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RESUMEN

El presente articulo tiene por objeto el estudio y analisis de la normativa internacional y na-
cional que, de forma directa o indirecta, protege el patrimonio cultural subacuéatico. En él
se demuestra la ausencia de una regulacién efectiva y especifica tendente a la proteccion de
esta parte fundamental del patrimonio cultural, lo que facilita la expoliacién, deterioro y
destruccion de los bienes que lo integran. Las disfuncionalidades de la proteccién juridica
del patrimonio cultural subacuatico han sido puestas de manifiesto hace tan s6lo unos me-
ses con el denominado caso Odyssey, que hemos usado de referente para aportar algunas
reacciones juridicas a ese dano irreparable que se estda produciendo al patrimonio cultural
subacuatico.

Palabras clave: patrimonio cultural subacuético; proteccion juridica; régimen juridico; ex-
polio; caso Odyssey.

ABSTRACT

The aim of this article is to study the international and national laws that provide some
protection to the underwater cultural heritage. The legal analysis demonstrates that there is
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no legal specific protection over the underwater archaeology. Due to this lack of regulation,
we can appreciate some type of legal allowance that has as immediate consequence the
damage and destruction of cultural heritage objects. Odyssey’s case is a recent
demonstration of an unsatisfactory legal protection of the underwater cultural heritage.
Therefore, we are giving some legal advice in order to find a solution for this matter.

Key words: underwater cultural heritage; protection over the underwater archaeology; legal
system; Odissey’s case.

I. INTRODUCCION

La existencia de restos arqueolégicos, asi denominados por la imperio-
sa necesidad de utilizar metodologia arqueolégica! para su descubrimien-
to, estudio e investigacién, bajo el mar es una realidad conocida por todos.
Ciudades enteras de antiguas civilizaciones?, restos de embarcaciones,
también denominados pecios por la terminologia cientifica3, puertos?, etc.,
se encuentran sumergidos. El simple hecho de que todos esos restos nos
muestren la historia, la sociedad y la economia de nuestros antepasados ya
les concede una enorme importancia cultural, que, en definitiva, viene a
constituir una parte fundamental del patrimonio cultural de la humani-
dad, como nos ha recordado la UNESCO en su Convencién sobre la Pro-
teccién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuatico, firmada en Pa-
ris el 2 de noviembre de 2001°.

Por patrimonio cultural entendemos el conjunto de bienes, muebles e

I Entendemos por metodologia arqueolégica el proceso de investigacién cientifica en el
que se utilizan diferentes técnicas arqueolégicas como las excavaciones, prospecciones,
sondeos, etc.

2 Como, por ejemplo, las antiguas ciudades egipcias Canopus y Herakleion, desapareci-
das en el mar hace mas de mil doscientos afios como consecuencia de una serie de mare-
motos y terremotos que asolaron las costas egipcias a causa del nacimiento de una grieta
surgida en la falla marina que iba desde Sicilia hasta El Cairo, y halladas por el equipo de
arquedlogos del Instituto Europeo de Arqueologia Submarina, en colaboracién con el Con-
sejo Supremo de Antigiiedades de Egipto, en la bahia de Abukir; la antigua ciudad de Port
Royal en Jamaica, hundida en 1692 también como consecuencia de un maremoto, y que en
estos momentos esta siendo estudiada por el INA (Institute of Nautical Archaeology).

3 En Espafia contamos, entre otros, por ejemplo, con el importante pecio fenicio de Ma-
zarrén; el hundimiento de los galeones San Francisco Javier y Nuestra Sefiora de la Victoria
en el ano 1656 en la costa de Cadiz; los barcos hundidos en la batalla de Trafalgar en el afio
1805; el pecio Bou Ferrer, un buque romano descubierto en el afio 2000 frente a la costa de
La Vila Joiosa; y en la provincia de Malaga podemos destacar el hundimiento durante la
guerra civil, en las aguas de El Palo, del submarino C3; el submarino B5 en los fondos ma-
rinos de Fuengirola a pocos metros de profundidad; o el buque Delfin, mas conocido como
pecio de Calaceite, nombre que le dieron los habitantes de la zona porque destilaba aceite,
hundido en 1937 a pocos metros de la orilla de Torrox.

4 En este caso podemos hacer referencia a los recientes estudios sobre el antiguo puer-
to romano de Pisa, en Italia.

5 El Preambulo reconoce la importancia del patrimonio cultural subacuatico como par-
te integrante del patrimonio cultural de la humanidad y elemento de particular importancia
en la historia de los pueblos, las naciones y sus relaciones mutuas en lo concerniente a su
patrimonio comun.
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inmuebles que, por sus singulares caracteristicas, gozan de una especial
proteccién juridica. Su definicion legal en el ordenamiento juridico espaifiol
la encontramos en el articulo 1.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patri-
monio Histérico Espafiol, que establece que «integran el Patrimonio Histo-
rico Espariol los inmuebles y objetos muebles de interés artistico, histérico,
paleontolégico, arqueolégico, etnografico, cientifico o técnico. También for-
man parte del mismo el patrimonio documental y bibliografico, los yaci-

mientos y zonas arqueolégicas, asi como los sitios naturales, jardines y par-

ques, que tengan valor artistico, histérico o antropolégico»®.

No obstante, aunque este precepto aluda a los bienes integrantes del pa-
trimonio histérico espariol, lo realmente significativo para que un bien pase
a formar parte de ese conjunto de bienes ya no es, como ocurria en la legisla-
cién anterior, que el bien tuviese una antigiiedad no menor a un siglo, salvo
que el valor artistico o histérico del bien fuera indiscutible; sino que ahora el
factor determinante es precisamente su valor cultural. En efecto, el valor
cultural de los bienes se ha convertido en el elemento definitorio con carac-
ter general, y es precisamente ello, el tratarse de bienes que, en mayor o me-
nor medida, manifiestan elementos o valores de la cultura, lo que hace que
denominemos a todo ese conjunto de bienes como patrimonio cultural’.

Pues bien, del conjunto de bienes que conforman el patrimonio cultural,
objeto de atencién frecuente por la doctrina8, nos vamos a centrar en el pre-

6 Obsérvese que el patrimonio cultural subacuético no aparece en la definicién del ar-
ticulo 1.2 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, pero debe en-
tenderse incluido, pues la propia Ley lo configura dentro del patrimonio arqueolégico
cuando define a éste en su articulo 40.1 como «los bienes muebles o inmuebles de cardcter
histérico, susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no ex-
traidos y tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la
plataforma continental, asi como los elementos geoldgicos y paleontoldgicos relacionados
con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes». Igualmente, el articulo 15.5 al deli-
mitar las zonas arqueolégicas hace referencia al «lugar o paraje natural donde existen bienes
muebles o inmuebles susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueolégica, hayan sido
0 no extraidos y tanto si se encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas terri-
toriales espariolas».

7 Lo que no significa que no pueda o deba usarse otro concepto, pues s6lo nuestro or-
denamiento juridico emplea multitud de términos para referirse a los mismos bienes. Sirva
de ejemplo el propio titulo de la Ley 16/1985, de 25 de junio, que habla de patrimonio hist6-
rico; mientras que la mayoria de las leyes autonémicas se refieren al patrimonio cultural
(como, por ejemplo, la Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural Vasco; la Ley
9/1993, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural Catalan; la Ley 8/1995, de 30 de octu-
bre, de Patrimonio Cultural de Galicia; la Ley 4/1998, de 11 de junio, de Patrimonio Cultu-
ral Valenciano; la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria; la
Ley 3/1999, de 21 de diciembre, de Patrimonio Cultural Aragonés; la Ley 1/2001, de 6 de
marzo, de Patrimonio Cultural del Principado de Asturias; la Ley 12/2002, de 11 de julio, de
Patrimonio Cultural de Castilla y Leén; la Ley Foral 14/2005, de 22 de noviembre, de Patri-
monio Cultural de Navarra); o cuando la propia CE hace referencia al patrimonio histérico,
cultural y artistico (art. 46). )

8 Entre otros, J. M. ALEGRE AvILA, Evolucién y régimen juridico del Patrimonio Histdrico,
tomos Iy II, Madrid, 1994; M. R. ALoNso IBANEzZ, El patrimonio histérico espaiiol. Destino
publico y valor cultural, Madrid, 1992; L. A. ANGUITA VILLANUEVA, «La proteccién juridica de
los bienes culturales en el Derecho espafiol», Revista Ius et Praxis, vol. 10, nam. 1, 2004;
L. BARCELONA LLop, «El dominio publico arqueolégico», nim. 151 de esta REvisTA, 2000;
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sente trabajo en la proteccion juridica que nuestro ordenamiento dispensa
a los bienes culturales subacuaticos, incluidos dentro del patrimonio ar-
queolégico, que, junto con el patrimonio etnografico, documental y biblio-
grafico, constituyen lo que podemos denominar el patrimonio cultural es-
pecial. Y ello porque resulta llamativo que a pesar de la enorme riqueza
patrimonial arqueolégica que existe en las aguas del litoral espafiol y el ré-
gimen juridico de proteccién que la legislacién espafiola, comunitaria e in-
cluso internacional proporciona, mas del ochenta y cinco por ciento de los
restos arqueolégicos sumergidos haya sido expoliado® sin que los poderes
publicos tomen medidas al respecto.

La importancia del patrimonio cultural subacuatico ha sido destacada
desde diversas instancias, no sé6lo por las instituciones publicas nacionales,
como el Centro Nacional de Investigaciones Arqueoldgicas Subacuaticas
(CNIAS), o sus homodlogos autonémicos, como el Centro de Arqueologia
Subacuitica de Catalufia (CASC) o de Andalucia (CAS), sino incluso por las
internacionales, como el prestigioso DRASSAM (Département des Recherches
Archéologique Subaquatiques et Sous-marines, con sede en Marsella) o la
UNESCO. En este contexto, se ha seiialado que Espafa es uno de los princi-
pales paises del mundo en pecios y yacimientos arqueolégicos subacuaticos,
pues por su situacion geografica, el mar Cantabrico, el Atlantico y el Medite-
rraneo, ha sido testigo de una parte fundamental de nuestra historia. De ahi
que la UNESCO haya denominado a los pecios —barcos hundidos en un
naufragio— como «cdpsulas del tiempo», ya que su estudio facilita la data-
cién de objetos y proporciona valiosa informacién sobre nuestro pasado.

Todo ello choca frontalmente no sélo con el hecho de que no exista en la
actualidad una catalogacion aproximada de los pecios y restos arqueologi-
cos que se encuentran en las aguas jurisdiccionales espafiolas, sino tam-
bién, y sobre todo, el que no se promueva desde las instancias publicas
competentes la investigacién e intervencién sobre los yacimientos arqueo-
l6gicos para la elaboracion de Cartas Arqueoldgicas o cualquier otro instru-
mento de planificaciéon del patrimonio cultural subacuatico; que no se fo-
mente la localizacién, conservacién y proteccion de dicho patrimonio
arqueolégico submarino; en definitiva, que no exista una politica activa ten-
dente a la proteccién del mismo, maxime cuando se calcula que en los fon-

C. BARRERO RODRIGUEZ, La ordenacién juridica del Patrimonio Histérico, Madrid, 1990;
E. Garcia DE ENTERRIA, «Consideraciones sobre una nueva legislacion del patrimonio artis-
tico, histérico y cultural», Revista Espariola de Derecho Administrativo, num. 39, 1983;
J. PRIETO DE PEDRO, «Concepto y otros aspectos del Patrimonio Cultural en la Constitucién»,
en Estudios sobre la Constitucion espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Ente-
rria, Madrid, 1991; G. RoLLA, «Bienes culturales y Constitucién», Revista del Centro de Estu-
dios Constitucionales, nim. 2, 1989; A. YAREZ, «Los bienes integrantes del patrimonio histé-
rico espafiol. A propésito de la sentencia 181/1998 del Tribunal Constitucional», Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 103, 1999.

9 Segtin datos proporcionados por NEREA, empresa malaguefia dedicada a la Arqueo-
logia Subacuatica, en su informe de asistencia técnica al Ministerio de Cultura del Estado
espanol: Estado actual del expolio en aguas jurisdiccionales del Estado espariol y en aguas de
terceros paises, 2004.
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dos oceanicos se hallan diseminados més de tres millones de navios sin lo-
calizar!®,

Este no hacer de los poderes publicos fomenta la actividad de los ex-
poliadores y cazatesoros, que esta provocando la destruccion, deterioro y
desaparicion del patrimonio cultural subacuatico. Pero estas actividades
que amenazan y ponen en peligro el patrimonio arqueolégico sumergido
no son ni mucho menos novedosas, més bien podriamos afirmar que el
pillaje y la expoliacién de restos sumergidos han sido algo consustancial a
la evolucién en la proteccién juridica de nuestro patrimonio cultural sub-
acuatico!l. Sin embargo, parece que la aparicién en los medios de comu-
nicacion durante los ultimos meses del caso Odyssey, denominado asi por
el nombre de la empresa norteamericana que descubrié en aguas jurisdic-
cionales espafiolas un barco hundido con una carga de monedas de plata
y oro valoradas en 350 millones de euros, ha supuesto un punto de infle-
xi6n en la hasta el momento nula preocupacién por la pérdida de este pa-
trimonio, poniéndose en tela de juicio las bases juridicas existentes para
su proteccion.

Es precisamente dicha realidad la que nos lleva a analizar el régimen ju-
ridico de proteccion de los bienes que integran el patrimonio cultural sub-
acuatico, y ello con la finalidad de poder establecer algunas medidas juridi-
cas de choque a ese dano irreparable que se esta produciendo a esos bienes
culturales sumergidos.

II. DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE LAS DIFERENTES ADMINISTRACIONES
PUBLICAS EN MATERIA DE PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO

Como punto de partida, debe sefialarse que no existe en nuestro Texto
Constitucional una singularizacién del patrimonio cultural subacuatico
como materia competencial propia. Por tanto, para conocer las competen-
cias que tiene cada Administracién Publica sobre el patrimonio cultural sub-
acuatico hay que analizar diferentes titulos competenciales. Por un lado, el
reparto competencial en materia de patrimonio cultural general, pues el sub-
acuatico no deja de ser una especialidad de aquél. Y a ese esquema de distri-
bucién de competencias se deben anadir algunas reflexiones sobre las com-

10 UNESCO, Situacion real: Intensificacion de las excavaciones ilicitas y del pillaje del pa-
trimonio cultural subacudtico, 2001. )

11" Asi, podriamos sefialar desde los asentistas de la Epoca Moderna hasta los expolios
de Robert Stenuit del gale6n Girona de la Armada Invencible en la década de los setenta; el
del navio espafiol Nuestra Seriora de Atocha, que fue hundido frente a las costas de Florida
cuando navegaba repleto de tesoros rumbo a Sevilla, por Mel Fisher y su compaiiia la Trea-
sure Salvors, en los anos ochenta; el del vapor Douro, que naufragé en la madrugada del 2
de abril de 1882 al chocar con el espafol Irurac-Bac en aguas de la Costa da Morte en Gali-
cia, entre 1994 y 1995; y, finalmente, el posible expolio de 500.000 monedas de plata perpe-
trado recientemente —hace tan sélo algunos meses, el 18 de mayo de 2007— en el Estrecho
de Gibraltar por la empresa Odyssey Marine Exploration, al que dedicamos una especial
atencion en el presente trabajo.
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petencias en materia de dominio publico maritimo-terrestre, pues éste es el
espacio donde los bienes culturales sumergidos se encuentran.

1. Elreparto competencial en materia de patrimonio cultural en general

La distribucién constitucional de las competencias en materia de patri-
monio cultural reside en los articulos 149.1.28.* y 149.2 CE (que recogen las
competencias del Estado) y en el articulo 148.1.15.* y 16.* CE (que recoge
las competencias de las Comunidades Auténomas).

El articulo 149.1.28.* CE reserva al Estado la competencia exclusiva en
materia de «defensa del patrimonio cultural, artistico y monumental espasiol
contra la exportacion y la expoliacion, museos, bibliotecas y archivos de titu-
laridad estatal, sin perjuicio de su gestion por parte de las Comunidades Auté-
nomas». Y el articulo 149.2 establece que «sin perjuicio de las competencias
que podrdn asumir las Comunidades Auténomas, el Estado considerard el ser-
vicio de la cultura como deber y atribucién esencial y facilitard la comunica-
cion cultural entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo con ellas». El ar-
ticulo 148.1.15.* CE, por su parte, recoge que las Comunidades Auténomas
pueden asumir competencias en materia de «museos, bibliotecas y conserva-
torios de muisica de interés para la Comunidad Auténoma»; y la norma 16.*
del mismo articulo regula lo propio en materia de «Patrimonio monumental
de interés de la Comunidad Auténoma». De ahi que todas las Comunidades
Auténomas hayan asumido competencias sobre la materia en sus respecti-
vos Estatutos de Autonomia!?.

En consecuencia, existe una competencia concurrente o compartida en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de cultura. El prime-
ro la tiene en el area de preservacion del patrimonio cultural comun, pero
también en aquello que precise de tratamientos generales o que haga menes-
ter de esa accién publica cuando los fines culturales no pudieran lograrse
desde otras instancias. Ahi se incluyen los principios institucionales que re-
claman una definicién unitaria, puesto que se trata del patrimonio histérico
espaiol, la regulacién de aquellas materias que no hayan sido estatutaria-
mente asumidas y las facultades que derivan del articulo 149.1.28 de la

12 Véanse articulo 10.II del Estatuto de Autonomia para Asturias; articulo 29.9 del Esta-
tuto de Autonomia de Canarias; articulo 22.14 del Estatuto de Autonomia para Cantabria;
articulo 31.m) del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha; articulo 26.13 del Estatu-
to de Autonomia de Castilla y Le6n; articulo 7.13) del Estatuto de Autonomia de Extrema-
dura; articulo 27.18 del Estatuto de Autonomia para Galicia; articulo 8.14) del Estatuto de
Autonomia de La Rioja; articulo 26.14 del Estatuto de Autonomia de Madrid; articulo 10.11)
del Estatuto de Autonomia de Murcia; articulo 44.9 de la Ley de Reintegracién y Amejora-
miento del Régimen Foral de Navarra; articulo 10.19 del Estatuto de Autonomia para el
Pais Vasco; asi como articulo 21.15 del Estatuto de Autonomia de Ceuta y articulo 21.14 del
Estatuto de Autonomia de Melilla.

Asimismo, en los nuevos Estatutos de Autonomia, articulo 68 del Estatuto de Autono-
mia para Andalucia; articulo 71.45 del Estatuto de Autonomia de Aragén; articulo 127 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia; articulo 30.25 del Estatuto de Autonomia para las Islas
Baleares; y articulo 49.5 del Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana.
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Constitucién, que comporta la necesidad de regular el ambito concreto de la
defensa del patrimonio cultural contra la exportacién y la expoliacién vy, en
relacion con la misma, aquellos aspectos que le sirven de presupuesto nece-
sario. Y a las Comunidades Auténomas corresponden las funciones ejecuti-
vas en la materia, con las siguientes excepciones: las relativas a la defensa
del patrimonio cultural contra la exportacién y la expoliacién y la declara-
cién como bienes de interés cultural de los adscritos a la prestacién de servi-
cios publicos gestionados por la Administracién del Estado o que formen
parte del Patrimonio Nacional. Y ello con el matiz de que ciertas atribucio-
nes ejecutivas pueden ser ejercidas tanto por las Comunidades Auténomas
como por el Estado; asi, las relacionadas con la difusién internacional del
patrimonio cultural (siempre que no se comprometa la soberania nacional
ni se generen responsabilidades del Estado frente a terceros), la confeccién
de registros, catalogos o inventarios, la declaracion de los documentos cons-
titutivos del patrimonio documental que no tengan cien afios de antigiiedad,
o el ejercicio de los derechos de adquisicién preferente!3.

No obstante, se aprecia una singular diferencia en los Estatutos de Au-
tonomia a la hora de asumir las competencias en materia de patrimonio
cultural, pues unos recogen que la competencia es exclusiva de la Comuni-
dad Auténoma (Pais Vasco y Catalufia, por ejemplo) y otros como referida
al patrimonio cultural «de interés de la Comunidad Auténoma» respectiva
(Galicia). A primera vista, parece que aquellas Comunidades Auténomas
cuyos Estatutos hablan de competencia exclusiva en materia de patrimonio
cultural adquieren mas potestades que las que limitan sus facultades al pa-
trimonio cultural de interés de la Comunidad Auténoma. Sin embargo, los
Decretos de traspasos de funciones y servicios han interpretado que alli
donde los Estatutos dicen patrimonio cultural, histérico, artistico o monu-
mental de interés de la Comunidad Auténoma respectiva estan diciendo, en
realidad, bienes culturales que se encuentran en el territorio de esa Comu-
nidad Auténoma, lo que ha comportado que, con caracter general, las com-
petencias de todas las Comunidades Auténomas en materia de patrimonio
cultural se extiendan sobre los bienes culturales geograficamente ubicados
en sus respectivos ambitos territoriales.

Por tanto, las Comunidades Auténomas no sélo tienen todas las compe-
tencias ejecutivas en materia de patrimonio cultural comun, sino que, ade-
mas, ejercen competencias propias sobre el patrimonio cultural autonémi-
co. De ahi que puedan —como de hecho han hecho muchas de ellas—
legislar sobre la materia, tanto articulando las competencias autonémicas
de ejecucion de la legislacién estatal como ordenando el patrimonio cultu-
ral de cada una de las Comunidades Auténomas —entendido como el
existente dentro de los confines de sus territorios—, y siempre que sobre él

13 Asf quedan determinadas las competencias del Estado y de las Comunidades Auténo-
mas en materia de patrimonio cultural en la STC 17/1991, de 31 de enero, en la que se dis-
cute el titulo competencial del Estado para dictar la Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patri-
monio Histérico Artistico.
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las competencias no pertenezcan al Estado (defensa contra la exportaciéon y
expoliacién, art. 149.1.28.* CE).

En cuanto a las competencias de las entidades locales en materia de pa-
trimonio cultural, debemos destacar el articulo 25.2.¢) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, que establece que el
municipio ejercera en todo caso competencias, en los términos de la legisla-
cién del Estado y de las Comunidades Auténomas, en materia de patrimo-
nio histérico-artistico. Esa remision a la legislacién estatal y autonémica,
coherente con el disefio institucional de las competencias municipales, obli-
ga a buscar en aquélla la extensién y profundidad de las atribuciones de los
municipios, pues, por decisién de la Ley de Bases del Régimen Local, algu-
nas tienen que existir.

La Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, afron-
ta el mandato de la Ley de Bases del Régimen Local consagrando un princi-
pio general y estableciendo diversas previsiones concretas. Como principio
general se establece que: «Los Ayuntamientos cooperardn con los organismos
competentes para la ejecucion de esta Ley en la conservacion y custodia del
Patrimonio Histérico Espariol comprendido en su término municipal, adop-
tando las medidas oportunas para evitar su deterioro, pérdida o destruccion.
Notificardn a la Administracion competente cualquier amenaza, davio o per-
turbacion de su funcion social que tales bienes sufran, asi como las dificulta-
des y necesidades que tengan para el cuidado de estos bienes. Ejercerdn asi-
mismo las demds funciones que tengan expresamente atribuidas en virtud de
esta Ley» (art. 7).

De este precepto se deduce que la tinica competencia propia en materia
de patrimonio cultural que ostentan los Ayuntamientos es la de colabora-
cién con los 6rganos que tengan encomendadas la conservaciéon y custodia
del patrimonio cultural, que obviamente no recaen en ellos, pues de lo con-
trario no tendria sentido la obligaciéon de cooperar consigo mismos. Mas
bien esta previsién responde al mandato constitucional (art. 46) de que «los
poderes piiblicos garantizardn la conservacion y promoverdn el enriqueci-
miento del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espavia
v de los bienes que lo integran».

Pero, ademaés de esa competencia general de cooperacién en la conser-
vacion y custodia del patrimonio cultural, la Ley 16/1985, de 25 de junio, de
Patrimonio Histérico Espaiiol, también recoge algunas funciones relacio-
nadas con el patrimonio cultural pero integradas en las competencias urba-
nisticas municipales. Asi, a las facultades municipales de ejecucién en ma-
teria urbanistica se afiaden con frecuencia las de la Administracién
competente en materia de patrimonio cultural, a veces incluso condicio-
nando el valido ejercicio de las primeras. Ademas, las atribuciones munici-
pales mas destacadas en el sector estan relacionadas con la dimensién ur-
banistica de los inmuebles que forman parte del patrimonio cultural, a la
que los municipios ni son ni pueden ser ajenos.

Esta misma linea siguen, en general, las leyes autonémicas, que concen-
tran el grueso de las funciones ejecutivas en otras instituciones, aunque en
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ocasiones atribuyen a los Ayuntamientos facultades para adoptar medidas
cautelares en caso de urgencia para salvaguardar los bienes del patrimonio
cultural autonémico, o les emplazan a proteger, defender, realzar y dar a co-
nocer el valor cultural de los bienes culturales que radiquen en su término
municipal.

2. Elreparto competencial en materia de dominio ptiblico maritimo-terrestre

Determinar las competencias sobre el dominio ptblico maritimo-terres-
tre que cada Administracién Publica tiene atribuidas resulta fundamental
para nuestro objeto de estudio, pues, ante la ausencia de un régimen com-
petencial propio, las competencias sobre patrimonio cultural general que
acabamos de analizar se ejerceran en funcién de lo que cada Administra-
cién pueda hacer en el dominio maritimo-terrestre, que es donde efectiva-
mente se van a ejercer las competencias sobre patrimonio cultural general
cuando estemos ante un bien cultural subacuético.

Con caréacter previo, es necesario realizar algunas referencias a las nor-
mas de Derecho internacional que afectan a nuestro régimen juridico sobre
el demanio maritimo-terrestre. En concreto, a la Convencién sobre Derecho
del Mar de 1982, que regula las competencias de los Estados riberefios so-
bre los espacios marinos. En ella quedan definidos los bienes que integran
el dominio maritimo-terrestre. Asi, en el articulo 8 se establece que las
aguas interiores son «las aguas situadas en el interior de las lineas de base del
mar territorial», siendo, por tanto, las que se encuentran en el interior de la
linea de base del mar territorial y sobre las que ejerce su soberania el Esta-
do ribereno. En el caso espafiol, quiere decirse que las aguas interiores es-
tan regidas por el Derecho interno o nacional.

El mar territorial, por su parte, ha sido definido como «un espacio adya-
cente a las costas del Estado o a sus aguas interiores, sobre el que ejerce pode-
res soberanos, de acuerdo con el Derecho internacional»'*. Por tanto, se apli-
ca sobre este espacio el Derecho interno, pero con las excepciones que se
recogen en la Convencién sobre el Derecho del Mar de 1982, que establece
que la soberania estatal se ejerce sobre la columna de agua, el lecho y
subsuelo, asi como sobre los recursos naturales existentes y el espacio aéreo
suprayacente (art. 2), estando limitada esta soberania por el derecho de
paso inocente que poseen los buques extranjeros para navegar por dichas
aguas, que se concreta en la asuncion de una serie de obligaciones por par-
te de los Estados riberenos que estan recogidas en los articulos 21 a 23 de la
Convencién.

En cuanto a la zona econémica espafiola, que se extiende sobre las 188
millas siguientes al mar territorial, la soberania del Estado espafiol es més li-
mitada, pues el articulo 56 de la Convencién sobre el Derecho del Mar de

14 J. D. GoNzALEZ CAMPOS, L. I. SANCHEZ RODRIGUEZ y P. ANDRES SAEZ DE SANTAMARIA,
Curso de Derecho internacional piiblico, 7.* ed., Ed. Civitas, Madrid, 2002.
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1982 reconoce dicha soberania «para los fines de exploracion y explotacion,
conservacion y ordenacion de los recursos naturales, tanto vivos como no vi-
vos, del lecho y el subsuelo del mar y de las aguas suprayacentes». Asi se con-
templa también en la Ley 15/1978, de 20 de febrero, que establece que: «El
Estado espaiiol tiene derechos soberanos a los efectos de la exploracion y explo-
tacion de los recursos naturales del lecho y del subsuelo marinos y de las aguas
suprayacentes; que se concretan en la potestad reglamentaria sobre recursos
naturales y en relacion a la preservacion del medio marino, asi como a la potes-
tad sancionadora para hacer cumplir lo anterior». Igualmente, sobre los re-
cursos de la plataforma continental, el Derecho del mar reconoce una sobe-
rania limitada «a los efectos de su exploracion y la explotacion de sus recursos
naturales» (art. 77). Ademas, sobre esta zona existe libertad de navegacién,
sobrevuelo, tendido de cables y tuberias, y pesca para terceros Estados.

El ejercicio de las competencias sobre este conjunto de bienes que inte-
gran el dominio publico maritimo-terrestre se concreta en nuestro ordena-
miento juridico interno atendiendo al reparto competencial entre las dife-
rentes Administraciones Publicas.

Como es sabido, el articulo 132.2 CE establece que «son bienes de dominio
ptiblico estatal los que determine la ley y en todo caso, la zona maritimo-terres-
tre, las playas, el mar territorial y los recursos naturales de la zona econémica y
la plataforma continental». Este dominio publico natural, denominado domi-
nio publico maritimo-terrestre, se encuentra afectado por varios titulos com-
petenciales, pues aunque dicho dominio publico sea de titularidad estatal,
ello no significa que las competencias sobre el mismo no estén distribuidas
entre los diferentes entes publicos. Asi, en el ambito del Estado, los titulos re-
cogidos en el articulo 149.1.20.* (competencia sobre Marina mercante y aban-
deramiento de buques; iluminacién de costas y sefiales maritimas; puertos de
interés general; aeropuertos de interés general; control del espacio aéreo,
transito y transporte aéreo, servicio meteorolégico y matriculacién de aero-
naves), 23.* (competencia sobre legislacion basica sobre proteccion del medio
ambiente, sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccion; la legislacion basica sobre mon-
tes, aprovechamientos forestales y vias pecuarias) y 24.* CE (obras publicas
de interés general o cuya realizacion afecte a mas de una Comunidad Auténo-
ma); y en el ambito de las Comunidades Auténomas, los titulos del articulo
148.1.3.% (ordenacioén del territorio, urbanismo y vivienda) y 9.* (la gestién en
materia de proteccién del medio ambiente).

Pues bien, el Estado, con base en esos titulos competenciales que hemos
senalado, dict6 la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas, donde define en su
articulo 3 los bienes que integran el dominio publico maritimo-terrestre,
con el siguiente tenor literal:

«l. La ribera del mar vy de las rias, que incluye:
a) La zona maritimo terrestre o espacio comprendido en-

tre la linea de bajamar escorada o mdxima viva equi-
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noccial, y el limite hasta donde alcanzan las olas en los
mayores temporales conocidos o, cuando lo supere, el
de la linea de pleamar mdxima viva equinoccial. Esta
zona se extiende también por los mdrgenes de los rios
hasta el sitio donde se haga sensible el efecto de las
mareas.

Se consideran incluidas en esta zona las marismas, al-
buferas, marjales, esteros vy, en general, los terrenos ba-
jos que se inundan como consecuencia del flujo y re-
flujo de las mareas, de las olas o de la filtracion del
agua del mar.

b) Las playas o zonas de depdsito de materiales sueltos,
tales como arenas, gravas y guijarros, incluyendo es-
carpes, bermas y dunas, tengan o no vegetacion, for-
madas por la accion del mar o del viento marino, u
otras causas naturales o artificiales.

2. El mar territorial y las aguas interiores, con su lecho y
subsuelo, definidos y regulados por su legislacion especifica.

3. Los recursos naturales de la zona econémica y la pla-
taforma continental, definidos y regulados por su legislacion
especifica».

La extensién de nuestro mar territorial ha sido fijada en 12 millas nauti-
cas por la Ley 10/1977, de 4 enero, sobre el mar territorial. En efecto, el mar
territorial se define en el articulo 2 como el espacio que media entre dos li-
mites: el interior, «determinado por la linea de bajamar escorada y, en su
caso, por las lineas de base rectas establecidas por el Gobierno», y el exterior,
«determinado por una linea trazada de modo que los puntos que la constitu-
yen se encuentren a una distancia de 12 millas nduticas de los puntos mds
proximos de las lineas de base a que se refiere el articulo anterior» (art. 3).
A efectos de su medicion, lo determinante es fijar el limite interior, que no
es siempre, o que no es casi nunca, «la linea de bajamar escorada», pues el
Gobierno puede fijar las «lineas de base rectas» que unen puntos del litoral
que penetran en el mar!>. Pues bien, el territorio marino que se encuentra
entre estas lineas y la tierra compone las denominadas aguas interiores.

En este orden de cosas, la primera cuestiéon que se plantea es la exten-
sion del territorio autonémico sobre el mar, o, dicho de otro modo, el 4ambi-
to territorial de las Comunidades Auténomas y los municipios, y ello para
poder determinar hasta dénde alcanza el ejercicio de las competencias de
las Comunidades Auténomas y los municipios sobre este dominio publico.

15 Esta Ley mantiene las aprobadas por el RD de 5 de marzo de 1976, modificado por el
RD de 5 de agosto de 1977. Este criterio de las lineas de base rectas es subsidiario y, ade-
mas, de aplicacion restrictiva, tal y como sefala J. V. GONZALEZ GARCiA, «Las aguas mari-
timas bajo soberania o jurisdiccién del Estado Esparfiol y las competencias de las Comuni-
dades Auténomas», nim. 158 de esta REVISTA, 2002.
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El articulo 137 de la CE establece que el Estado se organiza territorialmente
en municipios, provincias y en las Comunidades Auténomas que se constitu-
yan, pero no establece ninguna distincién entre el territorio terrestre y el mari-
no. Lo mismo ocurre con los Estatutos de Autonomia, en los que no hay re-
ferencia alguna a si el territorio marino forma parte o no del territorio de la
Comunidad Auténoma.

La tnica prevision constitucional es la que deriva del articulo 143.1 CE,
que establece como base para la constitucién de las Comunidades Auténomas
las provincias limitrofes con caracteristicas histéricas, culturales y econémi-
cas comunes, los territorios insulares y las provincias con entidad regional his-
térica. Por tanto, para determinar la cuestién es preciso destacar que para la
divisién de las Comunidades Auténomas se siguié el RD de 30 de noviembre
de 1833 que efectuaba la division territorial de las provincias, y en el que el
Unico territorio que se plantaba para el ejercicio de las competencias era el te-
rrestre, dado el escaso aprovechamiento del mar en aquella época. En este sen-
tido, los Estatutos de las Comunidades litorales recogen, directa o indirecta-
mente, que la base territorial que delimita su contorno son los términos
municipales preexistentes a ellas. Asi, por ejemplo, el articulo 2 de la Ley Orga-
nica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia, dispone que: «El territorio de Andalucia comprende el de los munici-
pios de las provincias de Almeria, Cadiz, Cérdoba, Granada, Huelva, Jaén,
Malaga y Sevilla». En el mismo sentido, los de Asturias'®, Cantabrial?, Mur-
cia'8, Valencia!®. Otros Estatutos organizan la estructura territorial de la Co-
munidad sobre entes diferentes (Territorios Histéricos, Comarcas, Provincias,
Consejos Insulares, Cabildos) pero que también tienen su base en una estruc-
tura municipal previa, como, por ejemplo, Catalufia??, Pais Vasco?! o Aragén?2.

16 Articulo 2 de la Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia de
Asturias: «El territorio del Principado de Asturias es el de los concejos comprendidos dentro de
los limites actuales de la provincia de Asturias, para cuya modificacion se estard a lo dispues-
to en el articulo 56 de este Estatuto».

17" Articulo 2.1 de la Ley Organica 8/1981, de 30 de diciembre, Estatuto de Autonomia de
Cantabria: «El territorio de la Comunidad Auténoma es el de los municipios comprendidos
dentro de los limites administrativos de la anteriormente denominada provincia de Santander».

18 Articulo 3.1 de la Ley Orgénica 4/1982, de 9 de junio, Estatuto de Autonomia de Mur-
cia: «El territorio de la Region es el de los municipios comprendidos dentro de los limites de la
provincia de Murcia».

19" Articulo 2 de la Ley Organica 1/2006, de 10 de abril, de reforma del Estatuto de Auto-
nomia de la Comunidad Valenciana: «El territorio de la Comunitat Valenciana comprende el
de los municipios integrados en las provincias de Alicante, Castellén y Valencia».

20° Articulo 2.3 de la Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia de Catalufia: «Los municipios, las veguerias, las comarcas y los demds entes locales
que las leyes determinen, también integran el sistema institucional de la Generalitat, como en-
tes en los que ésta se organiza territorialmente, sin perjuicio de su autonomia».

21 Articulo 2.2 de la Ley Orgéanica 3/1979, de 18 de diciembre, Estatuto de Autonomia
del Pais Vasco: «El territorio de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco quedard integrado
por los Territorios Histdricos que coinciden con las provincias, en sus actuales limites, de
Alava, Guipiizcoa y Vizcaya, asi como la de Navarra, en el supuesto de que esta tiltima decida
su incorporacion de acuerdo con el procedimiento establecido en la disposicion transitoria
cuarta de la Constitucion».

22 Articulo 2 de la Ley Orgénica 5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Auto-
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En consecuencia, son los términos municipales los que delimitan el te-
rritorio de las Comunidades Auténomas, que se extiende hasta donde se ex-
tienden los municipios que a ellas pertenecen. Y hasta dénde se extienda el
término municipal, dada la parquedad del RD de 30 de noviembre de 1833,
ha sido concretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que sitaa el
limite del territorio municipal en el mar territorial. En efecto, el Tribunal
Supremo ha venido manteniendo el principio de que el mar territorial y, en
su caso, las aguas interiores, no forman parte del territorio municipal, de
modo que las obras que alli se realizan no necesitan licencia municipal por
estar fuera del término del municipio, sin perjuicio de que si tales obras dan
lugar a ganar terreno al mar, ese terreno se incorpore al municipio y las
obras que en el futuro en él se realicen estan sometidas a licencia (SSTS de
20 de septiembre de 198423, 4 de abril de 1990 y 9 de marzo de 199824).

Ello significa, por tanto, que el territorio de las Comunidades Auténo-
mas también se detiene ante el mar territorial. De ahi que algin autor apun-
te la necesidad de reformular la teoria en el sentido de interpretar la exten-

nomia de Aragén: «El territorio de la Comunidad Auténoma se corresponde con el histérico
de Aragon, y comprende el de los municipios, comarcas y provincias de Huesca, Teruel y Zara-
goza».

23 En ella el TS expresa que «al estar ubicadas las obras que efectiia la Junta de Obras en
la Bahia de Cddiz, y por tanto en mar territorial, la Corporacién recurrente carece de jurisdic-
cion, al estar fuera de su término municipal, y de competencia para exigir el otorgamiento de la
licencia municipal, por lo que no es de aplicacion el procedimiento excepcional y la suspen-
sién de obras que regulan los pdrrafos 2 y 3 del articulo 180 de la Ley del Suelo y 8y 9 del Re-
glamento de Disciplina Urbanistica, los cuales solamente lo son cuando se trate de obras con-
sistentes en actos de edificacion y no del suelo que se realicen sobre bienes de dominio ptiblico
estatal (...) Que la construccién por el Estado de un dique en mar territorial, con implantacio-
nes en lecho submarino y aumento del espacio terrestre del territorio nacional, ni por el sujeto
que tal obra realiza ni por la indole del objeto de la actividad constructiva resulta dicha obra
asequible a su inclusién en ninguno de los conceptos caracteristicos de los actos de edificacion
y uso del suelo a que se refiere el articulo 178 de la Ley del Suelo a efectos de sujecion a previa
licencia municipal de acuerdo con la regla general de competencias serialada en el articulo 179
de la misma Ley; pues para intervenir mediante licencia los actos constructivos sobre el suelo
y el uso del 188 mismo es razonable exigir que exista suelo o espacio terrestre, concepto inapli-
cable al fondo submarino, lo cual infiere que una vez emergente o construido el dique como
tal, y en ese aspecto aumentado el término municipal, serdn las obras sobre dicho nuevo suelo
las que precisen de previa licencia municipal, pero no la fase preliminar o constitutiva del sue-
lo en su bdsica y material acepcion».

24 En esta ocasién, y manteniendo la misma postura doctrinal, el TS afirma que «con-
viene acerca de esto ultimo recordar una ya consolidada jurisprudencia de esta Sala referida a
la realizacién de obras en espacios portuarios; conforme a ella, y atendiendo a una realidad fi-
sica incuestionable, deben en esas actividades diferenciarse dos fases: una inicial, en la que a
través de obras que se llevan a cabo en el lecho del mar litoral se ganan, por accesién artificial,
terrenos a éste, que quedan incorporados sin solucion de continuidad al territorio terrestre ya
existente y, con ello, al dmbito espacial propio del Municipio costero; y otra posterior, en que
las obras se realizan sobre esos terrenos ya ganados; mientras estas tiltimas se llevan a cabo en
el dmbito espacial de un Municipio, en el que por tanto su Ayuntamiento ha de ejercer sus
competencias, quedando asi eventualmente sujetas a la necesidad de previa licencia urbanisti-
ca, aquéllas se realizan fuera del término municipal, sin sujecion posible a ese concreto meca-
nismo de intervencion o autorizacion. Entre otras, y como mds significativas, basta citar en
apoyo de lo dicho las sentencias de este Tribunal Supremo de fechas 20 de febrero y 20 de sep-
tiembre de 1984, 28 de febrero de 1986, 4 de febrero y 19 de junio de 1987 y 24 de enero de
1997».
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sién del territorio autonémico a la franja marina donde el Estado espafol
despliegue su posicién soberana?>. Ahora bien, como ya hemos apuntado,
aunque el articulo 132.2 CE proclame con cierta rotundidad que el territo-
rio maritimo del Estado espafol, esto es, el mar territorial, la zona econé-
mica y los recursos econémicos de la plataforma continental, forma parte,
en todo caso, del dominio publico del Estado, no quedan apartadas en el
ejercicio de sus competencias el resto de Administraciones Publicas, pues,
como ha afirmado el TC, «el concepto de dominio publico sirve para cali-
ficar una categoria de bienes, pero no para anular una porcién del territorio
de su entorno, y considerarlo como una zona exenta de las competencias de
los diversos entes publicos que las ostenten. Tanto la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo como la doctrina del Consejo de Estado han sostenido en
forma inequivoca, y concretamente respecto a los puertos y a la zona mari-
timo-terrestre, que una y otra forman parte del término municipal en que
estan enclavados, basandose en que legalmente todo el territorio nacional
se divide en términos municipales de forma que no pueden quedar espacios
territoriales excluidos de ellos» (STC 77/1984, de 3 de julio).

Asi, y en definitiva, si la titularidad de un bien no excluye el ejercicio de
las competencias que tenga atribuidas otro ente publico no titular, es la dis-
tribucién de competencias que se realiza en los preceptos constitucionales
o estatuarios la que determina la intervenciéon administrativa de las Admi-
nistraciones Publicas con respecto a ese bien. Ello significa, en lo que a
nuestro objeto de estudio interesa, que sera el reparto competencial en ma-
teria de patrimonio cultural, y en concreto de patrimonio cultural subacua-
tico, que es el que tiene incidencia en el dominio publico maritimo-terres-
tre, el que va a determinar el ejercicio de competencias de las Comunidades
Auténomas o de los municipios sobre el mismo.

III. PROTECCION JURIDICA DEL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO

Antes de entrar en el anélisis de la proteccién que Espana dispensa al
patrimonio cultural subacuatico, resulta obligado realizar algunas referen-
cias a las diferentes normas de caracter internacional que han prestado al-
gun interés a proteger y preservar este conjunto de bienes culturales que
constituyen el patrimonio cultural subacuatico.

1. A nivel internacional
Hasta hace relativamente muy poco, en concreto la Convencion sobre la

Proteccién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuatico, aprobada
en Paris el 2 de noviembre de 2001, no existia con caracter internacional

25 J. GoNzALEZ GARCIiA, «Las aguas maritimas bajo soberania o jurisdiccién del Estado
espanol», nim. 158 de esta REVISTA, 2002.
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una norma que protegiera el patrimonio cultural subacuatico de forma
completa y unitaria. Mas bien lo que podiamos extraer del Derecho interna-
cional era un conjunto de reglas y principios basicos generales para su pro-
teccion, elaborados no en materia de patrimonio cultural subacuatico, sino
en cuanto a la proteccién del patrimonio cultural en general, esencialmente
en el seno de la UNESCO y el Consejo de Europa, o proporcionados por el
Derecho internacional del mar.

En cuanto a la proteccién internacional de los bienes culturales, su ori-
gen se debié fundamentalmente al peligro que corrian estos bienes en situa-
ciones de conflicto armado?®. Debemos destacar, en lo que a nosotros nos
interesa, que en ninguna de las normas internacionales adoptadas en esta
época aparece referencia alguna al patrimonio cultural subacuatico, pero
ello no impide su inclusién dentro del objeto de proteccién de estas normas,
al estar expresamente protegidos los bienes arqueolégicos o «campos ar-
queolégicos»?7.

En cualquier caso, no fue hasta finales de la década de los sesenta y
principios de los setenta cuando se adoptan medidas para proteger los bie-
nes culturales en cualquier momento, con independencia de posibles con-
flictos armados. Entre estas medidas debe destacarse la Convencién para la
Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural, de 23 de noviembre
de 197228, En ella se protege el patrimonio cultural en general?® y, al igual

26 Asi, fueron las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907 los primeros textos normati-
vos que limitan los actos de guerra contra los bienes culturales. Posteriormente, tras la
II Guerra Mundial se adopta la Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado, de 14 de mayo de 1954, que, inspirada en los principios procla-
mados en las anteriores Conferencias de La Haya de 1899 y 1907, va a procurar una protec-
ci6n general de los bienes culturales en caso de conflicto armado. Esta Convencién fue me-
jorada a través de la adopcién de un Segundo Protocolo el 29 de marzo de 1999.

27 Como expresamente se recoge en el articulo 1.a) dentro del &mbito de proteccién de
la Convencién para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de
1954.

28 Entre los objetos sujetos a proteccién se incluyen los «elementos o estructuras de cardc-
ter arqueoldgico (...) que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la his-
toria de arte o de la ciencia», asi como los «lugares arqueoldgicos que tengan un valor universal
excepcional desde el punto de vista histdrico, estético, etnoldgico o antropoldgico», que «deben
ser protegidos, a través de una serie de diversas medidas, por cada Estado en su territorio».

29 Como medidas de proteccién del patrimonio cultural se recogen, entre otras (art. 5):

a) Adoptar una politica general encaminada a atribuir al patrimonio cultural y natural
una funcién en la vida colectiva y a integrar la proteccién de ese patrimonio en los
programas de planificacion general.

b) Instituir en su territorio, si no existen, uno o varios servicios de proteccién, conser-
vacion y revalorizacion del patrimonio cultural y natural, dotados de un personal
adecuado que disponga de medios que le permitan llevar a cabo las tareas que le in-
cumban.

c¢) Desarrollar los estudios y la investigacion cientifica y técnica y perfeccionar los mé-
todos de intervencién que permitan a un Estado hacer frente a los peligros que
amenacen a su patrimonio cultural y natural.

d) Adoptar las medidas juridicas, cientificas, técnicas, administrativas y financieras
adecuadas para identificar, proteger, conservar, revalorizar y rehabilitar ese patri-
monio.

Revista de Administracion Publica
ISSN: 0034-7639, ndm. 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 323-373 337



DISFUNCIONALIDADES DE LA PROTECCION JURIDICA... ELSA MARINA ALVAREZ GONZALEZ

que ocurriera cuando se protegia este tipo de bienes sélo en caso de gue-
rra, sin referencia expresa al patrimonio cultural subacuatico, pero prote-
gido siquiera de forma genérica al formar parte de los bienes arqueolégi-
cos3%. Del sistema de proteccién establecido en la Convencién de 1972
queremos destacar que la creacién del Comité de Patrimonio Mundial3! y
la Lista de Patrimonio Mundial3?, inventario de los bienes del patrimonio
cultural y del patrimonio natural que se considere que poseen un valor
universal excepcional siguiendo los criterios que haya establecido el Co-
mité33. Debemos sefialar, en lo que a nuestro estudio interesa, que de to-
dos los bienes inscritos ninguno forma parte del patrimonio cultural sub-
acuético.

En el ambito europeo, en el seno del Consejo de Europa se han adopta-
do dos instrumentos basicos en la protecciéon del patrimonio cultural sub-
acuatico: la Convencién europea para la proteccién del patrimonio arqueo-
l6gico, de 6 de mayo de 1969, y el texto revisado de la misma, la Convencién
europea para la proteccién del patrimonio arqueolégico de 1992. Si bien el
primero de ellos no hacia referencia al patrimonio cultural subacuético, la
version revisada de 1992 si que incluye de manera expresa en su ambito de
proteccién el patrimonio arqueolégico que se encuentre localizado «en
cualgquier lugar dentro de la jurisdiccion de las Partes incluyendo el que se en-
cuentre bajo las aguas» (art. 1.2 y 3)34.

e) Facilitar la creacion o el desenvolvimiento de centros nacionales o regionales de
formacién en materia de proteccién, conservaciéon y revalorizacién del patrimonio
cultural y natural y estimular la investigacién cientifica en este campo.

30 Sefialar que en el ambito de aplicacién de la Convencién de 1972 queda fuera de pro-
teccién el patrimonio cultural, y por extensién el subacuético, que se encuentre en zonas no
sometidas a soberania o jurisdiccién de algin Estado.

31 Organo intergubernamental creado por la Convencién en el seno de la UNESCO y al
que quedan sometidos todos los Estados Partes.

32 Es revisada y puesta al dia al menos cada dos afios. En la dltima revisién, de julio
de 2003, estaban inscritos 754 sitios culturales y naturales en la Lista, de los que 37 perte-
ne-cian a Espana, que se situaba en primer lugar, seguida de Italia, con 36. De esta Lista
deriva la Lista de Patrimonio Mundial en Peligro, en la que se incluyen los bienes que, fi-
gurando en la Lista de Patrimonio Mundial, su proteccion exija grandes trabajos de con-
servacion para los cuales se haya pedido asistencia internacional. Segtin se establece en
el articulo 11.4 de la Convencién de 1974, s6lo podréan figurar en esa lista los bienes del
patrimonio cultural y natural que estén amenazados por peligros graves y precisos como
la amenaza de desaparicién debida a un deterioro acelerado, proyectos de grandes obras
publica o privadas, rapido desarrollo urbano y turistico, destruccién debida a cambios de
utilizacién o de propiedad de tierra, alteraciones profundas debidas a una causa descono-
cida, abandono por cualquier motivo, conflicto armado que haya estallado o que amena-
ce estallar, catastrofes y cataclismos, incendios, terremotos, deslizamientos de terreno,
erupciones volcanicas, modificaciones del nivel de las aguas, inundaciones y maremotos.
En la actualidad hay 35 bienes inscritos bajo estas circunstancias, de los cuales ninguno
se encuentra en Espaifia.

33 A través de las «Directrices practicas sobre la aplicacién de la Convencién sobre el
Patrimonio Mundial», en las que el Comité informa de los principios que inspiran la inclu-
sién en la Lista de Patrimonio Mundial.

34 Su régimen de proteccién establece el inventario de los objetos hallados y la creacién
de reservas arqueoldgicas para la conservacion y estudio de tales bienes. Asimismo, se exige
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Estas normas internacionales, como ya habiamos anunciado, no prote-
gen directamente el patrimonio cultural subacuéatico, aunque proporcionan
una serie de principios basicos en orden a su proteccién, como pueden ser
el principio de respeto a la soberania estatal y el principio de cooperacion
internacional, asi como propiamente el principio de proteccién.

En cuanto al Derecho internacional del mar, codificado en la Conven-
cioén sobre Derecho del Mar de 1982, a la que ya hicimos referencia al defi-
nir los bienes integrantes del dominio publico maritimo-terrestre, y aunque
su objeto es la delimitacién de las competencias de los diferentes Estados
riberefios sobre los espacios marinos, dedica dos preceptos al patrimonio
cultural subacuatico; de ahi que en todo analisis de su régimen juridico sea
imprescindible siquiera alguna referencia a los articulos 14935 y 3033¢ de la
Convencion.

De ambos preceptos se puede deducir el establecimiento de una obliga-
cién general para los Estados riberefios de proteccion del patrimonio cultu-
ral subacuatico hallado en el mar —«mar» en sentido amplio, sin exclusion
ni de la zona econémica y la plataforma continental ni alta mar’’— y la

la aplicacion de los protocolos arqueolégicos para la autorizacién de excavaciones y cual-
quier otro tipo de actividades arqueolégicas; la conservacién integrada del patrimonio ar-
queolbgico; establecer mecanismos de control para prevenir la remocion ilicita de elemen-
tos, y optar preferentemente por la proteccién in situ del patrimonio, acomparnada por
todos los medios necesarios para su feliz consecucién, incluido un mecanismo de control
de un «Comité de expertos» creado por el Consejo de Ministros del Consejo de Europa al
que remitira periédicamente informes sobre la aplicacién de la Convencién en cada Estado
Parte, propondria medidas de mejora y desarrollo en la aplicacién de dicha Convencioén, y
presentara recomendaciones relativas a la participacién de Estados no miembros del Con-
sejo de Europa en el régimen establecido por la Convencién.

35 El articulo 149 establece: «Todos los objetos de cardcter arqueoldgico e histérico halla-
dos en la Zona serdn conservados o se dispondrd de ellos en beneficio de toda la humanidad,
teniendo particularmente en cuenta los derechos preferentes del Estado o pais de origen, del
Estado de origen cultural o del Estado de origen histérico y arqueoldgico».

36 El articulo 303, bajo el titulo «Objetos arqueolégicos e histéricos hallados en el mar»,
dispone:

«1.  Los Estados tienen la obligacién de proteger los objetos de cardcter
arqueoldgico e histérico hallados en el mar y cooperardn a tal efecto.

2. A fin de fiscalizar el trdfico de tales objetos, el Estado riberefio, al
aplicar el articulo 33, podrd presumir que la remocién de aquéllos 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 afectard a los derechos de los
propietarios identificables, a las normas sobre salvamento u otras normas
del derecho maritimo o a las leyes y prdcticas en materia de intercambios
culturales.

4. Este articulo se entenderd sin perjuicio de otros acuerdos interna-
cionales y demds normas de derecho internacional relativos a la proteccion
de los objetos de cardcter arqueoldgico e histérico».

37 Lo que implica que el principio de libertad que rige en alta mar no puede eludir
esta obligacion de proteccién del patrimonio cultural subacuatico, tal y como deriva del
articulo 87.1 de la Convencién cuando establece que «la libertad de la Alta mar se ejercerd en
las condiciones fijadas por esta Convencion y por las otras normas de derecho internacional».
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cooperacion internacional a tal efecto. Y, ademas, la obligacion de conser-
vacién y disposiciéon de los objetos del patrimonio cultural subacuético ha-
llados en la Zona en beneficio de la humanidad; claro que esta obligacién
queda mas difusa al no establecerse mecanismo alguno que articule esa
conservacion y disposicién en beneficio de la humanidad, ni determinarse
esos derecho preferentes del Estado o pais de origen, del Estado de origen
cultural o del Estado de origen histérico y arqueolégico.

Al margen de estos preceptos, poco mas podemos extraer del Derecho in-
ternacional del mar sobre la proteccién del patrimonio cultural subacuatico,
sin perjuicio de los derechos soberanos y, en tltima instancia, competencia-
les que sobre las diferentes zonas marinas quedan delimitados en dicha Con-
vencion, y a los que en su momento ya se hizo referencia. Como dijimos, so-
bre las aguas interiores ejerce su soberania el Estado riberefio, lo que
significa que la legislaciéon nacional —y por ende la legislacién en materia de
patrimonio cultural subacuético— es plenamente aplicable sobre dichas
aguas. En caso de conflicto de intereses sobre las mismas??, todos los dere-
chos los ostenta el Estado soberano, y a lo sumo podra acudirse al principio
de cooperacion internacional si otro Estado tiene intereses legitimos en la
conservacion del patrimonio cultural subacuatico que pudiera encontrarse.

Sobre el mar territorial tiene competencias soberanas el Estado ribere-
fio, entre las que se encuentra la legislacién nacional sobre proteccién del
patrimonio cultural subacuético, asi como la facultad de autorizar cual-
quier actividad sobre el mismo. Pero ello siempre respetando los derechos
que el Derecho internacional reconoce a terceros Estados, como el derecho
de paso inocente reconocido en el articulo 17 de la Convencioén, o los dere-
chos soberanos que cada Estado posee sobre sus buques y aeronaves de Es-
tado, incluidos los buques de guerra. Més all4 del limite exterior del mar te-
rritorial, es decir, sobre la zona contigua3?, la zona econémica exclusiva y la
plataforma continental??, las competencias del Estado riberefio no sélo de-

38 Piénsese, por ejemplo, en posibles restos de patrimonio cultural subacuatico que pue-
da haber en los puertos o accesos maritimos, como los restos romanos hallados en el actual
puerto de Denia o los restos cartagineses diseminados por la darsena del puerto de Cartage-
na, sobre los que Italia y Ttinez podrian tener un interés histérico, cultural y arqueolégico.

39 Sobre la zona contigua de un Estado —que a efectos geogréficos constituye las 24
millas nauticas contadas desde la linea base—, existe la presuncién legal segin la cual la re-
mocién de objetos arqueolégicos e histéricos de los fondos marinos de su zona contigua sin
la autorizacién del Estado riberefio se equipararia a una infraccién de sus leyes y reglamen-
tos aduaneros y fiscales cometida en su territorio o en su mar territorial (art. 303.2). Pero al
margen de esta facultad no soberana y limitada a sancionar una conducta delictiva, pues de
ella no puede derivarse la aplicacién de la legislacién nacional del Estado riberefio a su
zona contigua, ni la imposicién por el Estado riberefio de condicién alguna para la protec-
cién de los objetos recuperados, debemos entender que primaria el principio de libertad
que viene a limitar en esta zona marina los derechos de los Estados en general frente a los
Estados riberefios afectados. Por tanto, en caso de conflicto sobre bienes culturales sub-
acuaticos, nuevamente debemos acudir al principio general de cooperacién internacional,
lo que en la practica se traduce en la celebracion de acuerdos entre los Estados.

40 En cuanto a la zona econémica exclusiva y la plataforma continental, nada se regula
en la Convencién sobre Derecho del Mar de 1982 que no sea el deber general de proteccion
del patrimonio cultural subacuatico y el principio de cooperacién internacional.
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jan de ser soberanas, sino que practicamente han quedado sin regulacién
efectiva en la Convencion sobre Derecho del Mar. Finalmente, en alta mar y
en la Zona de fondos marinos y oceanicos rige el principio basico de liber-
tad y no apropiacién, con el tnico limite especifico previsto en el articulo
149 de la Convencién®!.

Este ha sido el régimen juridico que el Derecho internacional ha ofreci-
do durante mucho tiempo para proteger el patrimonio cultural subacuati-
co, que, como hemos visto, al no existir una norma propia que regulara di-
cho patrimonio, se debia acudir a reglas y principios de caracter general
derivados del Derecho internacional sobre el patrimonio cultural y sobre
el mar.

Pero la dificultad que esos principios generales —de proteccién, coope-
racién, derechos soberanos de los Estados riberefios— han demostrado
para proteger el patrimonio cultural subacuatico y la adopcion de legisla-
ciones nacionales totalmente ajenas a dichos principios de Derecho interna-
cional publico desembocaron, en la practica, en la ausencia de respuesta
juridica por parte del Derecho internacional actual para proteger el patri-
monio cultural subacuéatico, que, en consecuencia, cada vez se encuentra
mas amenazado y en grave peligro. Por tanto, la necesidad de una regula-
cion especifica de caracter internacional que adopte los mecanismos sufi-
cientes para garantizar la proteccién del patrimonio cultural subacuatico
era cuestién de primer orden*?.

Ha sido en el seno de la UNESCO donde desde 1991 se empieza una
rigurosa labor de estudio, un proceso de reuniones de expertos técnicos y
expertos intergubernamentales, asi como un proceso de negociacién
para adoptar una Convencion sobre la Proteccion Internacional del Patri-
monio Cultural Subacuatico, que finalmente ha visto la luz el 2 de no-
viembre de 2001.

41 Ello significa que dentro de ese principio de libertad debemos incluir la libertad de
llevar a cabo actividades de arqueologia submarina. Actividades que, en todo caso y al igual
que el resto de libertades, deberan llevarse a cabo siempre con fines pacificos (art. 88), sin
pretensiones soberanistas (art. 89) y teniendo debidamente en cuenta los intereses de otros
Estados en su ejercicio de la libertad de la alta mar, asi como los derechos previstos con res-
pecto a las actividades en la Zona (art. 87.2). A todo ello debe unirse lo sefialado en el ar-
ticulo 149, es decir, que el patrimonio cultural subacuatico hallado en la Zona tendra que
ser conservado o se dispondra del mismo en beneficio de la humanidad, teniendo particu-
larmente en cuenta los derechos preferentes del Estado o pais de origen, del Estado de ori-
gen cultural o del Estado de origen histérico y arqueolégico.

42 Han sido muiltiples los esfuerzos por aunar voluntades en esta materia. Por ejemplo,
el Consejo de Europa inicié en 1976 la negociacién de un Proyecto de Convencién sobre el
Patrimonio Cultural Subacuéatico que, a pesar de existir un texto articulado en 1985, no
llegé a ver la luz debido a las posturas enfrentadas en relacién a los problemas de jurisdic-
cién sobre dicho patrimonio. También es preciso destacar la Carta Internacional sobre la
Proteccién y la Gestién del Patrimonio Cultural Subacuatico, elaborada y ratificada por la
11.2 Asamblea General del ICOMOS, en Sofia, en octubre de 1996.
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1.1. La Convencion sobre la Proteccion Internacional del Patrinmonio
Cultural Subacudtico de 2001.

La Convencién sobre la Proteccién Internacional del Patrimonio Cultu-
ral Subacuético, aprobada en Paris el 2 de noviembre de 200143, tiene por
objeto responder a la cada vez mayor importancia del patrimonio cultural
subacudtico como parte integrante del patrimonio cultural de la humani-
dad; a la necesidad e importancia de proteger y preservar ese patrimonio
cultural subacuatico, responsabilidad que incumbe a todos los Estados,
para garantizar, por un lado, la investigacién, la informacién y la educacién
y, por otro, el derecho del publico a gozar de los beneficios educativos y re-
creativos que depara un acceso responsable y no perjudicial al patrimonio
cultural subacuatico in situ, para lo que la educacién del pablico contribuye
a un mejor conocimiento, aprecio y proteccién de ese patrimonio. También,
responder a la amenaza que sufre el patrimonio cultural subacuatico debi-
do al desarrollo creciente de las técnicas de deteccién e intervencién sub-
acuaticas, que ponen dicho patrimonio al alcance del ser humano como
nunca antes fue posible**.

Definir qué debemos entender por patrimonio cultural subacuético es
una cuestién fundamental a la que tuvo que enfrentarse la Convencion,
para poder unificar el objeto sobre el que debia aplicarse este texto norma-
tivo. Labor complicada teniendo en cuenta que, en primer lugar, salvo la
Recomendacién 848, de 4 de octubre de 1978, relativa al patrimonio cultu-
ral subacuatico, adoptada por la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa, no existe un concepto independiente de patrimonio cultural sub-
acuatico. La Convencién sobre Derecho del Mar habla de «objetos de cardc-
ter arqueoldgico e histérico», y el Derecho internacional en materia de patri-

43 Por 87 votos a favor (entre ellos el de Espafia), 4 en contra (Rusia, Noruega, Turquia
y Venezuela; a éstos habria que anadir el voto en contra de Estados Unidos como Estado
observador) y 15 abstenciones (Alemania, Brasil, Colombia, Francia, Grecia, Ginea-Bissau,
Islandia, Israel, Paises Bajos, Paraguay, Reino Unido, Republica Checa, Suecia y Suiza).

44 Para conseguir de la forma ma4s eficaz el objeto que se pretende, el articulo 2 recoge
una serie de objetivos y de principios generales: «a) La responsabilidad de los Estados de
cooperar y colaborar para proteger el patrimonio cultural subacuatico en beneficio de la
humanidad; b) Los Estados Partes, individual o conjuntamente, adoptaran todas las medi-
das adecuadas que sean necesarias para proteger el patrimonio cultural subacuatico, utili-
zando a esos efectos, en funcién de sus capacidades, los medios mas idéneos de que dis-
pongan; ¢) La preservacion in situ del patrimonio cultural subacuatico debera considerarse
la opcién prioritaria antes de autorizar o emprender actividades dirigidas a ese patrimonio;
d) El patrimonio cultural subacuatico recuperado se depositara, guardara y gestionara de
tal forma que se asegure su preservacion a largo plazo; e) El patrimonio cultural subacuati-
co no sera objeto de explotacion comercial; f) Los Estados Partes velaran por que se respe-
ten debidamente los restos humanos situados en las aguas maritimas; g) Un acceso respon-
sable y no perjudicial del publico al patrimonio cultural subacuatico in situ, con fines de
observacién o documentacién, debera ser alentado para favorecer la sensibilizacién del pu-
blico a ese patrimonio asi como el reconocimiento y la proteccién de éste, salvo en caso de
que ese acceso sea incompatible con su proteccién y gestién; #2) Ningan acto o actividad
realizado en virtud de la presente Convencién servira de fundamento para alegar, oponerse
o cuestionar cualquier reivindicacién de soberania o jurisdicciéon nacional».
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monio cultural, aunque incluye el patrimonio cultural subacuético, no ofre-
ce una definicién propia. Y, en segundo lugar, porque las legislaciones na-
cionales atribuyen significados muy diferentes al definir juridicamente el
patrimonio cultural en general.

En la doctrina especializada tampoco existe una definicién unanime en
la materia, aunque si puede destacarse la presencia de dos tipos de bienes
culturales sumergidos en todo intento de delimitaciéon de su concepto: los
lugares y los pecios. Asi, por ejemplo, el Profesor MARTIN BUENO entiende
que la «arqueologia subacudtica se ocuparia de la investigacion de los restos
materiales del pasado, estructuras terrestres sumergidas por causas diversas,
embarcaciones de todo tipo, objetos materiales aislados arrojados o perdidos
en los fondos de los mares, rios o lagos, estructuras de ingenieria, obras por-
tuarias, depdsitos rituales en pozos sagrados como los zenotes, zonas de fon-
deo, astilleros y tantos otros que constituyen la base de estudio principal, jun-
to con todos los elementos anejos que permiten su comprension total. Todo
ello y su contexto, el medio en el que reposan y las modificaciones vy alteracio-
nes del mismo, etc., constituye lo que en términos modernos entendemos por
patrimonio cultural sumergido»*>.

Definitivamente, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1, por patrimo-
nio cultural subacuatico se entiende todos los rastros de existencia humana
que tengan un carécter cultural, histérico o arqueolégico, que hayan estado
bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periédica o continua, por lo
menos durante cien afos, tales como los sitios, estructuras, edificios, obje-
tos y restos humanos, junto con su contexto arqueolégico y natural; los bu-
ques, aeronaves, otros medios de transporte o cualquier parte de ellos, su
cargamento u otro contenido, junto con su contexto arqueolégico y natural;
y los objetos de caracter prehistérico.

Junto a esta definicién positiva del patrimonio cultural subacuatico, el
propio articulo 1 ofrece un concepto negativo del mismo, pues no se consi-
derara patrimonio cultural subacuatico a los cables y tuberias tendidos en
el fondo del mar, ni a las instalaciones distintas de los cables y tuberias co-
locados en el fondo del mar y todavia en uso.

Resulta cuestionable la antigiiedad de cien afios que la Convencion exi-
ge para poder hablar de patrimonio cultural sumergido, pues ello implica-
ria dejar sin protecciéon numerosos elementos histéricos y culturales que no
cumplen dicha antigiiedad, como pueden ser los pecios hundidos de la gue-
rra civil espafnola —del que existe un claro ejemplo en las costas mala-
guefias: el submarino republicano C34°—; los submarinos alemanes de la
II Guerra Mundial —como el U39 y el U27, que contienen secretos milita-

45 «Patrimonio Cultural Sumergido: Investigar y conservar para el futuro», Monte Bu-
ciero, num. 9, 2003.

46 El submarino republicano C3 patrullaba en las cercanias de Malaga cuando, el 12 de
diciembre de 1936, recibi6 el impacto de un torpedo disparado por el submarino aleman
U34, que volvia a su base después de participar en la llamada «Operacion Ursula», en la que
dos submarinos de la Marina alemana (sin pabell6n ni distintivos) apoyaron a uno de los
bandos combatientes. Como consecuencia del impacto, el submarino C3 se hundi6 de in-
mediato con la mayoria de su tripulacién, quedando solamente tres supervivientes.
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res—; o naufragios histéricos como el portaviones HMS Royal, hundido
frente a la costa de Estepona, e incluso, y por poner un ejemplo paradigma-
tico, el propio RMS Titanic, hundido en 1912. A este propdsito, podria tam-
bién sefialarse la investigacion de la DRASSAM (Departamento de Investi-
gaciones Arqueolégicas Submarinas francés) sobre la aeronave de Antoine
de Saint-Exupéry, desaparecida en 1944. En definitiva, ninguno de estos
ejemplos seria patrimonio cultural de la UNESCO.

El régimen juridico que deriva de la Convencién sobre la Proteccién In-
ternacional del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001 se ordena regulan-
do los derechos y obligaciones de los Estados sobre las diferentes zonas ma-
rinas en atencion a la posicion juridica que éstos tengan sobre la proteccién
del patrimonio cultural subacuatico. Posiciéon que puede venir bien por ser
el Estado riberefio, el Estado de pabellon o el Estado de hallazgo, o bien, y
como novedad, por ser Estado interesado, que es aquel que declara —basado
en un vinculo verificable, en especial de indole cultural, histérica o arqueol6-
gica, con el patrimonio cultural subacuatico de que se trate— al Estado Par-
te en cuya zona econémica exclusiva o en cuya plataforma continental esté
situado el patrimonio cultural subacuético, o al Director General de la
UNESCO si dicho patrimonio est4 situado en la Zona, su interés en ser con-
sultado sobre cémo asegurar la proteccion efectiva de ese patrimonio.

Ademas, en la proteccion del patrimonio cultural subacuético intervie-
nen, también como novedad, como 6érganos con competencias en la mate-
ria, el Director General y el Secretario de la UNESCO, asi como lo que la
Convencién ha denominado «Estado coordinador». Su finalidad, como
ahora veremos, es reforzar la proteccion del patrimonio cultural subacuati-
co tanto en la zona econémica exclusiva y en la plataforma continental
como en la Zona, definida como los fondos marinos y oceéanicos y su
subsuelo fuera de los limites de la jurisdiccion nacional.

En el analisis del régimen juridico que la Convencién de 2001 establece
para la proteccién del patrimonio cultural subacuatico podemos distinguir,
segun las diferentes zonas marinas, los siguientes apartados:

A)  Proteccion del patrimonio cultural subacudtico en las aguas
interiores, las aguas archipeldgicas y el mar territorial.

La Convencion de 2001, al igual que la Convencién sobre Derecho del
Mar de 1982, parte del principio basico de Derecho internacional segin el
cual el Estado riberefio ejerce su soberania sobre las aguas interiores, las
aguas archipelagicas y el mar territorial. Por tanto, es competente para regla-
mentar y autorizar las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuati-
co en esas zonas marinas. No obstante, y en aras del principio de coopera-
cién internacional, los Estados riberefios deberian informar al Estado de
pabellén y los Estados interesados del descubrimiento en dichas zonas de bu-
ques y aeronaves de Estado que sean identificables. Ademaés de estas faculta-
des del Estado ribereqio en el ejercicio de su soberania sobre las aguas inte-
riores, las aguas archipelagicas y el mar territorial, la Convencién prevé en su
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articulo 18 la posibilidad de adoptar medidas destinadas a la incautacién de
elementos de patrimonio cultural subacuatico situado en su territorio que
hayan sido recuperados de una manera no conforme con la Convencién?’.

B) Proteccion del patrimonio cultural subacudtico en la zona contigua,
en la zona econdmica exclusiva vy la plataforma continental.

En la zona contigua, el articulo 8 dispone que, de conformidad con el
articulo 303.2 de la Convencién sobre Derecho del Mar, los Estados Partes
podran reglamentar y autorizar las actividades dirigidas al patrimonio cul-
tural subacuatico en su zona contigua. Al hacerlo, exigiran que se apliquen
las Normas“*3. Esta referencia expresa al articulo 303.2 de la Convencién so-
bre Derecho del Mar implica que debemos interpretar este articulo de
acuerdo con lo previsto en aquél, que establece una presuncion legal segin
la cual la remocién de objetos arqueolégicos e histéricos de los fondos ma-
rinos de la zona contigua sin la autorizacién del Estado riberefio se equipa-
raria a una infraccién de sus leyes y reglamentos aduaneros y fiscales come-
tida en su territorio o en su mar territorial. Por tanto, lo que el Estado
riberefio podra reglamentar y autorizar en la zona contigua sera tiinicamen-
te las actividades de remocioén dirigidas al patrimonio cultural subacuatico.

Sobre la zona econémica exclusiva y la plataforma continental, por su
parte, aun manteniendo, como hiciera la Convencién sobre Derecho del
Mar, la ausencia de jurisdiccion nacional, la Convencion de 2001 ha estable-
cido un sistema de proteccién del patrimonio cultural subacuatico basado
en la informacion y la notificacién entre los Estados Partes, apelando a su

47 En efecto, el articulo 18 establece:

«1. Cada Estado Parte adoptard medidas destinadas a la incautacion
de elementos de patrimonio cultural subacudtico situado en su territorio,
que haya sido recuperado de una manera no conforme con la presente Con-
vencion.

2. Cada Estado Parte registrard, protegerd y tomard todas las medidas
que resulten razonables para la estabilizacion de patrimonio cultural sub-
acudtico incautado en virtud de la presente Convencion.

3. Cada Estado Parte notificard toda incautacion de patrimonio cultu-
ral subacudtico realizada en virtud de la presente Convencion al Director
General de la UNESCO vy a cualquier otro Estado que tenga un vinculo veri-
ficable, en especial de indole cultural, histérica o arqueolégica con el patri-
monio cultural subacudtico de que se trate.

4.  Un Estado Parte que haya incautado patrimonio cultural subacud-
tico velard por darle una disposicion acorde con el bien general, tomando en
consideracion los imperativos de conservacion e investigacion, la necesidad
de reunir las colecciones dispersas, asi como la necesidad del acceso, la ex-
posicion y educacion ptiblicos y los intereses de cualquier Estado que tenga
un vinculo verificable, en especial de indole cultural, histérica o arqueoldgi-
ca con el patrimonio cultural subacudtico de que se trate».

48 Las Normas relativas a las actividades dirigidas al patrimonio cultural subacuético y
que se recogen en el Anexo de la Convencion.
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responsabilidad en la proteccion del patrimonio cultural subacuatico en la
zona econdémica exclusiva y en la plataforma continental. Y, al mismo tiem-
po, se crea la figura el Estado coordinador, que es aquel Estado riberefio en
cuya zona econdmica exclusiva o plataforma continental se encuentre el pa-
trimonio cultural subacuatico, a menos que declare su intencién de no ser-
lo, y en cuyo caso se designara entre los Estados interesados, y cuya actua-
cién es siempre en nombre de los Estados Partes en su conjunto y no en su
interés propio, no pudiendo ser esta accién invocada para reivindicar dere-
cho preferente o jurisdiccional alguno que no esté reconocido por el Dere-
cho internacional.

Ahora bien, al margen de ese sistema de informaciones y notificacio-
nes, la regla general es que no se concedera ninguna autorizacién para una
actividad dirigida al patrimonio cultural subacuatico situado en la zona
econdémica exclusiva o en la plataforma continental, a excepcién de lo pre-
visto en el articulo 10 de la Convencién de 2001. En él se establece que un
Estado Parte en cuya zona econémica exclusiva o en cuya plataforma con-
tinental esté situado el patrimonio cultural subacuético tiene derecho a
prohibir o a autorizar cualquier actividad dirigida a este patrimonio para
impedir cualquier intromisién en sus derechos soberanos o su jurisdiccién
reconocidos por el Derecho internacional. No obstante, si la actividad esta
dirigida a un buque o aeronave de Estado, no se podra efectuar sin el
acuerdo del Estado del pabellén y la colaboracion del Estado coordinador.
Cuando tenga lugar un descubrimiento en la zona econémica exclusiva o
en la plataforma continental de un Estado Parte, o se tenga la intencién de
efectuar una actividad dirigida a dicho patrimonio cultural subacuético,
ese Estado Parte consultara a todos los demas Estados Partes que hayan
declarado un interés sobre la mejor manera de proteger el patrimonio cul-
tural subacuatico, y coordinara esas consultas como «Estado coordina-
dor», a menos que declare expresamente que no desea hacerlo, caso en el
cual los Estados Partes que hayan declarado su interés designaran a un Es-
tado coordinador.

Ademas, y sin perjuicio de la obligacién de todos los Estados Partes de
proteger el patrimonio cultural subacuatico mediante la adopcién de todas
las medidas viables conformes al Derecho internacional, con el fin de impe-
dir todo peligro inmediato para el patrimonio cultural subacuético, inclui-
do el saqueo, el Estado coordinador podra adoptar todas las medidas via-
bles y/o conceder cualquier autorizaciéon que resulte necesaria y, de ser
necesario, con anterioridad a las consultas, con el fin de impedir cualquier
peligro inmediato para el patrimonio cultural subacuatico. Al adoptar tales
medidas se podri solicitar la asistencia de otros Estados Partes®.

49 Ademas de esa facultad, el articulo 10, en sus apartados 5 y 6, reconoce al Estado
coordinador las siguientes competencias:

a) Pondra en practica las medidas de protecciéon que hayan sido acordadas por los Es-
tados que participen en la consulta, que incluyen al Estado coordinador, a menos
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C) Proteccion del patrimonio cultural subacudtico en la Zona.

El régimen de proteccién previsto en la Convencién de 2001 para la
Zona es muy similar al establecido para la zona econémica exclusiva y la
plataforma continental, con la salvedad de que en esta zona marina las noti-
ficaciones en materia de patrimonio cultural subacuatico se realizan al Di-
rector General y al Secretario de la UNESCO. El primero, porque ejerce en
la Zona una serie de deberes como gestor de la informacién generada en
torno a la aplicacién de la Convencién que le implican en la proteccién del
patrimonio cultural subacuatico; y el Secretario General, porque actia
como observador y receptor de informacién sobre las actividades desarro-
lladas en la Zona y participara en las consultas con los Estados interesados
al respecto.

En cuanto a la protecciéon del patrimonio cultural subacuatico en la
Zona, no se concedera autorizacion alguna para una actividad dirigida al
patrimonio cultural subacuatico situado en la Zona, salvo lo dispuesto en el
articulo 12, que prevé que el Director General invitara a todos los Estados
interesados a efectuar consultas sobre la mejor manera de proteger el patri-
monio cultural subacuatico, y a designar un Estado Parte para coordinar
esas consultas como «Estado coordinador»>°. El Director General invitara,
asimismo, a la Autoridad Internacional de los Fondos Marinos a participar
en esas consultas. Todos los Estados Partes podran adoptar todas las medi-
das viables, de ser necesario, antes de efectuar consultas, con el fin de impe-

que los Estados que participen en la consulta, que incluyen al Estado coordinador,
acuerden que otro Estado Parte pondra en practica esas medidas.

b) Expedira todas las autorizaciones necesarias con respecto a las medidas asi acor-
dadas de conformidad con las Normas, a menos que los Estados que participen en
la consulta, que incluyen al Estado coordinador, acuerden que otro Estado Parte ex-
pedira esas autorizaciones.

¢) Podra realizar toda investigacién preliminar que resulte necesaria en el patrimonio
cultural subacuatico y expedira todas las autorizaciones necesarias a tal fin, y trans-
mitira sin demora los resultados de tal investigacion al Director General, quien, a su
vez, comunicara esas informaciones sin demora a los demas Estados Partes.

50 El articulo 12.4 establece que el Estado coordinador:

a) pondra en practica las medidas de proteccién que hayan sido acordadas por los Es-
tados que participen en la consulta, que incluyen al Estado coordinador, a menos
que los Estados que participen en la consulta, que incluyen al Estado coordinador,
acuerden que otro Estado Parte pondra en practica dichas medidas; y

b) expedira todas las autorizaciones necesarias con respecto a las medidas asi acor-
dadas de conformidad con la presente Convencién, a menos que los Estados que
participen en la consulta, que incluyen al Estado coordinador, acuerden que otro
Estado Parte expedira dichas autorizaciones.

¢) El Estado coordinador podra realizar toda investigacién preliminar que resulte ne-
cesaria en el patrimonio cultural subacuatico y expedira todas las autorizaciones
necesarias a tal fin, y transmitira sin demora los resultados de tal investigacién al
Director General, quien, a su vez, comunicari esas informaciones a los demas Esta-
dos Partes.
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dir todo peligro inmediato para el patrimonio cultural subacuéatico. Pero
ningtn Estado Parte emprendera ni autorizard actividades dirigidas a un
buque o aeronave de Estado en la Zona sin el consentimiento del Estado del
pabellon.

Junto a esta delimitacion de derechos y obligaciones de los Estados
Partes sobre las diferentes zonas marinas en orden a la proteccién del pa-
trimonio cultural subacuatico, la regulaciéon de la Convencién de 2001 se
completa con una serie de previsiones y obligaciones para los Estados
como, por ejemplo, impedir la entrada en su territorio, el comercio y la po-
sesién del patrimonio cultural subacuatico exportado ilicitamente y/o recu-
perado, cuando tal recuperacién sea contraria a la Convencién (art. 14); es-
tablecer un régimen de sanciones para las infracciones en el cumplimiento
de la Convencion (art. 17); y cooperar y asistirse para velar por la protec-
cién y gestion del patrimonio cultural subacuatico, incluyendo, cuando sea
posible, la colaboracién en la exploracién, la excavacién, la documenta-
cion, la conservacion, el estudio y la presentacién de ese patrimonio, asi
como la utilizacién compartida de la informacién sobre el mismo (art. 19).
Asimismo, los Estados Partes se comprometen a sensibilizar al publico a
través de la educacion en la proteccién del patrimonio cultural subacuético
(art. 20); cooperar en la formacién de arqueélogos submarinos (art. 21); y
establecer o reforzar sus 6rganos nacionales con competencias en la mate-
ria (art. 22).

Para concluir este analisis de la Convencién sobre la Proteccién Interna-
cional del Patrimonio Cultural Subacuatico de 2001, s6lo nos resta senalar
que la misma debe interpretarse segin la Convencién sobre Derecho del
Mar de 1982 y es totalmente compatible con otros acuerdos en vigor con
anterioridad a la aprobacién de la Convencién de 2001°!. En definitiva, las
previsiones de la Convencién de 2001 en ningin caso deben interpretarse
en el sentido de modificar las normas de Derecho internacional y la practi-
ca de los Estados relativas a las inmunidades soberanas o cualquiera de los
derechos de un Estado respecto de sus buques y aeronaves de Estado.

2. A wnivel nacional

Como punto de partida, debemos sefialar que no existe en nuestro orde-
namiento un concepto juridico que defina expresamente el patrimonio cul-

51 En este sentido, el articulo 3 establece: «Nada de lo dispuesto en esta Convencion me-
noscabard los derechos, la jurisdiccion ni las obligaciones que incumben a los Estados en vir-
tud del derecho internacional, incluida la Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar. La presente Convencion se interpretard y aplicard en el contexto de las disposiciones
del derecho internacional, incluida la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del
Mar, y de conformidad con ellas». Y el apartado 3 del articulo 6: «La presente Convencién no
modificard los derechos ni las obligaciones en materia de proteccion de buques sumergidos
que incumban a los Estados Partes en virtud de otros acuerdos bilaterales, regionales u otros
acuerdos multilaterales, concertados antes de la aprobacion de la presente Convencion, mdxi-
me si estdn en conformidad con los objetivos de ésta».
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tural subacuatico, como tampoco un régimen juridico de proteccién propio
y especifico para este tipo de bienes. Tampoco hasta la fecha, a pesar del ex-
polio, se ha realizado un Plan nacional o autonémico®? de Proteccién del
Patrimonio Arqueolégico Subacuatico®3.

2.1. Concepto y naturaleza juridica.

En nuestro sistema juridico, el patrimonio cultural subacuatico forma
parte del patrimonio arqueolégico. Este esta compuesto por los bienes defi-
nidos en el articulo 40 de la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol, que son
aquellos muebles o inmuebles de carécter histérico, susceptibles de ser es-
tudiados con metodologia arqueolégica, hayan sido o no extraidos y tanto si
se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la
plataforma continental. Forman parte, asimismo, de este patrimonio los
elementos geolégicos y paleontolégicos relacionados con la historia del
hombre y sus origenes y antecedentes. En consecuencia, segin esta defini-
cioén, podemos entender que integrarian el patrimonio cultural subacuatico
los bienes muebles o inmuebles de caracter histérico, susceptibles de ser es-
tudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos, y que se
encuentren en el mar territorial o en la plataforma continental.

Ademas, el patrimonio arqueolégico, a diferencia del resto del patrimo-
nio cultural —bienes de interés general, inventariados, patrimonio docu-
mental y bibliogréfico o patrimonio etnografico—, posee una naturaleza ju-
ridica singular pues, por ministerio de la ley, forma parte del dominio
publico. No necesita la declaracién de bien de interés cultural o su cataloga-
cién para obtener un régimen juridico de especial protecciéon, pues la ley
por si sola le est4 otorgando a este conjunto de bienes la mayor proteccién
juridica posible: la demanialidad. En efecto, el articulo 44.1 de la Ley 16/
1985, de Patrimonio Histérico Espariol, establece que: «Son bienes de domi-
nio ptiblico todos los objetos y restos materiales que posean los valores que
son propios del Patrimonio Historico Espaviol y sean descubiertos como con-
secuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o
por azar».

Sobre por qué el legislador ha configurado estos bienes como de domi-
nio publico, a diferencia del resto de los bienes que forman parte del patri-
monio cultural, cuando los bienes arqueolégicos no cumplen una funcién
cultural diferente ni mas cualificada, ni los valores que representan son mas

52 Con la salvedad, al menos, de la campafia SOS de Salvaguarda del Patrimonio Arqueo-
l6gico Sumergido efectuada por el Centro Catalan de Arqueologia Subacuatica (CCAS).

53 El caso Odyssey parece que ha servido para comenzar a trabajar en ese sentido, pues
la prensa del dia 29 de agosto de 2007 se hacia eco de las declaraciones del Ministro de Cul-
tura, César Antonio Molina, en su comparecencia ante la Comisién de Cultura del Congre-
so, en la que anunciaba dar un «impulso decidido del Plan Nacional de Proteccién del Patri-
monio Arqueoldgico Subacudtico, que permita evitar actuaciones no deseadas como el caso
Odyssey».
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sublimes que los de otros bienes histdéricos, resulta muy acertada la explica-
cién de BARCELONA LLoP#, quien encuentra en el legislador estatal la volun-
tad de otorgar a los bienes arqueolégicos una proteccién especial y superior
a la que reciben otros bienes culturales, y ello debido a la fragilidad de este
tipo de bienes y a las multiples agresiones y expoliaciones a las que se han
visto sometidos. La expoliacién del patrimonio cultural subacuatico puede
ser de varios tipos: buceo deportivo que asola a nivel turistico nuestras cos-
tas; buceo derivado por los profesionales de la mar (coralero, redes de
arrastre de los pesqueros, obras maritimas incontroladas y los expoliadores
veteranos y cazatesoros profesionales).

Pero, sea como fuere, lo cierto es que el dominio publico arqueolégico
goza de las caracteristicas tipicas de este tipo de bienes de inalienabilidad,
imprescriptibilidad e inembargabilidad y se encuentra sometido a un régi-
men juridico exorbitante de proteccion y defensa de los bienes que lo inte-
gran. Proteccion y defensa que correspondera ejercitar a la Administracién
Publica titular de este dominio publico. Y en este punto es donde encontra-
mos mayores problemas, pues la Ley 16/1985 silencia la titularidad del do-
minio publico arqueolégico y la doctrina no mantiene una postura unani-
me. Asi, por ejemplo, para ALEGRE AviLA5S no cabe duda de que el dominio
publico arqueolégico es de titularidad estatal; mientras que para Sainz Mo-
RENO®® la interpretacién mas razonable es atribuir la titularidad a la Comu-
nidad Auténoma en que se produce el descubrimiento; y GONZALEZ GARCIAS?
entiende que estamos ante un supuesto de demanialidad sin titularidad.

Han sido la mayoria de las leyes autonémicas sobre patrimonio cultural
las que al regular el patrimonio arqueolégico han resuelto el problema, al
atribuir, de forma directa o indirecta, la titularidad de los bienes que inte-
gran dicho patrimonio a las Comunidades Auténomas8.

Lo anterior nos obliga a afirmar, por tanto, que los bienes que integran
el patrimonio cultural subacuatico también son bienes de dominio publico,
sujetos al mismo régimen juridico que el resto del patrimonio arqueolégico.
Siguiendo con la secuencia légica de razonamientos, lo siguiente seria afir-
mar también que si los titulares del dominio publico arqueolégico hemos
concluido que son las Comunidades Auténomas, también éstas, y no el Es-

54 «El dominio publico arqueolégico», niim. 151 de esta REvISTA, 2000.

55 Evolucion y régimen juridico del patrimonio histérico: la configuracién dogmdtica de la
propiedad histérica en la Ley 16/1985, vol. 11, Ministerio de Cultura, Madrid, 1994.

56 «El régimen juridico del patrimonio arqueolégico», en Jornadas Internacionales. Ar-
queologia de intervencién, Bilbao, 1992.

57 La titularidad de los bienes de dominio ptiblico, Marcial Pons, Madrid, 1998.

58 Asi, por ejemplo, Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural Vasco (art. 47); Ley
9/1993, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural Catalan (art. 53); Ley 10/1998, de 9 de ju-
lio, de Patrimonio Histérico de la Comunidad de Madrid (art. 39); Ley 12/1998, de 21 de di-
ciembre, de Patrimonio Historico de las Islas Baleares (art. 49); Ley 8/1995, de 30 de octubre,
de Patrimonio Cultural de Galicia (art. 60.1); Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cul-
tural de Cantabria (art. 85.5 y Disposicién Transitoria 4.%); Ley 4/1998, de 11 de junio, de Patri-
monio Cultural Valenciano (art. 64); Ley 3/1999, de 21 de diciembre, de Patrimonio Cultural
Aragonés (art. 69); Ley 2/1999, de 29 de marzo, de Patrimonio Histérico y Cultural de Extre-
madura (art. 49); Ley 4/1999, de 15 de marzo, de Patrimonio Histérico de Canarias (art. 61).
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tado, serian las titulares del patrimonio cultural subacuatico. Sin embargo,
esta conclusién presenta unas consecuencias muy relevantes. Tal y como es-
tablece el articulo 40 de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado,
los bienes culturales subacuaticos se encuentran en el mar territorial y en la
plataforma continental y, como ya hemos visto, ambos forman parte del do-
minio maritimo-terrestre, que, por prevision constitucional (art. 132.2), son
de titularidad estatal y ambos se encuentran fuera del territorio propio de
las Comunidades Auténomas. Por tanto, dificilmente puede afirmarse una
titularidad autonémica sobre los restos hallados en el mar territorial.

La conclusién, pues, resulta obvia: deberia reconocerse que el dominio
arqueoldgico situado en el mar territorial y en la plataforma continental es
de titularidad estatal, y ello sin perjuicio de que las Comunidades Auténo-
mas puedan ejercer todas la competencias sobre dichos bienes que tengan
reconocidas en sus respectivos Estatutos de Autonomia y desarrolladas en
su propia legislacion sobre patrimonio cultural. Competencias que, segin el
reparto competencial establecido en la CE, comprenderian en materia de
patrimonio cultural comun, es decir, sobre bienes que no son del patrimo-
nio propio de unas Comunidades Auténomas, como seria el caso de los res-
tos arqueolégicos situados en el mar territorial y la plataforma continental
de titularidad estatal, las funciones ejecutivas de las competencias estatales
y las funciones de gestién.

Sin embargo, las leyes autonémicas sobre patrimonio cultural parecen
no haber reparado en esta consecuencia juridica légica segin lo dispuesto
en el articulo 132.2 CE, pues en ellas, salvo las que no realizan ningtn pro-
nunciamiento al respecto®®, nos encontramos con el reconocimiento legal
del dominio publico arqueolégico autonémico de los objetos hallados en las
aguas®, el mar territorial e incluso en la plataforma continental®!.

A este reconocimiento legal debe unirse al hecho de que en la practica
son las Comunidades Auténomas las que ejercen las facultades dominicales
de defensa y recuperacién de oficio de los bienes culturales subacuaticos si-
tuados en el mar territorial, las que premian los hallazgos casuales que se
producen en el mar territorial, etc.; en definitiva, las que se comportan
como titulares de estos bienes arqueolégicos subacuaticos fisicamente si-
tuados fuera de los limites de su territorio.

59 Como, por ejemplo, la antigua Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de
Andalucia; la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural Catalan, o la Ley
1/2001, de 6 de marzo, de Patrimonio Cultural de Asturias.

60 Véanse el articulo 58 de la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de
Cantabria; el articulo 55 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, de Patrimonio Cultural de Gali-
cia; el articulo 58 de la Ley 4/1998, de 11 de junio, de Patrimonio Cultural Valenciano; el ar-
ticulo 54 de la Ley 4/2007, de 16 de marzo, de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auté-
noma de la Regién de Murcia.

61 Asi, por ejemplo, el articulo 75 de la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio
Cultural de Cantabria, el articulo 49 de la Ley 12/1998, de 21 de diciembre, de Patrimonio
Historico de las Islas Baleares, y el articulo 47.2 de la nueva Ley 14/2007, de 26 de noviem-
bre, de Patrimonio Histérico de Andalucia, extienden la titularidad del dominio publico ar-
queoldgico a los restos y vestigios localizados o extraidos en el mar territorial o en la plata-
forma continental.
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No cabe duda que nos encontramos ante una dicotomia juridica, ade-
mas de interesante, importante, y cuyas consecuencias juridicas ante un de-
terminado conflicto en esta materia pueden ser muy relevantes, como de-
muestra la controversia en la que nos encontramos por las intervenciones
de la Odyssey Marine Exploration en nuestro pais. Por ello, no entendemos
cémo la Administracion General del Estado reconoce, aunque sea tacita-
mente, la titularidad autonémica sobre los bienes arqueolégicos situados en
el mar territorial y en la plataforma continental. Sin duda, resulta necesario
un pronunciamiento expreso del legislador estatal sobre esta cuestion que
determine cuél es la Administracién Publica territorial titular del dominio
publico arqueolégico subacuatico.

2.2.  Régimen juridico del patrimonio cultural subacudtico.

En este punto es preciso destacar que Espafia ha sido un Estado que no
ha mostrado mucho interés por esta materia. Prueba de ello es, como ya he-
mos dicho, la ausencia de una normativa especifica en nuestro ordenamien-
to juridico interno que ordene el régimen juridico y la proteccién del patri-
monio cultural subacuéatico. En su defecto, debemos acudir para poder
construir algunos criterios o reglas para su proteccién al régimen general
de los bienes de dominio publico, asi como a las normas de proteccién del
dominio publico arqueolégico que se contienen en la Ley 16/1985, de Patri-
monio Histérico del Estado, y en las leyes autonémicas.

Como hemos apuntado en el apartado anterior, debemos entender que
los bienes que forman parte del patrimonio cultural subacuatico son bienes
de dominio publico, pues ésa es la naturaleza que le otorga la Ley 16/1985,
de Patrimonio Histérico del Estado, a los bienes del patrimonio arqueologi-
co donde aquéllos se encuentran (art. 44.1: «Son bienes de dominio piiblico
todos los objetos y restos materiales que posean los valores que son propios del
Patrimonio Histérico Espaiiol y sean descubiertos como consecuencia de ex-
cavaciones, remociones de tierra u obras de cualquier indole o por azar»).
Esta declaracién legal expresa implica que este tipo de bienes no requieren
ningun tipo de acto juridico —declaracién de bien de interés cultural o su
catalogacién— para que gocen del régimen de proteccién y defensa mas
cualificado que existe en nuestro ordenamiento juridico, el de los bienes de-
maniales. Aun asi, puede observarse céomo las leyes autonémicas exigen
tanto la declaracién de bien de interés cultural como la catalogacién de los
bienes del patrimonio arqueolégico para que éstos tengan un régimen juri-
dico de mayor proteccién®?. Del mismo modo, la Ley 16/1985, de Patrimo-

62 Por ejemplo, la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Histérico de Andalu-
cia, establece que: «La proteccion de espacios de interés arqueoldgico podrd llevarse a cabo a
través de la inscripcion especifica de los mismos en el catdlogo general del Patrimonio Histori-
co Andaluz como zonas arqueoldgicas con arreglo a lo previsto en el Titulo IV de esta Ley, o su
declaracion como zonas de servidumbre arqueoldgica con arreglo a lo previsto en los articulos
siguientes» (art. 47); la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural Catalan,
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nio Histoérico del Estado, contempla las zonas arqueolégicas —lugar o para-
je natural donde existen bienes muebles o inmuebles susceptibles de ser es-
tudiados con metodologia arqueolégica, hayan sido o no extraidos y tanto si
se encuentran en la superficie, en el subsuelo o bajo las aguas territoriales
espafiolas— como declaracién de bien de interés cultural (art. 15.5).

En cualquier caso, como todo bien de dominio puiblico, los bienes cultu-
rales subacuaticos gozan de las singulares caracteristicas que a este tipo de
bienes otorga el articulo 132.1 de la CE: inalienabilidad, imprescriptibilidad
e inembargabilidad. Asimismo, estan sometidos al régimen general de pro-
teccién y defensa de los bienes demaniales que se regula en la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, como
es el deber de custodia de estos bienes (art. 29); la obligacién de formar in-
ventario (art. 32); la obligatoriedad de inscripcion registral (art. 36); y las
facultades y prerrogativas que tienen las Administraciones Publicas para la
defensa de los mismos (arts. 41 y ss.): investigacién, deslinde administrati-
vo, recuperacién de oficio y desahucio administrativo.

Pero, al margen de esas notas generales sobre la proteccién de este tipo
de bienes, el régimen juridico mas préoximo que encontramos en nuestro or-
denamiento juridico es el que se dispensa al patrimonio arqueolégico y que
comparte también todo bien arqueolégico subacuatico. En este sentido, hay
que sefialar que toda normativa sobre patrimonio arqueolégico se basa en
dos elementos fundamentales: la necesidad de obtener autorizacién admi-
nistrativa para toda actividad arqueolégica y el régimen de atribucién de los
hallazgos arqueolégicos®.

En efecto, la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado, partien-
do de la definicién del patrimonio arqueolégico como los bienes muebles o
inmuebles de caracter histérico, susceptibles de ser estudiados con metodo-
logia arqueolégica, hayan sido o no extraidos y tanto si se encuentran en la
superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma conti-
nental, asi como los elementos geoldgicos y paleontolégicos relacionados
con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes (art. 40.1), exige
autorizacion administrativa para toda intervencién tendente a realizar ex-
cavaciones y prospecciones arqueolégicas. Por excavaciones arqueoldgicas
deben entenderse las remociones en la superficie, en el subsuelo o en los
medios subacuaticos que se realicen con el fin de descubrir e investigar
toda clase de restos histéricos o paleontolégicos, asi como los componentes

dispone que la proteccién de los bienes del patrimonio arqueolégico se establece por medio
de su declaraciéon como bienes culturales de interés nacional o mediante su catalogacién
(art. 46.2); y la Ley 1/2001, de 6 de marzo, de Patrimonio Cultural de Asturias, expresa que:
«La proteccion del Patrimonio Arqueoldgico podrd llevarse a cabo por medio de su declaracion
como Bien de Interés Cultural o a través de su inclusién en el Inventario del Patrimonio Cul-
tural de Asturias y, en cualquier caso, mediante la aplicacion de las reglas especificas conteni-
das en esta Ley» (art. 62.1). .

63 Como bien expresa ALEGRE AvILA, los dos elementos que, a partir de su consagracién
en la Ley de Excavaciones de 7 de julio de 1911, han constituido una constante del ordena-
miento de los bienes histéricos de caracter arqueolégico. «El Patrimonio Arqueolégico: As-
pectos de su régimen juridico», Patrimonio Cultural y Derecho, nim. 1, 1997.
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geolbgicos con ellos relacionados; y por prospecciones arqueolégicas, las
exploraciones superficiales o subacuaticas, sin remocion del terreno, dirigi-
das al estudio, investigacién o examen de datos sobre cualquiera de los
mencionados elementos.

Asi, al someter las intervenciones arqueolégicas a la necesidad de una
autorizacion, la Administracién competente ejerce una actividad de inspec-
ci6én y control mediante la que comprueba que los trabajos arqueolégicos
estan planteados y desarrollados conforme a un programa detallado y
coherente que contenga los requisitos concernientes a la conveniencia, pro-
fesionalidad e interés cientifico. En consecuencia, dice la Ley 16/1985, de
Patrimonio Histérico del Estado, que las excavaciones o prospecciones ar-
queoldgicas realizadas sin la autorizacion correspondiente, o las que se hu-
bieren llevado a cabo con incumplimiento de los términos en que fueron
autorizadas, asi como las obras de remocién de tierra, de demolicién o cua-
lesquiera otras realizadas con posterioridad en el lugar donde se haya pro-
ducido un hallazgo casual de objetos arqueolégicos que no hubiera sido co-
municado inmediatamente a la Administracién competente, son ilicitas y
sus responsables sancionados.

Mayor problema plantea la delimitacién de la Administracién competen-
te para otorgar las autorizaciones administrativas en materia de patrimonio
cultural subacuéatico. En principio, la propia Ley 16/1985, de Patrimonio
Histérico del Estado, hace alusién a los 6rganos de la Administraciéon com-
petente en su articulo 6, sefialando: «a) Los que en cada Comunidad Auténo-
ma tengan a su cargo la proteccion del patrimonio histérico» (las Consejerias
de Cultura en sus diversas acepciones y denominaciones), y «b) Los de la Ad-
ministracion del Estado, cuando ast se indique de modo expreso o resulte nece-
saria su intervencion para la defensa frente a la exportacion ilicita y la expolia-
cion de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espaiiol. Estos
Organismos serdn también competentes respecto de los bienes integrantes del
Patrimonio Histoérico Espatiol adscritos a servicios puiblicos gestionados por la
Administracion del Estado o que formen parte del Patrimonio Nacional».

Pero, ademas de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado,
debe tenerse en cuenta la Ley de Costas, que recoge en su Disposicién final
primera que: «Las funciones de la Administracion del Estado en el mar terri-
torial, aguas interiores, zona econdmica y plataforma continental en materia
de defensa, pesca y cultivos marinos, salvamento, lucha contra la contamina-
cion, seguridad de la vida humana en el mar, extracciones de restos, protec-
cién del patrimonio arqueoldgico espariol, investigacion y explotacién de re-
cursos u otras no reguladas en la presente Ley, se ejercerdn de la forma y por
los Departamentos u Organismos que las tengan encomendadas a la entrada
en vigor de la misma, sin perjuicio de lo establecido en la legislacion especifica
o en los convenios internacionales que, en su caso, sean de aplicacion».

Por tanto, parece que si la legislacion especifica de patrimonio limita las
funciones de la Administracién del Estado, en consonancia con la distribu-
cién constitucional de competencias, a la defensa del patrimonio frente a la
exportacion ilicita y la expoliacién, son los 6rganos de las Comunidades Au-
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ténomas los competentes, siempre dentro de su ambito competencial, para
otorgar las autorizaciones administrativas para realizar excavaciones y
prospecciones arqueolégicas. Asi, como regla general, seran las Comunida-
des Auténomas las que autoricen las actividades arqueolégicas en las aguas
del mar territorial que bafian el litoral de cada Comunidad Auténoma. Me-
nos facultades de intervencion tendréan, en cambio, en aquellas zonas mari-
nas en las que las competencias del Estado espafiol pasan a ser mas funcio-
nales. Y todo ello teniendo presente que habra situaciones en las que la
autorizacién de las intervenciones arqueoldgicas corresponda de manera
exclusiva a la Administracién del Estado, como en el ejercicio de su compe-
tencia sobre relaciones internacionales; cuestiones de defensa del patrimo-
nio contra la expoliacién o exportacién ilicita; régimen aduanero; obras pu-
blicas de interés general; seguridad publica; etc.

En definitiva, el ejercicio de las competencias de la Administracién Ge-
neral del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de patrimo-
nio cultural subacuatico debiera realizarse sobre la base del principio de
lealtad institucional, lo que implicaria que siendo las funciones ejecutivas
sobre el patrimonio cultural subacuatico competencia de las Administracio-
nes autonémicas, cuando se vea afectado un titulo competencial del Esta-
do, sera ésta la Administracién competente para actuar, sin perjuicio del de-
ber de colaboraciéon que deben prestar las Comunidades Auténomas en
estos casos. Ademas, entendemos que también deberian ser comunicadas al
Estado todas las autorizaciones concedidas por las Comunidades Auténo-
mas —y viceversa—, y ello de nuevo en aras del principio de lealtad institu-
cional, para realizar un correcto ejercicio de las competencias constitucio-
nales en la materia. Esta informacion reciproca es totalmente necesaria en
la proteccién del patrimonio cultural subacuatico.

En cuanto al régimen de atribuciéon de los hallazgos arqueolégicos, la
Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado, establece que la autoriza-
cion para realizar excavaciones o prospecciones arqueolégicas obliga a los
beneficiarios a entregar los objetos obtenidos, debidamente inventariados,
catalogados y acompafiados de una memoria, al museo o centro que la Ad-
ministracién competente determine y en el plazo que se fije®, teniendo en
cuenta su proximidad al lugar del hallazgo y las circunstancias que hagan
posible, ademaés de su adecuada conservacion, su mejor funcién cultural y
cientifica (art. 41.3), sin que pueda aplicarse a estos casos el concepto de
premio en metalico que regula la Ley®> para los hallazgos casuales®.

¢4 En materia de plazos, la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado, recoge que el
descubridor debera comunicar a la Administracién competente su descubrimiento en el plazo
maximo de treinta dias e inmediatamente cuando se trate de hallazgos casuales (art. 44.1).

65 El articulo 44.3 de la Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado, establece que:
«El descubridor vy el propietario del lugar en que hubiere sido encontrado el objeto tienen dere-
cho, en concepto de premio en metdlico, a la mitad del valor que en tasacion legal se le atribu-
va, que se distribuird entre ellos por partes iguales. Si fuesen dos o mds los descubridores o los
propietarios se mantendrd igual proporcién».

% Se consideran hallazgos casuales los descubrimientos de objetos y restos materiales
que, poseyendo los valores que son propios del patrimonio histérico espafiol, se hayan
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Las legislaciones autonémicas sobre patrimonio cultural reproducen el
régimen juridico de proteccién del patrimonio arqueolégico establecido por
el Estado en sus dos elementos fundamentales (régimen de autorizacién ad-
ministrativa y régimen de atribucion de los hallazgos), pero, ademas, en vir-
tud de su competencia de desarrollo legislativo en la materia, han completa-
do las disposiciones estatales. En este sentido, todas han ampliado los
conceptos o categorias de actividades sujetas a intervenciéon administrativa.
Asi, por ejemplo, Andalucia®’ —y en el mismo sentido el resto de Comuni-
dades Auténomas®— clasifica las actividades arqueolégicas en las siguien-
tes modalidades:

a) Excavacién arqueolégica, tanto terrestre como subacuatica, enten-
dida como la remocién de tierra y el analisis de estructuras realiza-
dos con metodologia cientifica, destinada a descubrir e investigar
toda clase de restos histéricos o paleontolégicos, asi como los com-
ponentes geomorfolégicos relacionados con ellos.

b) Prospeccion arqueoldgica, entendida como la exploracién superfi-
cial y sistematica realizada con metodologia cientifica, tanto terres-
tre como subacuatica, dirigida al estudio, investigacién o deteccion
de vestigios arqueolégicos o paleontolégicos.

¢) Reproduccién y estudio directo de arte rupestre, entendidos como
el conjunto de trabajos de campo orientados a la investigacién, do-
cumentacion grafica o, excepcionalmente, cualquier tipo de mani-
pulacién o contacto con el soporte de los motivos figurados.

d) Labores de consolidacién, restauracion y restitucién arqueolégicas.

e) Actuaciones arqueolégicas de cerramiento, vallado y cubricién.

f)  Estudio y, en su caso, documentacién grafica de yacimientos ar-
queoldgicos, asi como de los materiales depositados en los museos
inscritos en el Registro de Museos de Andalucia, previsto en la Ley
2/1984, de 9 de enero, de Museos, u otras instituciones o centros de
caracter publico sitos en la Comunidad Auténoma.

producido por azar o como consecuencia de cualquier otro tipo de remociones de tierra,
demoliciones u obras de cualquier indole (art. 41.3 LPHE).

67 Articulo 52.2 de la Ley 14/2007, de 26 de noviembre, de Patrimonio Histérico de An-
dalucia, desarrollado por el articulo 2 del Decreto 168/2003, de 17 de junio, por el que se
aprueba el Reglamento de Actividades Arqueolégicas, dictado en ejecucion de la antigua
Ley 1/1991, de 3 de julio, de Patrimonio Histérico de Andalucia, y que contintia vigente en
la medida en que no se oponga a lo establecido en la Ley 14/2007 (Disposicién derogatoria
Unica).

68 Véanse, por ejemplo, articulo 16 de la Ley 4/1990, de 30 de mayo, de Patrimonio Hist6-
rico de Castilla-La Mancha; articulo 45 de la Ley 7/1990, de 3 de julio, de Patrimonio Cultural
Vasco; articulo 47 de la Ley 9/1993, de 30 de septiembre, de Patrimonio Cultural Catalan; ar-
ticulo 57 de la Ley 8/1995, de 30 de octubre, de Patrimonio Cultural de Galicia; articulo 76 de
la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural de Cantabria; articulo 50 de la Ley
12/1998, de 21 de diciembre, de Patrimonio Histérico de las Islas Baleares; articulo 59 de la
Ley 4/1998, de 11 de junio, de Patrimonio Cultural Valenciano; articulo 63 de la Ley 1/2001, de
6 de marzo, de Patrimonio Cultural de Asturias; articulo 55 de la Ley 4/2007, de 16 de marzo,
de Patrimonio Cultural de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia.
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Asimismo, son las legislaciones autonémicas sobre patrimonio cultural,
pero sobre todo los reglamentos dictados en desarrollo de las mismas®, los
que detallan el procedimiento administrativo para autorizar la realizacién de
actividades arqueoldgicas; determinan los sujetos que pueden solicitar la au-
torizacion; regulan el contenido de los proyectos de investigacién que deben
presentarse; y ordenan cémo debe desarrollarse la actividad arqueolégica.

A pesar de las matizaciones y diferencias propias de cada regulacién auto-
némica, pueden destacarse algunas caracteristicas comunes sobre procedi-
miento, sujetos, proyectos y desarrollo de las actividades arqueolégicas que es-
tan presentes en la normativa autonémica sobre patrimonio arqueolégico.
Para ello vamos a seguir como modelo el Decreto 168/2003, de 17 de junio, por
el que se aprueba el Reglamento de Actividades Arqueolégicas de Andalucia.

Asi, en cuanto a los sujetos que pueden solicitar la autorizacién para la
realizacion de actividades arqueolégicas, podemos distinguir entre sujetos pu-
blicos y privados. Entre los primeros: a) los departamentos de universidades
espafiolas competentes en materia arqueolégica; b) los museos provinciales
que cuenten con seccién de arqueologia y museos arqueolégicos provinciales
de las Comunidades Auténomas; ¢) los Institutos de Prehistoria y Arqueologia
del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas; y d) las Administraciones
Publicas que pretendan realizar tales actividades directamente y cuenten con
el personal debidamente titulado o acreditado para ello. Y como sujetos priva-
dos: a) las personas fisicas, nacionales o extranjeras, que cuenten con la titula-
cién académica de Licenciatura en el ambito de las Humanidades y acrediten
formacion tedrica y practica en arqueologia, o con una titulacién analoga ob-
tenida en universidades extranjeras cuyos titulos hayan sido reconocidos por
el Estado esparfiol y aporten los criterios de reconocimiento; y b) los equipos
de investigacién, nacionales o extranjeros, que cuenten entre sus miembros
con personal especializado que esté en posesién de las titulaciones acadé-
micas oficiales a las que se ha hecho referencia en el apartado anterior.

Con caracter previo al inicio del procedimiento de autorizacion de la ac-
tividad arqueolégica —salvo que se trate de una actividad arqueolégica
puntual o preventiva’ o urgente’!— debe elaborarse y aprobarse un pro-

% Como, por ejemplo, Decreto 199/1997, de 10 de julio, por el que se regula la actividad
arqueoldgica en la Comunidad Auténoma de Galicia; Decreto 341/1999, de 5 de octubre, so-
bre las condiciones de traslado, entrega y depésito de los bienes de interés arqueolégico y
paleontolégico descubiertos en el ambito territorial de la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco; Decreto 78/2002, de 5 de marzo, del Reglamento de proteccién del patrimonio ar-
queolégico y paleontolégico de Catalufia; Decreto 144/2000, de 27 de octubre, por el cual se
aprueba el Reglamento de Intervenciones Arqueolégicas y Paleontolégicas de las Islas Ba-
leares; Decreto 36/2001 del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Cantabria, de 2 de
mayo, de desarrollo parcial de la Ley 11/1998, de 13 de octubre, de Patrimonio Cultural (a
partir de su art. 53); y Decreto 262/2003, de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Re-
glamento sobre intervencion arqueolégica de la Comunidad Auténoma de Canarias.

70 Aquella que se considere por la Consejeria de Cultura que deba ejecutarse por razo-
nes de metodologia, de interés cientifico o de proteccién del patrimonio arqueolégico.

7l Cuando concurren circunstancias de peligro de pérdida o destruccién del patrimonio
arqueolégico o en los casos de suspensiones de obras motivadas por la aparicién de hallaz-
gos casuales de restos arqueolégicos.
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yecto general de investigacién, documento de caracter basico donde se ex-
plicitan los objetivos de investigacién histérica, conservacion y puesta en
valor en un ambito territorial determinado. En él deben contenerse los cri-
terios y metodologia que regiran las actividades arqueolégicas, los estudios
complementarios o las actuaciones sobre bienes pertenecientes al patrimo-
nio arqueolégico. Dicho proyecto debe ser autorizado por la Delegacion
Provincial de Cultura correspondiente al territorio en el que vayan a reali-
zarse las actividades, sin que la autorizacién de un proyecto general de in-
vestigacion otorgue derecho preferente alguno a la persona o institucién so-
licitante para realizar las actividades arqueolégicas preventivas o urgentes
que hayan de realizarse en el ambito territorial del proyecto autorizado, ni
implique la autorizacién de las actividades arqueolégicas a ejecutar en de-
sarrollo del proyecto autorizado, que deben someterse al procedimiento de
autorizacion de las actividades arqueoldgicas.

El procedimiento de autorizacién de las actividades arqueolégicas, por
su parte, puede seguir una tramitaciéon ordinaria, para las actividades ar-
queoldgicas previstas en un proyecto general de investigacién y las activida-
des arqueolégicas puntuales, o urgente, si concurren circunstancias de peli-
gro de pérdida o destruccion del patrimonio arqueolégico o en los casos de
suspensiones de obras motivadas por la aparicién de hallazgos casuales de
restos arqueolégicos, en cuyo caso se produce una celeridad de los plazos
procedimentales.

El procedimiento ordinario se inicia con la presentacién ante la Delega-
cién Provincial de Cultura competente de la solicitud de autorizacién para
actividades arqueoldgicas, a la que debera acompanarse una serie de docu-
mentos, como por ejemplo:

a) Propuesta de actividad o actividades arqueolégicas a realizar.

b) Memoria explicativa de los objetivos.

c¢) Especificacién por fases, si las hubiere, de la actividad.

d) Delimitacién del area del yacimiento donde se va a intervenir, con
el acompanamiento cartografico adecuado.

e) Desarrollo metodolégico de la actividad o actividades.

f)  Informe relativo a las medidas de proteccién fisica y conservacion
preventiva de bienes inmuebles y objetos muebles que se consideren
oportunas, tales como las medidas de extraccién, almacenamiento in
situ, traslado y dep6sito definitivo. En todo caso, se debera contem-
plar la preservacién de la zona excavada, al término de la actividad.

g) Estudio econémico detallado de la actividad y las medidas poste-
riores de conservacion, incluyendo un plan de tiempos y costos, en
que se acrediten expresamente las fuentes de financiacion.

h) En caso de tratarse de excavaciones arqueoldgicas extensivas te-
rrestres, sondeos arqueolégicos terrestres y anélisis de estructuras
emergentes, sera necesario aportar documento de seguridad y sa-
lud laboral, asi como la designacién del responsable de seguridad y
salud laboral.
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La Delegacién Provincial de Cultura debe remitir la solicitud a la Direc-
cién General de Bienes Culturales, u 6rgano similar, junto a un informe téc-
nico detallado sobre la misma, en el plazo maximo de veinte dias, a contar
desde la recepcién. La solicitud es informada por los Servicios Técnicos de la
Direccién General de Bienes Culturales y, en el caso de actividades contem-
pladas en un Proyecto General de Investigacién, por la Comisién Andaluza
de Arqueologia —u 6rgano respectivo de la Comunidad Auténoma de que se
trate—. Una vez informada la solicitud debe emitirse, en el plazo de quince
dias, informe de la Direccién General de Instituciones del Patrimonio Hist6-
rico —u 6rgano similar— sobre el museo en el que habran de depositarse los
materiales extraidos. Finalmente, efectuado el tramite de audiencia, la Di-
reccién General de Bienes Culturales, examinados los informes evacuados
en el expediente, resuelve motivadamente el procedimiento. En la resolucién
debe especificarse, en caso de autorizarse la actividad, la institucién donde
se depositaran los materiales, el inspector de la actividad y, en su caso, los
condicionantes a los que queda sujeto el desarrollo de la misma.

Autorizada una actividad arqueoldgica, existen dos obligaciones funda-
mentales que debe cumplir la direccion de la actividad durante el desarrollo
de la misma. Primero, estd obligada a dirigir los trabajos personalmente,
permaneciendo en el lugar de la actividad durante el desarrollo de la misma,
asumiendo la responsabilidad del proceso de intervencion. Y segundo, la di-
reccién tiene que llevar un libro de incidencias y 6rdenes denominado Libro
Diario. Una vez terminada la actividad hay que extender una diligencia de fi-
nalizacién en el Libro Diario, que debera ser suscrita por la direccién de la
misma, asi como por el inspector o, en su defecto, por técnico de la Delega-
cién Provincial. En dicha diligencia deberan recogerse el grado de adecua-
cién de los trabajos realizados al proyecto autorizado, la adopcién de las me-
didas necesarias para asegurar la conveniente conservacion de los vestigios
aparecidos, asi como las incidencias que hayan surgido a lo largo del desa-
rrollo de la actividad y que hayan provocado modificaciones en la misma.

No podemos finalizar este apartado sin hacer referencia a la funcion
inspectora que corresponde a las Consejerias de Cultura de las Comunida-
des Auténomas, y ello sin perjuicio de las competencias que ostenten otras
Administraciones Publicas en materia de obras, licencias o autorizaciones.
La inspeccién de todas las actividades arqueolégicas que se desarrollen en
una Comunidad Auténoma tiene como finalidad la constatacion del cum-
plimiento de los objetivos cientificos y de la metodologia establecidos en el
proyecto de la actividad y en la resolucién autorizatoria, su correcta ejecu-
ci6én, desarrollo y finalizacién, asi como la adecuacién y adopcién de medi-
das correctoras al proyecto autorizado, cuando necesidades objetivas lo jus-
tifiquen.

Asi, seran funciones del inspector, con relacion a cada actividad arqueo-
logica:

a) Inspeccionar el adecuado desarrollo de los trabajos segun el pro-

yecto autorizado, asi como el cumplimiento de las condiciones de
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la autorizacion y de la legislacion aplicable, girando las visitas que
estime oportunas.

b) Controlar los descubrimientos de materiales arqueolégicos y pa-
leontolégicos, pudiendo comprobar en cualquier momento las tareas
de realizacién del inventario, y la utilizacién del Libro Diario.

¢) Proponer cuantas medidas considere convenientes para la conser-
vacion preventiva del yacimiento o de los bienes muebles objeto de
la actividad arqueolégica cuando surjan elementos no previstos en
el proyecto de actividad arqueolégica.

d) Servir de 6rgano de comunicacioén con las Administraciéon Publicas
con competencias en la materia.

e) Proponer al 6érgano autorizante la revocacién de la autorizacién de
la actividad arqueoldgica, cuando considere que los trabajos no se
desarrollan conforme al proyecto autorizado, o se han incumplido
las condiciones de la autorizacién o la legislacién aplicable.

No obstante, a pesar de las funciones del inspector, la direccién de la ac-
tividad arqueolégica esta obligada a solicitar la inspeccién previa cuando
concurran circunstancias que obliguen a cambiar, en cualquier aspecto, las
condiciones de desarrollo del proyecto autorizado y cuando termine la acti-
vidad con objeto de que se firme la diligencia de finalizacién. Todas las visi-
tas y consideraciones que se deriven de las inspecciones deben ser anotadas
en el Libro Diario.

IV. EL cASO ODYSSEY COMO PUNTO DE INFLEXION EN LA PROTECCION ESPANOLA
DEL PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO

1. Relato de los hechos™

El pasado 18 de mayo, los medios de comunicacién daban la noticia del
descubrimiento por la empresa estadounidense Odyssey —dedicada a la ar-
queologia subacuatica, y en concreto a la busqueda de pecios—, en aguas
jurisdicciones esparfiolas, de un barco hundido con un cargamento de mo-
nedas de plata y oro valoradas en 350 millones de euros. Ante el posible ex-
polio del patrimonio cultural subacuatico esparfiol, las autoridades espafio-
las (Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cultura) exigieron a la empresa
descubridora que informara sobre su actuacién en el Estrecho de Gibraltar,
sobre el Estado del pabellén del barco, la carga y el lugar donde fue encon-
trado el pecio. El objetivo era emprender las actuaciones legales pertinentes
encaminadas a la recuperacién de dichos restos en caso de formar parte del
patrimonio subacuético espafiol. Ante la negativa de la empresa a dar la in-

72 Las fuentes utilizadas para la reconstruccién de los hechos han sido las noticias de
los medios de comunicacién y los datos facilitados por NEREA, empresa malaguefia dedi-
cada a la arqueologia subacuética.
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formacién requerida, las autoridades espafiolas han iniciado un procedi-
miento judicial en Tampa (Florida).

Resulta necesario, antes de continuar con el estado actual de la cues-
tién, posicionarnos ante el caso, tratando de reconstruir, siquiera somera-
mente, los hechos de la manera mas objetiva posible —lo que se vuelve ta-
rea complicada al tener como fuente fundamental las noticias publicadas
en prensa—. La presencia de la Odyssey Marine Exploration (en adelante,
Odyssey) en nuestras aguas jurisdiccionales tiene su origen en 1995, cuando
esta empresa inicia un proyecto de localizacién y futura exploracion del
HMS Sussex, gale6n de guerra britdnico hundido en 1694 en aguas espafio-
las del Estrecho de Gibraltar, con el acuerdo del Ministerio de Defensa bri-
tanico y bajo el nombre de Project Cambridge.

Al tratarse de un proyecto con posibles implicaciones internacionales
—era un buque de guerra hundido en aguas disputadas entre Gibraltar y
Espafia—, los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Cultura decidieron
que, a pesar de la competencia de las Comunidades Auténomas para autori-
zar las intervenciones arqueolégicas en las aguas esparfiolas que baifian el li-
toral de cada Comunidad, en este caso Andalucia, las autorizaciones para
llevar a cabo operaciones arqueolégicas en las aguas disputadas serian otor-
gadas por la Administracién central.

La empresa Odyssey traté de iniciar sus actividades en el Estrecho en
1998, solicitando los permisos correspondientes al Ministerio de Asuntos
Exteriores. Este, en diversos escritos de diciembre de 1998 y febrero de
1999, requeria a la empresa para que adecuara su solicitud a los requisitos
establecidos por la legislacién espafiola para llevar a cabo prospecciones ar-
queoldgicas. Finalmente, con las debidas correcciones, la empresa Odyssey
present6 un proyecto de actuacién que fue aprobado el 20 de abril de 1999
por la Direccién General de Bellas Artes y Bienes Culturales, con conoci-
miento del Museo Naval y previo informe del Centro Nacional de Investiga-
ciones Arqueolégicas Submarinas (CNIAS). En dicho escrito se especifica-
ban una serie de condiciones para aprobar la solicitud:

¢ La autorizacién se limitaba sélo a las tareas de prospeccién arqueolo-
gica subacuética prevista en el articulo 41.2 de la Ley 16/1985, de Pa-
trimonio Histérico del Estado.

¢ El tnico objeto de prospeccion era la localizaciéon de un buque de
guerra inglés hundido en las aguas del Estrecho en el siglo xvi1, espe-
cificandose que «en caso de hallazgo de cualquier otro yacimiento ar-
queolégico subacuatico, se deberia comunicar al Ministerio de Edu-
cacién y Cultura». Por tanto, en ningin caso podria procederse a la
extraccion de materiales arqueolégicos.

¢ Toda la informacién cientifica y arqueolégica recogida deberia ser no-
tificada en su totalidad a las autoridades esparfiolas, y ello sin perjui-
cio de que durante las labores de prospeccién estuviera a bordo del
barco una representacion de la Armada espafiola para colaborar en
las tareas cientificas y arqueolégicas.
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¢ La concesién de la autorizacién para realizar prospecciones arqueolo-
gicas no implicaba la concesién de cualquier otra autorizacién admi-
nistrativa que fuera necesaria.

La resolucién del Ministerio de Asuntos Exteriores concediendo la auto-
rizacién fue finalmente dictada el 12 de mayo de 1999.

A principios del afio 2001, la empresa Odyssey localiza 14 cafiones y un
ancla, y solicita un nuevo permiso de la Administraciéon General del Estado,
esta vez bajo la denominacién de Project Sussex, autorizandose su extrac-
cién por la Direccién General de Bellas Artes y Bienes Culturales el 10 de
abril de 2001. En dicha resolucion se exigia que el buque no recalara en el
puerto de Gibraltar, que siempre estuviera presente un representante de la
Armada espafiola y, opcionalmente, un arqueélogo, que la extraccién se
efectuara exclusivamente a los efectos de la identificacion del pecio y que
toda la informacién registrada fuera comunicada integramente a las autori-
dades espariolas.

El analisis de una de las piezas de hierro encontradas, que parecia ser
parte de un cafién, junto con el informe emitido por la empresa Odyssey al
Gobierno briténico, dio lugar a un Acuerdo entre la empresa norteamerica-
na y el Gobierno britanico, Agreement Concerning the Shipwreck of HMS
Sussex, el 27 de septiembre de 2002, en el que se declaraba que dichos res-
tos pertenecian al gale6én de guerra britanico HMS Sussex.

La respuesta del Consejo Britanico de Arqueologia no se hizo esperar. El
10 de octubre de 2002 se publica un informe en el que se denuncia la grave-
dad de las negociaciones entre la empresa Odyssey y el Gobierno britanico,
cuya unica finalidad es comercial. Este informe del Consejo Britdnico de
Arqueologia da lugar a la Resolucion 19 de la 13.* Asamblea General de
ICOMOS, organismo dependiente de la UNESCO, el 5 de diciembre de
2002, en la que se recoge que, a pesar de que la Convencién sobre la Protec-
cién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuético de 2001 no ha sido
ratificada por el Reino Unido, todos los paises, incluido él, votaron a favor
de la aplicacién del Anexo de la Convencion. En este sentido, el Ministerio
de Defensa de Gran Bretarfia, al negociar con la compaiia comercial Odys-
sey Marine Exploration el rescate de los restos del buque HMS Sussex, po-
dria causar un dafo irreparable al patrimonio cultural subacuatico y sentar
un inaceptable precedente. Por ello, solicita que se adopten de manera in-
mediata las medidas necesarias para detener dicha situacién.

Durante los afios 2001-2002 se producen algunos incumplimientos por
parte de la empresa Odyssey de las condiciones impuestas en las sucesivas
autorizaciones administrativas, como la falta de informacién a la Adminis-
tracién Publica esparfiola; la ausencia, en muchas ocasiones, del represen-
tante de la Armada espafola a bordo del barco; la comercializacién de las
visitas a bordo del Seahawk, uno de los barcos de la empresa norteamerica-
na; la extralimitacion de las coordenadas permitidas; y la realizacion de
prospecciones no autorizadas. Estos hechos, que fueron denunciados por el
Ministerio del Interior a través de los Servicios Maritimos de la Guardia Ci-
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vil, originaron que la Administracién revocase la autorizacién administrati-
va y la empresa Odyssey tuviera que abandonar, o, mejor dicho, ser expulsa-
da por la Guardia Civil en 2002 de nuestras aguas jurisdiccionales, aunque
por poco tiempo.

En efecto, entre el 2002 y el 2006 la empresa Odyssey vuelve a estar pre-
sente en nuestros mares a bordo del Ocean Boowmer. Y a partir del 2006
aparecen otros dos de sus barcos: el Odyssey Explorer y el Ocean Alert. En
esta ocasién, supuestamente, bajo el Proyecto Mar de Albordn. Proyecto
que atn no se sabe con exactitud si ha sido aprobado o no, pues aunque no
consta de manera expresa su aprobacién ni por la Administracién General
del Estado ni por la Junta de Andalucia, se insiste’3, segtin la declaracién
jurada efectuada por Greg Stemm, cofundador de la Odyssey Marine Explo-
ration, el 5 de julio de 2007, en el procedimiento judicial abierto en un Juz-
gado de Tampa (Florida), en la existencia de una comunicacion verbal de 5
de mayo de 2006 en la que la Junta autoriza a prospeccionar, identificar
sin remover arena, y siempre con la presencia de arqueélogos de la Junta
de Andalucia.

Esta autorizacion verbal o tacita parece quedar contrarrestrada con la
comunicacién que el 18 de mayo de 2006 la Junta de Andalucia realiza a la
empresa norteamericana, en la que se le advierte que el plan arqueolégico
presentado (y aprobado por el Gobierno britanico) no es suficiente para ob-
tener la autorizacién para el Proyecto Mar de Albordn. También existen da-
tos de que el 6 de junio de 2006 la empresa Odyssey remite de nuevo el Plan
Mar de Albordn mejorado y el 12 de junio la Administracién autonémica an-
daluza se lo devuelve por continuar siendo insuficiente.

Al margen de la existencia o no de la autorizacién administrativa por
parte de las autoridades espafiolas’, constituye un dato cierto la presencia
de los barcos de la empresa norteamericana en nuestras aguas jurisdiccio-
nales desde diciembre de 2006 al 18 de mayo de 2007, cuando tiene lugar la
extracciéon de 500.000 monedas de plata, usando indistintamente el nombre
Proyecto Sussex y Mar de Albordn. Asi se refleja en los datos de posiciona-
miento del barco Odyssey Explorer recogidos por AIS LIVE’, el cual ade-
mas fijaba su posicién entre 9 y 12 millas de nuestras costas, es decir, en
nuestro mar territorial, dato extremadamente relevante para demostrar la

73 Véase la noticia publicada por Jestis GARCiA CALERO, €l 27 de agosto de 2007, en ABC
digital.

74 Algunos medios de comunicacién aseguran que hubo un tercer permiso en marzo de
2007, pero no vamos a utilizarlo en nuestra reconstruccién de los hechos porque no queda
muy claro si fue concedido por el Estado o por la Junta de Andalucia, ni si fue de forma es-
crita o verbal.

75 Empresa britanica que registra los datos por satélite y que ofrece a las navieras las
posiciones para controlar sus navios. El sistema de posicionamiento global (GPS) es un sis-
tema de satélite usado en navegaciéon que marca la posicién las veinticuatro horas del dia,
en cualquier lugar del Globo y en cualquier condicién climatolégica. Un receptor GPS es un
dispositivo electrénico que utiliza las sefiales de radio para calcular la posicion, que es faci-
litada por un grupo de nimeros y letras que corresponden a un punto en un mapa. Asi, las
coordenadas sefialadas sobre la posicion del Odyssey Explorer eran 36° 2" Ny 5° 12’ W, pun-
to que dista de la costa espafnola aproximadamente 17.300 m, es decir, 9,35 millas nauticas.
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intromisién que la empresa Odyssey con sus barcos ha realizado en nues-
tras aguas y, posiblemente, sobre nuestro patrimonio cultural subacuatico.

Este relato de los hechos pone de manifiesto algunas cuestiones muy
importantes desde el punto de vista juridico y que pasamos a analizar en el
siguiente apartado.

2. Problemas juridicos que se plantean en el caso Odyssey

Después del analisis del sistema de proteccién del patrimonio cultural
subacuatico que hemos efectuado en las paginas anteriores, resulta muy fa-
cil advertir en la descripcién de los hechos las irregularidades que se plan-
tean desde una perspectiva juridica. Asi, parece clara la existencia de un
problema competencial pues aparecen como Administraciones compe-
tentes tanto la Administracién General del Estado como la Administracién
autonémica de Andalucia; también existe una cuestién procedimental des-
de el momento en el que las mismas actividades arqueolégicas se justifican
con tres Proyectos diferentes, Cambridge, Sussex y Mar de Albordn, en los
que se han producido autorizaciones verbales; y, quizas, el tema mas con-
trovertido, la determinacién del lugar de los hechos: en nuestro mar territo-
rial o en aguas internacionales.

2.1. Problema competencial.

Como hemos visto, en este caso intervienen la Administracién Gene-
ral del Estado, tanto el Ministerio de Asuntos Exteriores como el de Cul-
tura, y la Administracién autonémica de Andalucia, la Consejeria de Cul-
tura.

La Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico del Estado’®, establece que los
6rganos de la Administraciéon con competencia en la materia son los que
tengan a su cargo la proteccién del patrimonio histérico en cada Comuni-
dad Auténoma y en la Administracién del Estado, pero cada una en el am-
bito de sus respectivas competencias, segin la distribucién constitucional.
Ello significa que las funciones de la Administracion del Estado quedan li-
mitadas a la defensa del patrimonio frente a la exportacién ilicita y la expo-
liacién, siendo los 6rganos de las Comunidades Auténomas los competentes
para otorgar las autorizaciones administrativas para realizar excavaciones
y prospecciones arqueolégicas.

76 Su articulo 6 sefiala: «a) Los que en cada Comunidad Auténoma tengan a su cargo la
proteccién del patrimonio histérico y b) Los de la Administracién del Estado, cuando asi se
indique de modo expreso o resulte necesaria su intervencién para la defensa frente a la ex-
portacion ilicita y la expoliacién de los bienes que integran el Patrimonio Histérico Espa-
fiol. Estos Organismos seran también competentes respecto de los bienes integrantes del
Patrimonio Histérico Espaiiol adscritos a servicios publicos gestionados por la Administra-
cién del Estado o que formen parte del Patrimonio Nacional».
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Por tanto, como regla general, son las Comunidades Auténomas las que
deben autorizar las actividades arqueolégicas que se realizan en el mar te-
rritorial, donde el Estado ejerce poderes soberanos. En cambio, mas alla del
mar territorial, donde las competencias estatales dejan de ser soberanas, las
Comunidades Auténomas no pueden intervenir, pues el ejercicio de sus
competencias termina en el mar territorial. Asi, las autorizaciones que de-
ben otorgarse para actuar en la zona contigua son competencia de la Admi-
nistracién del Estado, al igual que las funciones —deber general de protec-
cién del patrimonio cultural subacuatico y principio de cooperacién
internacional— que el Derecho del mar atribuye a los Estado riberefios so-
bre la zona econémica exclusiva y la plataforma continental.

Aun asi, hay que tener presente que pueden darse determinadas situa-
ciones en las que la autorizacién de las intervenciones arqueoldgicas corres-
ponda de manera exclusiva a la Administraciéon del Estado, y ello a pesar
del reconocimiento general de la competencia a las Comunidades Auténo-
mas. Asi ocurre cuando se ven afectadas competencias exclusivas del Esta-
do, como en el ejercicio de su competencia sobre relaciones internaciona-
les’?; cuestiones de defensa del patrimonio contra la expoliacién o
exportacion ilicita; régimen aduanero; obras publicas de interés general; o
materias de seguridad publica.

Por ello, choca en el caso Odyssey la intervencién del Ministerio de
Asuntos Exteriores. Es cierto que quizés en este asunto podia verse afectada
la competencia exclusiva del Estado en materia de relaciones exteriores, lo
que justificaria que las autorizaciones administrativas para realizar activi-
dades arqueolégicas fueran otorgadas por la Administracién General del
Estado y no por la Administracién autonémica, que es la que en realidad
ostenta la competencia. Pero, en todo caso, debe ser un 6rgano administra-
tivo estatal con competencias en materia de patrimonio cultural como es el
Ministerio de Cultura, y ello sin perjuicio del deber de colaboracién y co-
municaciéon que debe existir entre ambos Departamentos ministeriales
cuando, ademas de cuestiones de patrimonio cultural, se ven afectadas las
relaciones internacionales.

77 Ese fue el supuesto planteado en el afio 2001, cuando la Administracién del Estado
autorizo a la empresa Odyssey Marine Exploration el inici6 de las labores de exploracién e
identificacion de los restos del supuesto galeén inglés Sussex en aguas espafiolas del Estre-
cho de Gibraltar. Cuando la Consejeria de Cultura de Andalucia tuvo conocimiento de estos
hechos requirié6 la anulacién de la resolucién de los Ministerios de Cultura y de Asuntos Ex-
teriores por la que se autorizaban dichas actividades. Sin embargo, la Administracién cen-
tral resolvié afirmando que, efectivamente, correspondia a la Comunidad Auténoma de An-
dalucia la competencia para el otorgamiento de las autorizaciones de prospecciones y
excavaciones arqueolégicas, pero ponia también de manifiesto que en el presente caso con-
currian «circunstancias extraordinarias que determinan la aplicacién prevalente al presen-
te supuesto del titulo competencial exclusivo del Estado en materia de relaciones interna-
cionales (art. 149.1.3 CE), lo que justifica la atribucién de competencias al Estado para el
otorgamiento de dicha autorizacién». En concreto, se trataba de una cuestién de relaciones
exteriores porque la misma autorizacién habia sido concedida con anterioridad por las au-
toridades gibraltarefias, ya que las actuaciones se pretendian realizar en aguas disputadas
en cuanto a su soberania con Gibraltar.
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Pues bien, si ello es asi, atiin sorprende mas la participacién de la Junta
de Andalucia en este asunto, ¢pero no hemos quedado que debido a las ex-
traordinarias circunstancias que concurrian la intervencién administrativa
iba a corresponder a la Administracién del Estado? Parece que no, para
aquellas actividades arqueolégicas que la empresa norteamericana queria
realizar en nuestro mar territorial —sin conflicto en las relaciones interna-
cionales—, aunque dichas actividades pertenecieran a un mismo proyecto,
era la Administraciéon autonémica andaluza la competente para conceder
los permisos administrativos.

Por tanto, el primer problema con el que nos encontramos en el caso
Odyssey es de caracter competencial. Existia un absoluto desconocimiento
del 6rgano competente para autorizar las actividades arqueolégicas. La
competencia es autonémica, pues son las Comunidades Auténomas las que
ejercen las funciones ejecutivas en materia de patrimonio cultural. Ahora
bien, si la actividad arqueolégica se ubica fuera del mar territorial, limite
donde las Comunidades Auténomas pueden ejercer sus competencias, en la
zona contigua sera la Administracién estatal la que ostente dicha compe-
tencia. Y aun en el ambito competencial autonémico, dentro del mar terri-
torial, si se ve afectada una competencia exclusiva del Estado (defensa del
patrimonio cultural contra la expoliacién y exportacién; relaciones exterio-
res; etc.), también se ejercera la competencia por el Estado. Pero, en este
caso, debe ser el Ministerio de Cultura el que autorice todas las actividades
arqueoldgicas que una empresa quiera llevar a cabo y estén localizadas en
el mismo lugar, pues, de lo contrario, proceder delimitando cual es la Admi-
nistracién competente para cada actividad arqueolégica en funcién de si se
ven afectadas o no las competencias estatales, a menos que se establezcan
los mecanismos adecuados para que funcione entre ambas Administracién
Publicas la necesaria comunicacién e informacion, plantea serios proble-
mas de coordinacién, como se puede facilmente comprobar en este caso.

En definitiva, es fundamental que el ejercicio de las competencias por
las Administraciones Publicas en materia de patrimonio cultural subacuéti-
co se realice sobre la base del principio de lealtad institucional. Ello signifi-
ca, como dijimos, que aunque las funciones ejecutivas recaigan en las Co-
munidades Auténomas, cuando se vea afectado un titulo competencial del
Estado, es la Administracion central la competente para actuar, sin perjui-
cio del deber de colaboracién que deben prestar las Comunidades Auténo-
mas en estos casos. Y también implica la obligacién de comunicar todas las
autorizaciones concedidas por las Comunidades Auténomas al Estado, y vi-
ceversa, pues solo asi puede realizarse un correcto ejercicio de las compe-
tencias constitucionales en la materia. Esta informacién reciproca es total-
mente necesaria en la proteccién del patrimonio cultural subacuatico.
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2.2. Problemas procedimentales.

Llaman sobremanera la atencién los diferentes proyectos con los que la
empresa Odyssey se ha presentado ante nuestras Administraciones Publi-
cas. Proyectos Cambridge, Sussex y Mar de Albordn, cuando en realidad pa-
rece que todos son el mismo proyecto excusado en localizar e investigar los
restos del HMS Sussex, un gale6n de guerra britanico hundido en 1694 en
aguas espafolas del Estrecho de Gibraltar.

En este sentido, resulta muy interesante el informe arqueolégico sobre
el naufragio del HMS Sussex en relacion a su titularidad elaborado en 2005
por NEREA78, En él se cuestiona el plan de intervencién arqueolégica sobre
el HMS Sussex en lo relativo a la titularidad del pecio y la justificacién de su
pabellén. En efecto, el tnico dato determinante para atribuir la identidad
del pecio al gale6n de guerra britanico HMS Sussex fue la localizacién y
analisis de una pieza de hierro de un cafon de artilleria. La empresa Odys-
sey informé que como la investigacién histérica determinaba que las orde-
nanzas de la época mandaban armar este navio especificando que todos sus
cafiones fueran de hierro, y en los naufragios de los barcos espafioles y fran-
ceses, éstos se han encontrado armados con material distinto al hierro, no
cabe duda que pertenecia al HMS Sussex. Sin embargo, el informe de NE-
REA declara que la Corona espafiola no sélo portaba artilleria de bronce en
sus navios; mas bien al contrario, pues dadas las dificultades para proveerse
de cobre durante el siglo xvi1, el setenta y nueve por ciento de los barcos se
armaban principalmente con cafiones de hierro’®. Por tanto, concluye el in-
forme, no se puede establecer la titularidad britdnica del navio, pues podria
tratarse de cualquier otro pecio, con las caracteristicas propias de un hun-
dimiento de época moderna, y podria tener perfectamente cualquier otro
pabellén, con un indice de probabilidades mayor para pecios de la Corona
espafiola por la proximidad geografica del hundimiento.

Pero, al margen de estas cuestiones técnicas, lo que a nosotros nos inte-
resa es la existencia de autorizaciones verbales para realizar actividades ar-
queoldgicas sobre el patrimonio cultural subacuatico en nuestro mar terri-
torial.

Como vimos al analizar el procedimiento administrativo para conceder
una autorizacién en materia de patrimonio arqueolégico, aplicable, ante la
ausencia de normativa especifica, al patrimonio cultural subacuético, la
tramitacién procedimiental de la autorizacién se caracteriza por ser enor-
memente compleja y exhaustiva, en la que, ademas, deben emitirse diferen-
tes informes técnicos y juridicos que aseguren tanto la idoneidad de la acti-
vidad arqueolégica como la adecuacién al ordenamiento juridico. Es

78 Empresa malaguefia dedicada a la arqueologia subacuatica.

79 Segtn el informe arqueolégico sobre el naufragio del HMS Sussex en relacién a su ti-
tularidad de NEREA (2005), la flota atlantica de 1646 disponia de 1.058 cafones de hierro y
275 de bronce.
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requisito sine gqua non la aprobacion por la Administracién Publica de un
proyecto general de investigaciéon con caracter previo al inicio del procedi-
miento de solicitud de la autorizacién administrativa. La aprobacién del
proyecto general de investigacién nunca otorga derecho preferente alguno a
la persona o institucién solicitante para realizar las actividades arqueolégi-
cas preventivas o urgentes que hayan de realizarse en el ambito territorial
del proyecto autorizado, ni implica la autorizacién de las actividades ar-
queoldgicas a ejecutar en desarrollo del proyecto autorizado, que deben so-
meterse al procedimiento de autorizacion de las actividades arqueoldgicas.

Pero, ademas, debe recordarse en este caso que la Administraciéon Pua-
blica siempre esta obligada a dictar resolucién expresa en todos los proce-
dimientos, no teniendo cabida en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, la resolucién verbal de los procedimientos admi-
nistrativos. En todo caso, la no resolucién en plazo del procedimiento de
solicitud de la autorizacién administrativa para realizar actividades ar-
queolégicas puede dar lugar a la instituciéon del silencio administrativo,
que en este caso es desestimatorio de las pretensiones por expresa previ-
sién legal®0.

2.3. El problema de las aguas jurisdiccionales del Estado espatiol.

Resulta curioso el tratamiento como aguas internacionales a nuestras
aguas jurisdiccionales por parte del Gobierno britanico y la empresa norte-
americana. Para ellos, las aguas en disputa que Espafia no reconoce a Gi-
braltar son aguas internacionales. En este punto, debe recordarse que todas
las aguas que rodean Gibraltar son aguas jurisdicciones espafiolas, aunque
es cierto que Gran Bretafia se arroga como propias el limite de 3 millas de
las aguas alrededor de Gibraltar, pues en el Tratado de Utrech de 1713 se ce-
di6 la soberania del Pefién, pero no de las aguas que lo rodean, y, ademas, la
legislacién de la ONU y los convenios internacionales siempre han excluido
a Gibraltar del reparto de aguas territoriales. Ello, unido a los datos de posi-

80 El plazo para resolver el procedimiento de concesién de la autorizacién administrati-
va es de seis meses y el efecto del silencio administrativo es negativo, pues asi se recoge en
las diferentes normativas autonémicas. Véanse, por ejemplo, Decreto 199/1997, de 10 de ju-
lio, por el que se regula la actividad arqueolégica en la Comunidad Auténoma de Galicia;
Decreto 341/1999, de 5 de octubre, sobre las condiciones de traslado, entrega y depésito de
los bienes de interés arqueoldgico y paleontologico descubiertos en el ambito territorial de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; Decreto 78/2002, de 5 de marzo, del Reglamento
de proteccion del patrimonio arqueolégico y paleontolégico de Cataluna; Decreto 144/2000,
de 27 de octubre, por el cual se aprueba el Reglamento de Intervenciones Arqueolégicas y
Paleontolégicas de las Islas Baleares; Decreto 36/2001 del Consejo de Gobierno de la Comu-
nidad de Cantabria, de 2 de mayo, de desarrollo parcial de la Ley 11/1998, de 13 de octubre,
de Patrimonio Cultural (a partir de su art. 53); Decreto 168/2003, de 17 de junio, por el que
se aprueba el Reglamento de Actividades Arqueolégicas de Andalucia; y Decreto 262/2003,
de 23 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento sobre intervencién arqueolégica
de la Comunidad Auténoma de Canarias.
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cionamiento del barco de la empresa norteamericana Odyssey Explorer, en-
tre 9 y 12 millas, ofrecidos por AIS LIVE, parece demostrar que estaban ac-
tuando en nuestro mar territorial, donde Espafia ejerce poderes soberanos
y resulta totalmente aplicable nuestra legislacién nacional. Ello implica que
debe actuarse siempre bajo autorizacion de las autoridades esparfiolas y que
los restos arqueolégicos que se encuentren sumergidos son de titularidad
esparfiola.

En cambio, si se trata de un pecio, como es el caso, hay que tener en
cuenta que resulta aplicable el principio de Derecho internacional de inmu-
nidad de los buques y aeronaves de Estado?!, siempre y cuando no exista un
abandono expreso del pecio por parte del Estado de pabellén. Este princi-
pio significa que si el pecio encontrado tuviera otro Estado de pabellén que
no fuera el espariol, los derechos sobre el mismo corresponderian a dicho
Estado. Pero si es de titularidad espafiola, s6lo Esparfia detentaria los dere-
chos sobre el pecio y su carga. Precisamente la titularidad de Espafia sobre
la carga del pecio encontrado es la dltima novedad en el caso Odyssey de la
que se hace eco la prensa escrita espafiola®?.

2.4. Valoracion final.

En cualquier caso, y como quiera que sean los hechos, lo cierto es que en
este asunto se han vulnerado no sélo las normas de Derecho internacional,
sino también las reglas de protecciéon del patrimonio cultural subacuéatico
que regula nuestro Derecho nacional. En efecto, como hemos venido expo-
niendo a lo largo de este estudio, la Convencién sobre Derecho del Mar, que
es la que resulta aplicable al caso, pues la Convencién de la UNESCO sobre
Proteccién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuético de 2001 atin
no esta vigente por faltar todavia la ratificacién de al menos cinco Esta-
dos?3, exige la necesidad de obtener las pertinentes autorizaciones adminis-
trativas para cualquier actuacion arqueolégica que se pretenda realizar tan-
to en el mar territorial como en la zona contigua. Requisito que también
exigen nuestra Ley 16/1985, de 25 de junio, de Patrimonio Histérico Espa-
fiol, y la legislacién autonémica, en este caso de Andalucia.

Asimismo, la Convencién de 2001 sobre Proteccién Internacional del
Patrimonio Cultural Subacuatico, en su Anexo, que todos los Estados se

81 Articulo 32 de la Convencién sobre Derecho del Mar.

82 En efecto, la prensa escrita del dia 22 de septiembre de 2007 recoge que las 500.000
monedas que la empresa Odyssey encontré son escudos y reales de a ocho espanoles. Eso es
lo que la empresa norteamericana declaré ante las autoridades aduaneras de Gibraltar los
dias 10 de abril y 16 de mayo, fechas en las que cargé y transporté el tesoro con destino a
Estados Unidos. Esta informacién aparece detallada en una nota verbal que la Embajada
del Reino Unido en Espafia envi6 al Ministerio de Asuntos Exteriores a principios de julio.
En ella, los diplomaticos britdnicos adjuntan la licencia de exportaciéon que Gibraltar con-
cedi6 a la compania, donde se especifica el contenido y el valor estimado de la carga. Véase
el articulo publicado en E! Pais: «Las monedas son espafiolas».

83 A fecha 31 de julio de 2007.
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comprometieron a respetar, establece como principio general que: «La con-
servacion in situ serd considerada la opcion prioritaria para proteger el patri-
monio cultural subacudtico. En consecuencia, las actividades dirigidas al pa-
trimonio cultural subacudtico se autorizardn vinicamente si se realizan de
una manera compatible con su proteccion y, a reserva de esa condicién, po-
drdn autorizarse cuando constituyan una contribucion significativa a la pro-
teccion, el conocimiento o el realce de ese patrimonio. La explotacion comer-
cial de patrimonio cultural subacudtico que tenga por fin la realizacion de
transacciones, la especulacion o su dispersion irremediable es absolutamente
incompatible con una proteccion y gestion correctas de ese patrimonio. El pa-
trimonio cultural subacudtico no deberd ser objeto de transacciones ni de ope-
raciones de venta, compra o trueque como bien comercial».

Del mismo modo, las potestades administrativas que nuestro ordena-
miento juridico prevé para la proteccién del patrimonio cultural sumergido
no han sido ejercidas por las Administraciones Publicas, como es la funcién
de inspeccién, vigilancia y control de toda actividad arqueolégica que se de-
sarrolle en nuestras costas; la revocacién de la autorizacion; el ejercicio de
la potestad sancionadora ante cualquier infraccién cometida sobre la mate-
ria; la potestad de defensa del patrimonio cultural subacuatico; etc.

La pregunta que inmediatamente surge es como hemos podido dar lu-
gar a esta situacion. La respuesta no es algo nuevo en estas paginas pues,
como hemos expuesto ya en algtin lugar del presente trabajo, Espafia no ha
mostrado gran interés por el patrimonio cultural subacuéatico, lo que ha
provocado que la proteccién de este patrimonio en nuestro sistema juridico
sea insuficiente para defenderlo ante situaciones como la del caso Odyssey.
De hecho, resulta muy ilustrativa y casuistica la evolucién de la posicién es-
pafiola respecto a su patrimonio cultural subacuético que realiza AZNAR GO-
MEZz83*. Este autor sittia el nacimiento de una politica juridica exterior espa-
fiola en 1998, cuando Esparia se personé en los Tribunales de Virginia para
defender sus derechos soberanos sobre dos pecios hallados en las aguas de
ese Estado: los restos de la Juno y de La Galga de Andalucia®. Antes de 1998
practicamente no ha existido una politica juridica exterior espanola en la
materia.

Ya veremos cémo concluye el litigio judicial en Florida. Espafia ha in-
terpuesto una accion civil de reconocimiento de sus derechos soberanos so-
bre la carga del pecio si éste es de pabellon espaiiol, como ya se reconociera
en los Tribunales de Virginia sobre los restos de las fragatas espanolas la
Juno y La Galga de Andalucia, ambas hundidas en las aguas del Estado de
Virginia y encontradas por la empresa de salvamento norteamericana Sea
Hunt, Inc.

En el caso Odyssey existe una diferencia fundamental, y es el hecho de

84 La proteccion internacional del patrimonio cultural subacudtico con especial referencia
al caso de Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.

85 Y ello aunque resulte incomprensible que el Ministerio de Cultura firmara un conve-
nio con la empresa Sea Hunt para realizar excavaciones arqueolégicas en la Juno y La Gal-
ga de Andalucia justo después de ganar los procedimientos judiciales en 2001.
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que el pecio se encontrara en nuestras aguas jurisdiccionales, lo que signifi-
ca que resulta totalmente aplicable al caso la legislacién espafiola. Ademas,
es importante destacar la diferencia entre jurisdiccién y derecho de propie-
dad sobre los pecios. La jurisdiccién es la capacidad de los Estados de con-
trolar las actividades sobre su territorio o sus nacionales. Los buques que
ondean la bandera de un Estado se encuentran bajo la jurisdiccion de ese
Estado, independientemente de la nacionalidad del propietario de los mis-
mos. El Estado del pabellén posee, por tanto, la jurisdiccién no sélo sobre
sus buques de Estado, sino también sobre los buques mercantes que on-
dean su bandera. Al mismo tiempo, el Estado riberefio puede regular dentro
de los espacios sometidos a su jurisdiccion las actividades de los buques de
terceros paises, salvo de los buques y aeronaves de Estado, que gozan del
principio de inmunidad en el Derecho internacional, lo que significa que los
buques de guerra y los buques de Estado operados con fines no comerciales
estan provistos de inmunidad frente a las autoridades del Estado riberefio.
Sin embargo, si se trata de un buque de Estado hundido —pecio— sélo es
posible aplicar el principio de inmunidad soberana cuando el Estado deten-
ta la propiedad sobre el mismo, es decir, mientras no exista un abandono
expreso del pecio por parte del Estado de pabellén®®.

El reconocimiento en el caso Odyssey del principio de inmunidad del pe-
cio si éste fuera de pabellén esparfiol es fundamental para evitar la aplicacién
de las leyes de salvamento maritimo que, partiendo del hecho de que o bien
no ha existido propiedad sobre el objeto o bien éste ha sido abandonado,
atribuyen el derecho de propiedad al hallador del mismo, lo que supondria
la pérdida del régimen de proteccién de los bienes culturales subacuaticos y
la posibilidad de su comercio. Quizas por ello, la Convencion de la UNESCO
de 2001 para la Proteccién Internacional del Patrimonio Cultural Subacuati-
co incluye, a los efectos de la Convencion, ya expresamente dentro del con-
cepto de buques y aeronaves de Estado a los pecios: «los buques de guerra y
otros navios o aeronaves pertenecientes a un Estado o utilizados por él y que,
en el momento de su hundimiento, fueran utilizados tinicamente para un ser-
vicio ptiblico no comercial, que sean identificados como tales y que correspon-
dan a la definicion de patrimonio cultural subacudtico» (art. 1.8).

V. CONCLUSIONES
Del analisis juridico sobre la protecciéon del patrimonio cultural sub-
acuatico efectuado en este trabajo, asi como de los recientes acontecimien-

tos del caso Odyssey, debemos extraer algunas conclusiones finales:

1. La actual legislacién espafiola se muestra insuficiente para respon-
der a la protecciéon que el patrimonio cultural subacuético necesita. Es ne-

86 Asi lo defiende M. AzNAR GOMEZ, La proteccién internacional del patrimonio cultural
subacudtico con especial referencia al caso de Esparia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004.
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cesaria una ley especifica (tanto estatal como autonémica) que regule el ré-
gimen juridico de proteccion de este tipo de bienes. Dicha ley debe propor-
cionar un concepto propio de patrimonio cultural subacuatico; delimitar
claramente los 6rganos de las Administraciones Publicas con competencias
en la materia; ordenar la metodologia aplicable a la arqueologia subacuati-
ca; establecer el régimen juridico para la concesion de las pertinentes auto-
rizaciones administrativas; regular la funcién inspectora de las Administra-
ciones Publicas, y disefiar un régimen de infracciones y sanciones
especifico y eficaz en la proteccién de los bienes culturales sumergidos.

2. También es necesario establecer mecanismos de coordinacién y
cooperacioén entre las Administracion Publicas competentes en esta mate-
ria. Para ello seria conveniente la creacién de un 6rgano colegiado, con re-
presentaciéon de todas las Comunidades Auténomas y el Estado, asi como
de técnicos especialistas en arqueologia subacuatica, que tenga como finali-
dad primordial velar por la proteccién del patrimonio cultural subacuatico.

Una posible propuesta en este sentido podria ser la creaciéon de una
Conferencia Sectorial sobre Patrimonio Cultural Subacuético, érgano de
composicion multilateral y &mbito sectorial que retine a miembros del Go-
bierno, en representacion de la Administracién General del Estado, y a
miembros del Consejo de Gobierno, en representaciéon de la Administra-
cion de la respectiva Comunidad Auténoma. Este tipo de érganos perma-
nentes en los que participan la Administracién General del Estado y las
Comunidades Auténomas, como técnica instrumental para hacer realidad
los principios de coordinacién, cooperacién y participacién, se encuentran
regulados en el articulo 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun.

3. La dotacién de medios personales, materiales y econémicos consti-
tuye otro factor imprescindible en la creacién y puesta en marcha de un
verdadero sistema juridico capaz de proteger nuestro patrimonio cultural
subacuatico. Es inconcebible que en los Departamentos de Cultura, tanto
estatales como autonémicos, no exista personal técnico especializado en ar-
queologia subacuatica. La financiacién publica, por su parte, es un requisi-
to sine qua non para conseguir los medios materiales y tecnol6gicos necesa-
rios para la investigacién, conservacién y proteccion de este patrimonio.

4. Debe ponerse en marcha una politica de planificacién de este sector
por parte de la Administracién Publica. La elaboracion del Plan Nacional
para la Protecciéon del Patrimonio Subacuatico, asi como los correspon-
dientes planes autonémicos, al igual que la elaboracién de Cartas de Ar-
queologia Submarina®’, constituyen una via fundamental para poder inven-
tariar, catalogar y estudiar la multitud de yacimientos arqueolégicos que se
hallan sumergidos bajo nuestras aguas.

87 Algunas Cartas de Arqueologia Subacuatica ya existen, como la de la costa de Alme-
ria, la del litoral de Murcia, la del municipio malaguefio de Rincén de la Victoria, o la de la
Ciudad Auténoma de Ceuta, que se encuentra en estos momentos en fase de elaboracién.

Revista de Administracion Publica
372 ISSN: 0034-7639, niim. 175, Madrid, enero-abril (2008), pags. 323-373



DISFUNCIONALIDADES DE LA PROTECCION JURIDICA... ELSA MARINA ALVAREZ GONZALEZ

La toma de conciencia por parte de las Administraciones Publicas, insti-
tuciones y organismos publicos, y las universidades, asi como por la socie-
dad en su conjunto, de la importancia del patrimonio cultural subacuatico
resulta en todo caso factor fundamental para la proteccién del mismo como
patrimonio de la humanidad.
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