso de Nuestra Sefiora del Juncal, capitana de la Flota de la Nueva Espafia
de 1630, Op. Cit., nota 193, p.90-91
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Cuadro 1: Cuadro comparativo de las medidas de construccion de una nao

destinada para formar parte de la Flota de la Nueva Espafa

Ordenanzas de 1618 Arqueo de Nuestra Ordenanzas de 1618
Navio de 6241 toneladas Sefora del Juncal Navio de 721 a4 toneladas
de 669 toneladas

Manga: 18 1 codos* Manga: 19 Manga: 19

Plan: 9 Plan: 9 Plan: 9w

Quilla: 46 Quilla: 48 Quilla: 48

Eslora: 59 Eslora: 60 Eslora: 68

Puntal: 8 2 Puntal: 9 Puntal: 9 codos en lo mas
anchoy 9 2 en la cubierta

Hueco entre cubiertas: 3 Hueco entre cubiertas: 3 2.  Hueco entre cubiertas: 3

Fuente: MEEHAN HERMANSON, Op. Cit., nota 193, p.92

4.1.2 Flota de la Nueva Espaiia 1630-1631.

El Juncal form¢ parte de la Flota de la Nueva Espafa de 1630-1631. Esta Flota
tuvo una serie de dificultades para su integracion debido a la escasez de recursos
por parte de las autoridades espafiolas para aprestar las naos que fungirian como
Capitana y Almiranta de las Flotas de la Nueva Espafia y de Honduras.'®’
Asimismo, no habia mucha disponibilidad de artilleria y de gente de mar y de

guerra que pudiese ser embarcada.

197 Como se referira mas adelante, la Flota de la Nueva Espafia se separaba al llegar a
Cuba. Una parte de ella zarpaba hacia Honduras bajo la proteccion de una Almiranta y
una Capitana previamente designadas.
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Adicionalmente, seguian latentes los hechos ocurridos en 1628, en donde la Flota
de la Nueva Espafia de ese afio fue diezmada por los piratas holandeses,

llevandose consigo todo el cargamento proveniente de América.

No obstante, la Corona logré integrar la Flota mencionada, en gran medida
impulsada por la necesidad de contar con los cargamentos de la Nueva Espafia

para costear los multiples gastos existentes.

De acuerdo con Flor Trejo Rivera, los siguientes barcos conformaban la Flota de
la Nueva Espafa de 1630-1631, los cuales se separaron para dirigirse a
diferentes puntos; todos protegidos por el Juncal como Capitana y la Santa

Teresa como Almiranta:

e A la Nueva Espana: San Francisco y la Natividad, Nuestra Sefora del
Rosario, Nuestra Sefora de la Concepciéon y el Rosario (alias La
Vizcaina), San Francisco de las Llagas, Nuestra Senora del Pilar y
Santiago, San Antonio, Nuestra Sefiora del Buen Suceso, Santiago vy el
San José.

e A Campeche: Nuestra Sefiora de la Concepcion y San Juan Evangelista,
Nuestra Sefiora del Rosario y el Santa Ana Maria Jesus.

e Alaisla de Cuba: Santa Ana Maria y el Santa Barbara.

e A Santo Domingo: Nuestra Sefiora de los Remedios y el Nuestra Sefiora
del Rosario.

e A Puerto Rico: Nuestra Senora del Rosario.
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e A Honduras: San Francisco de Paula y Nuestra Sefiora de la Victoria

(Capitana) y Nuestra Sefiora de !ciar la Rosa (Almiranta)'®.

La Flota zarpo el 28 de julio de 1630 del puerto de Cadiz. El 28 de septiembre se
dio la orden para que se separaran de la flota los navios que se dirigian a
Honduras y a La Habana. El 5 de octubre, el remanente de la Flota de la Nueva
Espafa entré a San Juan de Ulua, Veracruz, después de dos meses y siete dias

de navegacion'®,
4.1.3 El Juncal

Como se desprende del titulo del presente trabajo, el Juncal es un tipo de
embarcacion denominada nao. La nao fue inventada por Don Alvaro de Bazan
con el fin de tener un barco mas grande que permitiera tener mayor capacidad
de cargamento y de armamento para facilitar su defensa, para lo cual combiné la
ingenieria naval de las carabelas y las galeras, que eran naves mucho mas

ligeras2°9,

Algunos autores refieren que se trata de una nao cuando la embarcacién

realizaba funciones de carguero y portaba una pequefia cantidad de cafiones, y

198 TREJO RIVERA, Flor, Adversidades en la administracion de la Carrera de Indias: el
caso de la flota del general Miguel de Echazarreta, en TREJO RIVERA, Flor (coord.), La
Flota de la Nueva Espafia 1630-1631: Vicisitudes y Naufragios, 1era edicion, Instituto
Nacional de Antropologia e Historia, México, 2003, p.44

199 |bidem, p.51

200 MARX, Robb, Shipwrecks in the Americas, 2da edicién, Dover Publications, Nueva
York, 2011, p. 8
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se le denominaba gale6bn cuando Uunicamente desempefaba funciones

militares.201

El Juncal fue construido por el contador Antonio de Ubilla entre 1622 y 1623.
Antonio de Ubilla fue un personaje multifacético: sirvié al rey en varios cargos;
fue veedor y contador de la gente de guerra de Fuenterrabia.?°?Fue construido
con madera de roble. No contaba con una decoracion escultérica, recargada y
barroca. Sus adornos no iban mas alla de una representacion de la imagen de la

Virgen del Juncal, en lo alto de la popa.?%3

201 MARX, Robb, Op. Cit., nota 200, p. 8

202 MEEHAN HERMANSON, Criterios y procedimientos para la eleccion de navios
insignia: el caso de Nuestra Sefiora del Juncal, capitana de la Flota de la Nueva Esparia
de 1630, Op. Cit., nota 193, p. 86

23SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espana, Op. Cit., nota 15, p. 32
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Imagen 2: Nuestra Senora del Juncal

Nota: Esta version de la Virgen del Juncal puede ser muy similar a la que el

barco tenia pintada en la popa.

Fuente: Virgen del Juncal, Project on the Engraved Sources of Spanish
Colonial Art, consultado el 26 de octubre de 2016,

http://colonialart.org/artworks/826B

El costo total de la embarcacion fue de 14 500 ducados. A finales de septiembre

de 1623 Antonio de Ubilla envié la nave, ya concluida, a Cadiz con todos sus

109



aparejos: mastiles, velas, jarcias, ancoras, ademas de estar cargado con hierro y

otras mercaderias?%4.

Inicialmente, el Juncal fungié como un barco mercante, pero una vez que fue
elegida para funcionar como un navio de la Armada de la Nueva Espafia, fue
necesario realizarle modificaciones para que pudiera desempenar su nuevo
papel en dicha Flota. Para ello, le fue articulado un embono?%, se unieron los

castillos de proa y popa, y se le montaron cerca de 30 piezas de artilleria2°®.

Ahora bien, ¢por qué elegir un barco que inicialmente fue concebido para
desempenfar funciones meramente comerciales, y después transformarla en un

galedn?

Como se menciond anteriormente, la integracién de la Flota de la Nueva Espana
de 1630-1631 tuvo complicaciones economicas, principalmente para elegir
aquellos navios que fungirian como Capitana y Almiranta. Al respecto, una de las
razones por la que habia tal falta de navios para la Armada era el incumplimiento
de los pagos por parte de la Corona hacia los propietarios de las naves que eran
embargadas para servir en la Armada. Gastaban tanto en la preparacion y

adaptacion de las naves, que los duefios se quedaban sin dinero para poder

204 Cfr. SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Esparia Op. Cit., nota 15, p.30-3.

205 E] embono era una técnica de ingenieria naval por medio de la cual se reforzaba el
casco de un navio para que pudiese soportar el peso de los cafiones que se le
adicionaban, de otra forma el peso del armamento desestabilizaba la nave e incluso
podria provocar su colapso.

206 Ibjdem, p.32.
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construir o preparar otros barcos, aunque tuvieran el interés de hacerlo. Por estas

razones muchos fabricantes comenzaron a abandonar esta industria2°’.

Esto obligé a que las autoridades empezaran a echar mano de embarcaciones
que no reunian las caracteristicas requeridas por las ordenanzas, con tal de
poder completar las formaciones. Para Capitanas y Almirantas se recurrié al uso
de navios mercantes que no eran construidos con la fortaleza necesaria. Se
improvisaban obras en ellos para volverlos de guerra, pero ni de esta forma
podian sustituir los que eran construidos desde un inicio para este propdsito.
Como ya se ha dicho, este era el caso de Nuestra Sefiora del Juncal que se
construy6 con el fin de ser vendido y aprovechado en el comercio, no para la

guerra°8,

A continuacion se presenta un modelo hipotético del Juncal elaborado por el

ingeniero naval Cruz Apestegui:

207 MEEHAN HERMANSON, Criterios y procedimientos para la eleccion de navios
insignia: el caso de Nuestra Sefiora del Juncal, capitana de la Flota de la Nueva Espafia
de 1630, Op. Cit., nota 193, p.102

208 |dem, p. 104
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IMAGEN 3: Disefio hipotético del Nuestra Sefiora del Juncal elaborado por el

ingeniero naval Cruz Apestegui.

Fuente: ROJAS SANDOVAL, Carmen, En busca del galedn Nuestra Seriora del
Juncal, Tesis de Licenciatura en Arqueologia, Escuela Nacional de Antropologia

e Historia, 2001

4.1.4 Cargamento.

Por lo que corresponde al cargamento que transportaba el Juncal al momento del
naufragio, Serrano Mangas nos comenta que de acuerdo al registro oficial, la
Flota de la Nueva Espafa de 1630-1631 habria transportado un valor de 3,644,

198 pesos, siendo una de las empresas con mayor caudal dentro de la Carrera
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de Indias. Por lo que respecta al Juncal, su carga oscilaria entre los dos millones

de pesos, es decir, unas 54 toneladas métricas de metal precioso?®°.

Al respecto, Flor Trejo Rivera nos comenta:

“El convoy que partia rumbo a los reinos de Castilla iba cargado con la hacienda
que se habia recaudado durante los dos afios que no habia salido flota. Llevaba
un total de 3 644198 pesos 5 tomines en plata y reales, de los cuales 1 447 858
pesos 5 tomines pertenecian a la Corona y los 2 196 340 pesos a los
comerciantes. A esto se le sumaba una cantidad considerable de tintes para
textiles como la grana y el anil, asi como seda, cueros, maderas preciosas y el
tan codiciado chocolate, todo lo cual se habia repartido en 10 navios de la flota,

como puede apreciarse en el siguiente cuadro™"0.

209 SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Esparia, Op. Cit., nota 15, p.183-184

210 TREJO RIVERA, Flor, Adversidades en la administracion de la Carrera de Indias: el
caso de la flota del general Miguel de Echazarreta, Op. Cit., nota 198, p.79
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Cuadro 2. Cargamento transportado por el Juncal durante su naufragio.

RELACION DE LA PLATA, REALES Y OTROS GENEROS QUE VAN REGISTRADOS EN LA FLOTA
DEL GENERAL MIGUEL DE ECHAZARRETA

Navio Platay Grana Grana  Afil Seda Cueros  Palo Brazilete Palode Chocolate Zarzaparrilla
reales fina silvestre @ (libras) (quintales) (quintales) Campeche (caj )
(pesos) @ @

Ntra. Sra. del Juncal 1077 840 1530 1037 4007 2577 405 26

Santa Teresa 833288 1581 1182 3836 1850 550 16

San Fco. y la Natividad 84782 617 438 2574 745 8 362 850 3 36
Ntra. Sra. del Rosario 113 269 812 403 2348 2421 9 368 611 900 10

San Antonio 87 161 513 704 1616 1300 8672 550 1703 30

San José 355 115 1032 125 13 962 2015 1044 15

Ntra. Sra. del Buen

Suceso 9050 729 1200 9 55
La Concepcién 13538 1898 1600 10

Ntra. Sra. de la

Concepcién y San Juan

Evangelista 3927 100 500

Patache de la capitana 2900 175

TOTALES 2196340 5408 3879 15413 9018 69779 6 858 7972 19 91

Fuente: TREJO RIVERA, Flor, Op. Cit., nota 198, p.57

No obstante, consideremos que la informacién oficial no siempre refleja la
realidad, y el caso de la Flota de la Nueva Espafia no era la excepcién. Debemos
tomar en cuenta que en esa época, también se debia pagar una cuota por la
proteccion brindada por la Armada, en cuyo caso, el impuesto podria equivaler a

la mitad del cargamento.

Por otro lado, el fraude era una practica recurrente en las Flotas de la Corona.
Las entidades privadas, con el fin de no tener que pagar los impuestos
respectivos, en ocasiones recurrian al fraude y contrabando en corrupcion con
las autoridades. En este sentido, en ocasiones los cargamentos de los barcos

solian ser mayores a lo que oficialmente se registraba.
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Al respecto, Serrano Mangas estima que en el caso del Juncal, el cargamento

real era de $2, 456, 922.00.211

4.1.5 Naufragio

Como se sabe, durante el mes de octubre la navegacion en el Golfo de México
es compleja debido a la presencia de nortes y huracanes, y 1631 no fue una
excepcion. Esta situacion era también sabida por las autoridades espafiolas, sin
embargo, la urgencia de contar con las riquezas provenientes de Ameérica
provoco trastornos en el sistema de la Carrera de Indias, y consecuentemente se

decidioé que la Flota de la Nueva Espafa zarparia en octubre de 1631.

El Juncal salié del puerto de Veracruz el 14 de octubre de 1631 con el resto de
la Flota de la Nueva Espafia, conformada por 13 barcos en total. El primer
objetivo era llegar al puerto de San Cristébal de La Habana, donde habrian de
reunirse con la Armada de la Guarda de la Carrera de Indias y la flota que

provenia de América de Sur para regresar juntas a Espafa*?.

A los tres o cuatro dias de navegacion los alcanzé una tormenta con un viento
norte muy fuerte que provocé que el convoy se dispersara y que Nuestra Seriora
del Juncal comenzara a inundarse. Aunque la mayoria de las embarcaciones

restantes habian cambiado su ruta para arribar a algun puerto seguro, la Capitana

21" SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizébal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espana, Op. Cit., nota 15, p.187

212 MEEHAN HERMANSON, Criterios y procedimientos para la eleccion de navios
insignia: el caso de Nuestra Sefiora del Juncal, capitana de la Flota de la Nueva Espafia
de 1630, Op. Cit., nota 193, p.79
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y Almiranta siguieron su curso rumbo a La Habana, afrontando las altas olas y un

gran temporal.

La situacion climatolégica empeord, volviendo la navegacion mas peligrosa. La
estructura del Juncal comenz6 a debilitarse debido a la gran cantidad de agua
que habia entrado en los compartimientos, perdiendo con ello estabilidad y

capacidad de maniobra.

Segun los testigos que sobrevivieron, se ordend a los pasajeros, gente de mary
de guerra, que conformaran escuadras para achicar el agua por las escaotillas,
mientras que otros hacian lo propio a través de las bombas. Sin embargo, la gran

mayoria de las bodegas se encontraban inundadas.

Ante tal escenario, se decidid poner rumbo a Campeche con la esperanza de
poder hacer las reparaciones pertinentes y continuar el viaje a la Habana.
Durante el trayecto, se opt6 por tirar por la borda algunas piezas de artilleria, un
ancla, gallineros, cables viejos, fogones, velas del panol, y gran cantidad de

cajones de grana y afiil?'3.

El 31 de octubre de 1631, el Juncal estaba tan anegado que ya era imposible
mantenerlo a flote. El almirante al mando del Juncal, Andrés de Aristizabal,
ordend que se preparara la chalupa para intentar salvar a los nobles y una parte
del cargamento. Una hora después, la popa de la nao se abrid, yéndose a pique.

Asi, después de 16 dias de lucha constante contra las fuerzas de la naturaleza,

213 Cfr. TREJO RIVERA, Flor, Adversidades en la administracion de la Carrera de Indias:
el caso de la flota del general Miguel de Echazarreta, Op. Cit., nota 198, p.58-59
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s6lo quedaron 39 sobrevivientes en una fragil lancha que amenazaba también

con hundirse.2"

De los trece navios que se hicieron a la vela con rumbo a Espafia, ocho no
sufrieron percances. Dos, el San Francisco y la Natividad y el Nuestra Sefiora del
Rosario, lograron llegar al puerto de La Habana; mientras que el Santiago y El
Rosario consiguieron resguardarse en Campeche. Nuestra Sefiora de la
Concepcion y San Juan Evangelista vararon entre Tabasco y Campeche sin
pérdida alguna, en tanto que el galedn San Antonio sufrié dafos mayores al tratar

de acercarse a la costa de Tabasco.

4.1.6 Localizacion del pecio.

Después del hundimiento del Juncal, su localizacion ha sido tema de conjeturas
entre arquedlogos y buscadores de tesoros, sobre todo por la gran cantidad de

riqueza que llevaba consigo, de acuerdo a lo expuesto en el apartado anterior.

La primera accion de busqueda del pecio del Juncal ocurrié en 1983, cuando Burt
Webber, miembro de la compafiia Seaquest International LTD, solicité al Instituto

Nacional de Antropologia e Historia localizar y rescatar el pecio, pero fracasé.

Posteriormente, en 1993, se llevo a cabo la expedicion denominada México 93,

en la que se solicitd el apoyo del Instituto de Oceanografia de la Academia de

214 Cfr. SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizébal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espana, Op. Cit., nota 15, p. 56-57
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Ciencias de Rusia, de lo cual derivo la participacion del barco de exploracion

Akademik Mstislav Keldysh?'®.

En 1995, la Subdireccién de Arqueologia Subacuatica presentd ante el Consejo
de Arqueologia del Instituto Nacional de Antropologia e Historia y el Fideicomiso
para el Rescate de Pecios, un proyecto de investigacion titulado Pecio Nuestra
Seriora del Juncal. El proyecto fue aprobado, contando con el apoyo del Consejo
Nacional para la Cultura y las Artes, y del Fideicomiso referido. El objetivo
principal era obtener la mayor informacion posible sobre el Juncal, para lo cual

se inicié una intensa investigacion de archivos en México y Espaiia?’®.

En 2009, la empresa Odyssey Marine Exploration, solicitd un permiso de
exploracion a las autoridades competentes mexicanas para efectos de buscar el
pecio del Juncal y su valioso cargamento. No obstante, el permiso fue denegado
en virtud de la entrada en vigor de la “Convencién sobre la Proteccion del

Patrimonio Cultural Subacuatico™'”.

Actualmente, el Instituto Nacional de Antropologia e Historia, en cooperacién con
la Secretaria de Cultura de Espana se encuentran realizando proyectos

enfocados a encontrar el pecio del Juncal.

215 Este barco aparece en la famosa pelicula Titanic -dirigida por James Cameron-,
realizando operaciones de exploracién en el pecio del transatlantico.

216 Cfr. LUNA ERREGUERENA, Pilar, En busca de la Flota: Arqueologia Subacuatica,
en TREJO RIVERA, Flor (coord.), La Flota de la Nueva Espafia 1630-1631: Vicisitudes
y Naufragios, 1era edicion, Instituto Nacional de Antropologia e Historia, México, 2003,
p. 13

217 A la caza de un navio hundido en Campeche,
http://archivo.eluniversal.com.mx/cultura/2013/a-la-caza-de-un-navio-hundido-en-
campeche-935633.html, consultado el 10 de octubre de 2016.
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El historiador Fernando Serrano Mangas presenta el siguiente proyecto de
localizacion del pecio del Juncal, atendiendo a versiones histéricas desprendidas
de sobrevivientes y testigos del hundimiento del Juncal, con la ayuda de Loic

Menanteau 218,

En el primer mapa, se muestran los posibles puntos en los que habrian
naufragado el Santa Teresa y el Nuestra Sefiora del Juncal. En el segundo, se
muestra una propuesta de localizacién del sitio del hundimiento del Juncal,
atendiendo a las diferencias longitudinales que surgen de la aplicacion de los

diferentes tipos de leguas marinas y leguas costeras.

Si se miden las millas nauticas desde la linea base, hasta el posible punto del
naufragio, tenemos que el sitio se ubica a 87-90 millas nauticas.?'® Con lo anterior
podemos estimar que probablemente, el Juncal se encuentre dentro de la Zona

Econdmica Exclusiva mexicana.

218 Para ser especificos, los testimonios del contramaestre del Juncal Francisco Granillo,
y el capitan del patache que salvo a los 39 sobrevivientes, Francisco de Olano. Cfr.
SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizabal: Ensayos
sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota de la Nueva
Espanra, Op. Cit., nota 15, p. 57y 89

219 La medicion se realizé a través de Google Earth Pro, realizando una superposicion
del mapa 1.
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Mapa 1. Posible ubicacion del naufragio del Juncal.

Fuente: SERRANO MANGAS, Fernando, Op. Cit., Nota 15
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Mapa 2. Posible Ubicacion del Juncal atendiendo a las diferentes tipos de

leguas existentes en la época.

Fuente: SERRANO MANGAS, Fernando, Op. Cit., Nota 15
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4.2 Situacion legal del pecio.

Una vez expuesto el contexto histérico y la situacion actual del pecio del Juncal,
a continuacion realizaré el analisis legal para determinar quién tendria derechos
de propiedad sobre los restos de la nao en cuestion y el cargamento que llevaba
consigo al momento del naufragio. Asimismo, también analizaré la proteccion que

se le debe brindar de acuerdo al derecho internacional cultural.

Para tal fin, primero abordaré las cuestiones relacionadas con la propiedad del
pecio, de conformidad con las reglas del derecho internacional aplicables.
Posteriormente, explicaré las obligaciones de proteccion cultural que deben

observar los Estados con intereses culturales sobre el pecio.

4.21 Derecho de propiedad

Como ya se ha podido constatar, los principales Estados con potenciales
derechos de propiedad sobre el pecio del Juncal son Espafia y México. Ante este
escenario surgen algunas alternativas juridicas sobre quién de estos dos paises

puede tener estos derechos.

Los derechos de propiedad sobre el pecio pueden ser analizados desde dos
Opticas. La primera de ellas relacionada con el criterio de inmunidad jurisdiccional

esgrimido por Espafia en otros casos de recuperacion de pecios??. La segunda

220 Recordemos el caso de la fragata Nuestra Sefora de las Mercedes, donde Espafia
tenia la titularidad del barco por tratarse de un barco de guerra, y por ende, pudo
escribir un argumento de inmunidad.
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linea de analisis se basa en la regla de sucesion de Estados, la cual puede ser

controversial en el presente caso, pero no por ello ilégica.

En este sentido, a continuacion analizaré como el pecio puede ser propiedad de:
a) Espafa, bajo el criterio de inmunidad soberana; y b) México, bajo la regla de

sucesion de Estados.

4211 Propiedad de Espana.

De acuerdo con los antecedentes referidos, resulta casi obvio que el Juncal

pertenecia a la corona espafiola, y no solo eso, realizaba funciones oficiales.

Sobre el particular, vale la pena enfatizar que las naves designadas como
Capitana y Almiranta de la Flota de la Nueva Espafia, eran consideradas en la
eépoca como buques de Estado o navios de bandera, situados bajo la autoridad
directa e indiscutible de la Corona. Asi pues, al fungir como Capitana, el Juncal

ostentaba el rango de Armada de la Guarda de la Flota de la Nueva Espaiia 22

En este sentido, si tomamos en cuenta que el Juncal fue un navio espafol, le son
aplicables las inmunidades previstas en el derecho internacional con respecto a
las propiedades de un Estado, simplificadas en los articulos 95 y 96 de la

“Convencion de las Naciones Unidas sobre Derecho del Mar”.

Recordemos el criterio esgrimido en el caso Odyssey Marine Exploration, Inc. v

The Unidentified Shipwrecked Vessel, referente al galedn Nuestra Sefiora de las

221 Cfr. SERRANO MANGAS, Fernando, Los tres credos de don Andrés de Aristizébal:
Ensayos sobre los enigmas de los naufragios de la Capitana y la Almiranta de la Flota
de la Nueva Espana, Op. Cit., nota 15, p. 31
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Mercedes, en donde se reconocio la inmunidad jurisdiccional que gozaba dicho
pecio en favor de Espafia, toda vez que éste ultimo no habia renunciado expresa

o tacitamente a sus derechos??2,

En el presente caso, hay elementos histéricos suficientes para determinar que el
pecio era propiedad de Espafa, y ademas, que existia un vinculo de caracter
oficial entre el Juncal y la Corona Espariola. Por lo tanto, se puede afirmar que la
propiedad del pecio continua siendo de Espaia, en virtud de que no existe una
renuncia por parte de éste sobre los derechos de propiedad del pecio y su

cargamento, aun cuando hasta la fecha no ha sido siquiera localizado.

4.21.2 Propiedad de los Estados Unidos Mexicanos.

A pesar de que pareciera que la propiedad del pecio es espainola, legalmente
existe una linea argumentativa alternativa que podria darle dichos derechos a
Meéxico, la cual se basa en la regla de sucesion de Estados bajo el derecho

internacional.

Esta regla, como fue descrita en el capitulo 2 (especificamente en el apartado
2.2.4), se aplica a la serie de situaciones juridicas que surgen al momento en que
surgen nuevos Estados derivados de procesos de independencia. Entre otras

cosas, esta regla establece que la propiedad que inicialmente se encontraba en

222 CORTE DE APELACION DEL DECIMO PRIMER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS
DE AMERICA Odyssey Marine Exploration, Inc. v The Unidentified Shipwrecked Vessel,
Sentencia de apelacion, 21 de septiembre de 2011, Caso: 675 F. Supp.2d 1126.
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el territorio del nuevo Estado pasa a la propiedad de éste, a menos de que exista

acuerdo en contrario.

Al respecto, Shaw establece que la propiedad publica de un Estado predecesor
ubicada en el territorio que pasa al Estado sucesor, pasa a ser propiedad de este

Gltimo?223,

En esta linea argumentativa, traigo a colacion el caso Sea Hunt v. Unidentified,
Shipwrecked Vessel, en donde la Corte de Distrito para el Este de Virginia —
Estados Unidos de América- consider6 que Espaia habia renunciado a la
inmunidad y propiedad de los galeones El Juno y La Galga, a través del “Tratado
entre Gran Bretana, Espana y Francia para Terminar la Guerra de los 7 anos”,
firmado en 1763, en cuyo texto se disponia que Espafna cedia y renunciaba a sus
derechos sobre lo que hoy se conoce como el estado de Florida de los Estados

Unidos de América??4,

Al respecto, recordemos que al momento del hundimiento del pecio -octubre de
1631- México todavia no nacia a la vida juridica y sus territorios pertenecian a la
Corona Espanola. No obstante, al momento en que México logré su
independencia en 1821, la situacidon sobre los territorios, recursos y propiedades

espanolas ubicadas dentro de ellos, pasaron a ser propiedad de México.

223 Cfr. SHAW, Malcolm, International Law, Op.Cit., nota 58, p. 988 y 989.

224 CORTE DE APELACION DEL CUARTO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS DE
AMERICA, Sea Hunt Inc. v. Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels, Sentencia de
apelacion, 21 de julio de 2000, Caso: 221 F3d 634.
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Complementando a la regla de sucesién de Estados, podemos tomar en cuenta
los diversos actos juridicos realizados por Espana y México posteriores al
hundimiento del Juncal, entre ellos el Acta de Independencia del Imperio
Mexicano, los Tratados celebrados en la Villa de Cdérdova entre Agustin de
Iturbide y Juan O’Donoju. No obstante, me enfocaré en el “Tratado Definitivo de
Paz y Amistad entre la Republica Mexicana y su Majestad la Reina Gobernadora

de Espafia” de 1836

En este tratado, Espafia por primera vez reconoce a México como Estado
soberano, y hace una renuncia expresa a toda pretension al gobierno, propiedad

y derecho territorial, como se lee a continuacion:

“S. M. la reina gobernadora de las Espafias, a nombre de su augusta hija Dofia
Isabel Il, reconoce como nacion libre, soberana é independiente la republica
mexicana, compuesta de los estados y paises especificados en su ley
constitucional, a saber: el territorio comprendido en el virreinato llamado antes
Nueva Espafia; el que se decia capitania general de Yucatan; el de las
comandancias llamadas antes de provincias internas de Oriente y Occidente; el
de la baja y alta California, y los terrenos anexos é islas advacentes (sic) de que
en ambos mares esta actualmente en posesion (sic) la expresada republica. Y S.

M. renuncia, tanto por si, como por sus herederos y succesores, a toda pretension
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(sic) al gobierno, propiedad y derecho territorial de dichos estados y

paises.”(sic)??.

En el presente caso, como se desprende del citado tratado, hay una renuncia
expresa a la propiedad que se encuentre en el territorio del nuevo Estado
sucesor, en este caso, México. Incluso, si bien con la renuncia a la propiedad
bastaria para dejar sin efectos cualquier futura pretension, dicha renuncia o
waiver, operaria sobre la inmunidad conferida por el derecho internacional. Al
respecto, recordemos que el derecho internacional dispone que la inmunidad

soberana de un Estado prevalece hasta en tanto éste no renuncia a ella?25.

Ahora bien, con respecto a si el pecio se ubica dentro del territorio que Espanfa
cedié a México, todavia no ha sido localizado el pecio, no obstante, las zonas de
busqueda mas acertadas se ubican dentro de la zona econd6mica exclusiva
mexicana, y otra mas, dentro del mar territorial del Cayo Arcas, considerada como

isla mexicana bajo los criterios del derecho del mar.

En este sentido, surgen dos escenarios legales a partir de la zona marina en

donde el pecio sea hallado:

4.2.1.2.1 Que el pecio se encuentre dentro de mar territorial.

Como se menciond en el capitulo 2, el mar territorial comprende 12 millas

nauticas y es considerado como una extension del territorio estatal, no obstante,

225 Tratado definitivo de paz y amistad entre la Republica Mexicana y su Majestad la reina
gobernadora de las Esparias, adoptado el 29 de diciembre de 1836, en Londres, Reino
Unido, articulo1

226 SHAW, Malcolm, International Law, Op. Cit., nota 58, p.740
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para analizar la sucesion realizada entre Espafia y México, debemos analizar las
reglas aplicables en 1836 respecto a la extension del mar territorial. Al respecto,
el criterio que imperaba en el siglo XIX respecto al concepto de mar territorial era
que éste se extendia a una distancia de 3 millas nauticas, atendiendo al criterio

del disparo de una bala de cafion??’.

En esta tesitura, el territorio que Espafna cedido a México también incluia las 3
millas nauticas que el derecho internacional de la época le conferia a los Estados,
y por ende, la sucesion incluyo la propiedad publica que pueda hallarse dentro

de ese territorio, de acuerdo a la regla de sucesion de Estados.

Por lo tanto, en caso de que el pecio del Juncal sea hallado dentro de las 3 millas
nauticas del mar territorial mexicano, México podria alegar derechos de

propiedad sobre el pecio atendiendo a la regla de sucesién de Estados.

4.2.1.2.2 Que el pecio se encuentre dentro de la zona econémica

exclusiva.

Bajo este escenario, el argumento de la sucesién de Estados podria quedar
inoperante, toda vez que la zona econdmica exclusiva fue un concepto de
derecho internacional aceptado hasta el siglo XX, por lo cual, en caso de que el
Juncal se encuentre dentro de esta zona no podria alegarse del todo una regla

de sucesién de Estados en virtud de que la sucesién esta ligada al territorio que

27 Cfr. CHURCHILL, R.R., LOWE, AYV. The Law of the Sea, Tercera Edicion,
Manchester University Press, Reino Unido, 1999, p. 72
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comprendia la corona, el cual, en el caso del mar unicamente se extendia hasta

las 3 millas nauticas.

Por lo tanto, una vez analizados los dos escenarios, podria afirmarse que los
derechos de propiedad sobre el pecio del Juncal fueron cedidos a México
unicamente si el pecio es hallado dentro de las 3 millas nauticas de mar territorial,
lo cual, como ya se explicd, deriva de tomar en cuenta las reglas de derecho del

mar existentes al momento en que se llevo a cabo la sucesion.

A manera de comentario adicional sobre el uso de la regla de sucesién de
Estados, el uso de ésta en situaciones en donde los bienes son patrimonio
cultural todavia resulta controversial debido a que el criterio no ha sido delimitado
totalmente, podria decirse que es una regla de derecho internacional con miras

a desarrollarse.

El caso del Juncal, ofrece una clara oportunidad para iniciar y proponer nuevos
criterios sobre la linea argumentativa “ortodoxa” que se ha seguido hasta el
momento en los casos de pecios, me refiero a la estrategia de Espana de esgrimir
posiciones basadas en la regla de inmunidad jurisdiccional. Sobre este punto,
considero que la sucesiéon de Estados —en el caso de México- debe ser

ampliamente analizada y usada como linea argumentativa.

Ahora bien, lo anterior no significa que Espafa no cuente con derechos culturales
sobre el pecio, lo cual da pauta a analizar la obligacién conjunta de cooperacion

para la proteccion del Juncal.

129



Antes de continuar con el segundo apartado sobre la situacion juridica del Juncal,
expondré posibles argumentos que podrian esgrimirse ante la amenaza

constante del ingreso de cazadores de tesoros en la escena del Juncal.

4.2.1.3 Cazadores de tesoros

Como se senalé en el apartado de antecedentes histéricos (numeral 4.1), algunas
entidades privadas han manifestado al gobierno mexicano su pleno interés por
realizar operaciones de busqueda en torno al Juncal, una de ellas, Odyssey

Marine Exploration.

Recordemos que, bajo las reglas del salvamento maritimo, la Unica forma de que
estas sean aplicables a patrimonio cultural subacuatico, es que exista un plan de
salvamento que incluya un esquema de proteccion arqueoldégica, de conformidad
con los lineamientos trazados por el anexo de la “Convencion sobre Proteccion

de Patrimonio Cultural Subacuatico” de 2001.

En el caso concreto, la unica posibilidad de que Odyssey —o alguna otra entidad
privada- pueda tener algun interés juridico sobre el pecio sera que entable
negociaciones conjuntas con los gobiernos de Espaha y México, en donde
ofrezca sus servicios a través de un contrato de salvamento??® para efectos de
hallar, y en su caso, extraer del fondo marino los restos del Juncal. Para ello, el

plan de salvamento debera tener criterios de proteccién cultural para evitar que

228 Un salvamento natural, referido en el capitulo 2, no podria realizarse en virtud de que
se estaria violando la soberania mexicana al ingresar a territorio mexicano sin solicitar
permiso a las autoridades competentes.
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durante las operaciones se pueda destruir material de relevancia cultural e

historica que pueda ser estudiada posteriormente.

Por otro lado, con respecto a un posible argumento de derecho de hallazgo, la
aplicacion de esta regla se imposibilita en virtud de que, como ya se expuso, el
requisito para hacer valer un argumento en este sentido es tener un abandono
expreso por parte del propietario, en este caso, no puede ser considerado como
un objeto abandonado en virtud de que Espafna y/o México mantienen la

propiedad sobre él al no existir una renuncia a los derechos de propiedad.

Ahora bien, a pesar de que las reglas de derecho maritimo no ofrecen un rango
amplio de maniobra favorable a los intereses de este tipo de empresas, en caso
de que se decida llevar el caso ante una corte norteamericana —como suele pasar
en este tipo de casos- 0 a cualquier otra jurisdicciéon, México puede esgrimir un
argumento de inmunidad jurisdiccional en el entendido de que el Juncal es un
bien cultural, y de acuerdo al derecho internacional también goza de esta
prerrogativa. Recordemos que la Corte Internacional de Justicia ha establecido
que las reglas de inmunidad son de caracter procesal cuya funcion es determinar

si las cortes de un Estado pueden ejercer jurisdiccion sobre otro Estado?2°.

4.2.2 Proteccion del pecio como patrimonio cultural subacuatico.

229 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Jurisdictional Immunities of the State,
Alemania c. ltalia: Grecia interviniendo, Sentencia de fondo, 3 de febrero de 2012, ICJ
Reports 2012, p. 99, para.93.
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Independientemente del propietario del pecio, resulta inherente que tanto México
como Espafa mantienen un vinculo cultural con el Juncal, por lo cual, la
proteccion del mismo se traduce en una obligacién conjunta de cooperacion, de
conformidad con la Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural

Subacuatico.

Bajo esta linea, el siguiente paso es analizar las opciones que actualmente
existen, y aquellas que se podrian implementar, para llevar a cabo una debida

proteccion del pecio del Juncal como parte del patrimonio cultural subacuatico.

La arqueodloga mexicana Pilar Luna, ha comentado que no falta mucho para que
el Juncal sea hallado como fruto del trabajo entre estos dos paises.?3® Hasta
entonces, so6lo podemos comenzar a preparar el andamiaje legal para
asegurarnos de que una vez que el pecio sea encontrado, se le pueda otorgar

una debida proteccion.

4.2.21 Acuerdos bilaterales entre Espaina y México

Como analizamos en el capitulo Il, en 2014 se firm6é el Memorandum de
Entendimiento entre México y Espafia para la cooperacion en la identificacion,
gestion, investigacion, proteccion, conservacion y preservacion de recursos y

sitios del patrimonio cultural subacuatico, para efecto de establecer parametros

20 Es posible que este afio encontremos el galeén Juncal con ayuda de Espania,
http://www.abc.es/cultura/abci-pilar-luna-posible-este-encontremos-galeon-juncal-
ayuda-espana-201602290241 noticia.html, consultado el 11 de octubre de 2016.
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de cooperacidon para la proteccidon de pecios que pudiesen ser encontrados

dentro de zonas marinas bajo jurisdiccion mexicana.

Este instrumento resulta de gran trascendencia puesto que, de cierta forma,
cierra las puertas a los intentos de cazadores de tesoros para que, a traves de
extorsiones y actos de corrupcion, puedan obtener un permiso. Lo anterior, en el
entendido de que para otorgar un permiso de exploracion se requeriria el

consentimiento del gobierno espafiol y mexicano.

Cabe sefalar que la naturaleza juridica de este instrumento es soft law, y por lo
tanto no es vinculante entre las partes. En esta tesitura, para que dicho
documento pueda ser considerado como un tratado —del cual deriven
obligaciones vinculantes- debe reunir los requisitos establecidos en el articulo
2(a) de la “Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados”,?3! considerados

como regla de costumbre internacional?32,

4.2.2.2 Reformas a la legislacion mexicana secundaria.

De la mano de lo anterior, vale la pena destacar que en la legislacion mexicana,
al menos hasta antes de 2014, no existia una disposicidon que regulara la

proteccion del patrimonio cultural subacuatico. Si bien existia la Ley Federal

21 De acuerdo a dicho precepto, un tratado es un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento
unico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacion
particular. “Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados”, Viena, Austria, 23 de
mayo de 1969, DOF 14 de febrero de 1975.

232 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICIA, Maritime Delimitation in the Indian Ocean,
Somalia v. Kenia, Sentencia de fondo, 2 de febrero de 2017, para. 42. En este caso, la
Corte analizé si un Memorandum de Entendimiento cumplia con los requisitos de un
tratado internacional del cual derivaran obligaciones para las partes.
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sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticas e Histéricas, ésta no

comprendia el ambito que aqui analizamos.

El 13 de junio de 2014, se adiciond un precepto a la Ley Federal sobre
Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Histéricos, en materia de

patrimonio cultural subacuatico. Dicha adicion es la siguiente:

“‘ARTICULO 28 TER.- Las disposiciones sobre preservacion e investigacién en
materia de monumentos y zonas de monumentos arqueoldgicos e historicos
seran aplicables a los rastros de existencia humana que tengan un caracter
cultural, histérico o arqueoldgico, localizados en la zona marina de los Estados
Unidos Mexicanos, que hayan estado bajo el agua parcial o totalmente, de forma
perioddica o continua, tales como: los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos
humanos, junto con su contexto arqueoldgico y natural; los buques, aeronaves,
otros medios de transporte o cualquier parte de ellos. Su cargamento u otro
contenido, junto con su contexto arqueoldgico y natural; y los objetos de caracter

prehistorico.”?33

Con esta nueva adicion, se pretende llenar el vacio legal que existia en nuestro
pais respecto a la proteccion del patrimonio cultural subacuatico, y con ello, evitar
interpretaciones favorables que pudiesen ser esgrimidas por los equipos legales

de las empresas cazadoras de tesoros.

233 | ey Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueoldgicas, Artisticos e Historicos, Diario
Oficial de la Federacion: ultima reforma publicada 28 de enero de 2015.
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4.2.2.3 Propuesta de protecciéon

Una vez que el Juncal sea hallado, se debera implementar un proyecto
arqueoldgico para su debida proteccién y estudio. Como se refirio en los
antecedentes, todavia quedan muchas preguntas por contestar sobre las

circunstancias que giran en torno al hundimiento del Juncal.

En esta tesitura, el escenario ideal seria que el pecio sea conservado in situ,
como se ha intentado hacer con otros barcos como el reciente caso del galedn
San José, en donde Espana y Colombia han alcanzado un acuerdo para efectos

de cooperar en su investigacion.

La primera propuesta seria —una vez hallado el pecio- desarrollar un programa
de investigacion basado en la conservacion in situ parcial del Juncal, toda vez
que —de acuerdo a la opinidon de los arquedlogos- actualmente es la mejor forma
de preservar un pecio. Para ello, las autoridades mexicanas y espafnolas deberan
discutir un plan de trabajo que contemple un enfoque de investigacion
arqueoldgica e historica, a través de la extraccion de algunos objetos para su

estudio.

Un ejemplo que podria seguirse como medio de proteccién y difusién sobre la
importancia de proteger el patrimonio cultural subacuatico, es la exposicidon
intitulada EI dltimo viaje de la fragata Mercedes, a través de la cual la Secretaria

de Cultura de Espafia creativamente monté una exposicion a partir de la
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experiencia vivida en torno a la recuperacion de la fragata Nuestra Sefiora de las

Mercedes?34.

En este orden de ideas, una segunda propuesta es la creacidon de un museo
maritimo conjunto México-Espaia, donde se exponga la relevancia econdmica,
cultural, social -y ahora historica y cultural- de las Flotas de la Nueva Espafia vy la
Carrera de Indias. Asimismo, al presentarse algunos objetos sustraidos del
Juncal —bajo las técnicas de conservacion adecuadas- se transmitiria la

importancia de lograr una debida proteccion del patrimonio cultural subacuatico.

Ahora bien, en virtud de que las posibles ubicaciones del pecio del Juncal se
localizan en zonas de jurisdiccion mexicana, seria mas practico montar los
centros de operaciones en México, y posteriormente, podria acordarse que la
sede del museo fuera Veracruz o Campeche, en el entendido de que la
exposicion podria estar sujeta a ser trasladada temporalmente a otros paises

como parte de una actividad de difusion cultural.

Asimismo, debe considerarse que México ha sido mas activo en la busqueda del
pecio del Juncal, a través de las expediciones antes senaladas. Hasta el
momento Espafa no ha iniciado o coordinado trabajos de busqueda o
investigacion en torno al pecio. En este orden de ideas, si bien esta circunstancia

no otorga derechos preferentes a México, si puede ser una carta de negociacion

234 Visita a la exposicion El ultimo viaje de la fragata Mercedes, Ciudad de México,
realizada el 1 de julio de 2016.

136



para tener un margen de incidencia dentro de las investigaciones y operaciones

de busqueda.

En conclusion, la busqueda del Juncal debe realizarse a la luz de la obligacién
de cooperacion entre el gobierno espafiol y mexicano, y posteriormente, dicha
obligacion debe continuar para efectos de brindar una debida proteccion a este

interesante bien cultural, del cual queda demasiado por investigar y aprender.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a la investigacion y analisis desarrollados en el desarrollo del

presente trabajo, se llegan a las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- El derecho internacional convencional actual propone un marco
juridico —en vias de desarrollo- que brinda una proteccién al patrimonio cultural
subacuatico. En este sentido, las disposiciones atinentes a la proteccion de
patrimonio cultural subacuatico contenidas en la “Convencidén de las Naciones
Unidas sobre Derecho del Mar” deben ser interpretadas y aplicadas de manera
complementaria con las nuevas disposiciones que propone la “Convencién sobre

la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”.

Al margen de lo anterior, también es vital que los Estados no partes de la
“Convencion de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar” y/o de la “Convencion
sobre Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico”, adopten los criterios
establecidos en dichos tratados. Con ello, se lograra un desarrollo juridico

adecuado para la debida proteccion del patrimonio cultural subacuatico.

SEGUNDA .- Es posible aplicar algunas reglas del derecho maritimo para efectos
de proteger el patrimonio cultural subacuatico. De manera particular, el
salvamento maritimo puede ser utilizado para recuperar patrimonio cultural
subacuatico unicamente cuando la operacién contempla el empleo de técnicas

arqueoldgicas y de conservacion para evitar la pérdida o dafio del bien cultural,
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de conformidad con la “Convencion sobre la Proteccidon del Patrimonio Cultural

Subacuatico” y su anexo.

Contrariamente, debe buscarse que el principio finders keepers sea neutralizado
cuando se trate de bienes catalogados como patrimonio cultural subacuatico. La
aplicacion de esta regla unicamente analiza si un objeto puede ser susceptible
de apropiacion, dejando de lado si el bien en cuestidn es patrimonio cultural, y

por ende, no considera un trato especial para fines de protegerlo.

TERCERA.- Con respecto al Juncal, considerando que la ubicacion del pecio no
es exacta hasta el momento en que se escriben estas lineas, se concluye que la
titularidad de la propiedad del pecio sera determinada -en favor de México o
Espafa- por medio de la aplicacion de las reglas de sucesion de Estados y de
inmunidad soberana, una vez que sea localizado el sitio exacto en el que yacen

los restos del Juncal.

De manera particular, la aplicacion de la regla de sucesion de Estados -que le
daria la propiedad del pecio a México- debe ser contemplada en casos similares
al del Juncal sin dejar de observar las obligaciones de proteccion cultural que los

paises interesados tienen.

Asimismo, el caso del Juncal debe aprovecharse para que el Estado mexicano
adopte a nivel interno un marco juridico enfocado sobre la preservacion del
patrimonio cultural subacuatico que vayan acorde con el contenido del anexo de
la “Convencién sobre Patrimonio Cultural Subacuatico”, de la cual es Estado

parte. Si bien la adicion de 2014 a la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas
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Arqueoldgicas, Artisticos e Histéricos ha sido un gran paso, se necesitan
directrices que sean disefadas por grupos de trabajo conformados por

arqueodlogos vy juristas.
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