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RESUMEN

Las Mercedes, La Galga, Juno, y San José, son solo algunos de los pecios que han permanecido
por siglos sumergidos; su naturaleza juridica y la determinacion de su propiedad son objeto de
repetidos conflictos. Uno de esos conflictos se presenta cuando dos Estados reclaman como suyos
los mismos bienes que constituyen patrimonio cultural subacudtico (PCS). En este articulo se
analizan las posibilidades que tienen los Estados colombiano y espaiiol, a partir de las legis-
laciones internas y disposiciones internacionales, para proteger bienes que son considerados por
ambos como parte de su PCS. Igualmente se analiza el rol que tiene la figura de la inmunidad
de jurisdiccion de los Estados, en dichas posibilidades.

Patrimonio Cultural Subacudtico — inmunidad de jurisdiccién de los Estados —
Colombia y Espafia

Spanish shipwrecks in colombian waters: conjugation between underwater
cultural beritage and jurisdictional immunities of states

ABSTRACT

Las Mercedes, La Galga, Juno, y San _José, are only a few of many shipwrecks that had been
sunken for centuries; their legal characterization and the determination of their ownership are
object of repeated legal battles. One of those battles appears when two states claim the owner-
ship over the same objects that constitute underwater cultural heritage (UCH). This article
analysis the possibilities that the Colombian and the Spanish states have before the national
and international laws, in order to protect objects that are considered by both states as part of
their own UCH. Likewise, the role that the jurisdictional immunities of states play in those
possibilities is analyzed.

Underwater Cultural Heritage — jurisdictional immunities of states —
Colombia and Spain
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INTRODUCCION

n reciente estudio (encaminado a la proteccién del Patrimonio Cultural

Subacudtico) realizado por la Armada espafiola concluyé que hay mds de 1.500

buques espafioles hundidos en diferentes lugares de los océanos. El 26,7% de
estos pecios se encuentran en Ameérica del Norte, América Central y el Caribe, y el
64,1% se hundieron entre los siglos XVI a XIX!. Teniendo en cuenta el marco tempo-
ral abarcado por el estudio, se puede afirmar que por lo menos algunos de esos pecios
corresponden a embarcaciones de la época de la Colonia espafiola, con cargamentos que
pueden constituir patrimonio cultural subacuético (PCS).

Por ejemplo, en 1982 se descubrié el galeén espafiol, San_José, hundido en el caribe
colombiano. Para efectos de determinar la propiedad del cargamento, asi como la na-
turaleza juridica de los bienes, los salvadores acudieron a distintas instancias judiciales
colombianas y estadounidenses. La Corte Suprema de Justicia de Colombia en casacién,
afirmé que algunos de los bienes encontrados en dicha embarcacién podian constituir
“especies ndufragas” y otros “tesoros”. La legislacién colombiana aplicable para efectos
de determinar estas cuestiones ha ido variando a lo largo de los afios, siendo la Ley 1675
de 2013 y su Decreto 1698 de 2014 la normatividad vigente.

Otro caso que soporta los resultados del referido estudio, esta vez en aguas inter-
nacionales, es el caso de Las Mercedes. En el 2007 la empresa de salvamento Odyssey
Marine Exploration anunci6 que habfa encontrado un pecio, e inici6é un proceso ante los
tribunales de Estados Unidos para solicitar la propiedad acerca de su hallazgo. Frente a
este hecho, Espafia reclamé su titularidad respecto del buque para obtener la devolucién
de los bienes encontrados. El resultado fue su victoria juridica, pues al probar que se
trataba del barco Nuestra Seiiora de las Mercedes (Las Mercedes), un buque de la Armada
espafiola, se debia aplicar la ley de Estados Unidos sobre inmunidades de la soberania
extranjera (FSIA), y por tanto los tribunales estadounidenses no tenfan jurisdiccién para
conocer del caso?.

Ambos casos ilustran conflictos que empiezan a darse con mayor frecuencia en
diferentes tribunales de Estados de todo el mundo, debido a los tGltimos avances tec-
nolégicos que permiten la recuperacién de pecios; el creciente interés en el PCS y su
proteccién; asi como la internacionalizacién de las disputas que se dan con ocasién de su
recuperacién. En casos como estos, surgen diversos cuestionamientos juridicos relativos
a la aplicacién de regulaciones que confluyen para una misma situacién. Uno de dichos
cuestionamientos, y que se presenta como denominador comun en los dos casos, es la via

! Armada Espafiola, informe de prensa de 31 de enero de 2013. Tomado de: http://www.armada.mde.
es/ArmadaPortal/page/Portal/ArmadaEspannola/ciencia_museo/prefLang_es/01_informacion-museo-naval--02_
prensa-museo-naval--01_noticias--2013--01--NT-014-Informe-naufragios_es?_selectedNodeID=1116007&_
pageAction=selectItem.

2 Florida Middle District Court, Odyssey Marine Exploration, Inc. vs. The unidentified shipwrecked
vessel, its apparel, tackle, appurtenances and cargo located within center point coordinates, iz rem, Kingdom
of Spain, et al.
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juridica por la que un Estado puede reclamar o acceder a su PCS? que se encuentra en el
territorio de otro Estado. Mds interesante ain, es el caso en el que dos Estados reclaman
como propios los bienes que pueden constituir PCS. ;Existe una via juridica para que
un Estado pueda reclamar su alegado patrimonio cultural que se encuentra sumergido
en el territorio de otro Estado que también lo reclama como propio?

Con el fin de ilustrar el problema planteado, as{ como resolver el cuestionamiento,
partiremos en este articulo de un caso hipotético —aunque no tan lejano a la realidad—,
en el que existe una embarcacién (no buque de guerra) espafiola que fue hundida en mar
territorial colombiano en el siglo XVII, y cuyo cargamento estaba compuesto, entre
otros, de lingotes de oro, monedas de plata, piedras preciosas, extraidas de sus colonias.

Al respecto, es nuestra posicién que tratdndose de bienes que pueden ser conside-
rados como PCS colombiano, de acuerdo con su legislacién interna, y que a su vez son
reclamados por Espafia como de su propiedad, la ley colombiana sobre PCS permite que
Espafia recupere parte de tales bienes, reconociendo de manera implicita en unos casos, y
explicita en otros, la existencia de un PCS compartido. El cuestionamiento se resuelve a
partir de la contrastacion entre las normas concernientes a inmunidades jurisdiccionales
de los Estados, y aquellas sobre PCS.

Para esto, en el primer capitulo se hard una descripcién de las fuentes que existen
en materia de PCS e inmunidades jurisdiccionales de los Estados, tanto a nivel inter-
nacional como nacional, entendiendo por esta dltima dimensién las legislaciones de
interés, esto es la colombiana y la espafiola. En el segundo capitulo se estudiardn las
fuentes y legislacién aplicable al caso supuesto. En el tercer capitulo, se presentard tanto
el cuestionamiento juridico referido como la respuesta que sustenta nuestro argumento,
para pasar finalmente a revisar, a partir del caso planteado, las consecuencias pricticas
de su aplicacién.

1. PATRIMONIO CULTURAL SUBACUATICO E INMUNIDAD JURISDICCIONAL:
FUENTES INTERNACIONALES Y NACIONALES, CASO COLOMBIA Y ESPANA

1. Patrimonio cultural subacudtico

A nivel internacional, el patrimonio cultural ha sido regulado desde diferentes
perspectivas. De manera general, la “Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural” regula desde 1972 este tema, y define el patrimonio cultural

3 En relacién con el concepto de patrimonio cultural “sumergido”, “submarino” y “subacudtico”, cada
uno tiene un alcance diferente. El primero se refiere al patrimonio que se encuentra bajo la superficie terrestre o
bajo las aguas. El segundo indica el patrimonio situado bajo las aguas del mar, excluyendo otro tipo de aguas. El
tercero, alude al patrimonio situado bajo toda clase de aguas. (Ruiz, R., E/ régimen juridico del patrimonio cultural
subacudtico, Ministerio de Defensa, http://publicacionesoficiales.boe.es/, 2013, pp. 138, 139, 141 y 564). A pesar
de esto, las legislaciones colombiana y espafiola usan indistintamente estos términos. En este articulo se hard
alusién en general a “patrimonio cultural subacudtico” o “PCS”, siguiendo el término acogido por la Convencién
sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico, y aplicdndolo indistintamente a amabas legislaciones.
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a partir de tres categorias, los monumentos, los conjuntos y los lugares?. Con el fin de
promover la proteccion de este patrimonio, en 1972 entra en vigor la Convencién de
Paris sobre las “Medidas que deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacién,
la Exportacién y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales™ de 1970.
Finalmente, se ha buscado también la proteccién de este patrimonio en el sentido de
salvaguardia y respeto de los bienes culturales, en escenarios de conflicto armado a partir
de la Convencién de La Haya de 1954°.

Ya en 1982, con la “Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar”,
se empieza a regular de manera especifica el PCS. Esta Convencién que trata acerca del
derecho del mar en general, trae dos disposiciones referidas a este tipo de patrimonio. El
articulo 149 que en relacién con los “objetos arqueoldgicos e histéricos” que se encuentren
en la “zona”, indica que estos serdn conservados o dispuestos en “beneficio de toda la
humanidad”, teniendo en cuenta el derecho de preferencia de los Estados que tengan un
vinculo de origen cultural, histérico o arqueolégico. A su vez, el articulo 303 también
refiere la proteccién de los objetos arqueolégicos e histéricos hallados en el mar, a partir
de medidas que puede establecer el Estado riberefio contra el trifico de estos objetos.
Sin embargo, y conforme a los numerales 3 y 4 de este articulo, todas estas disposiciones
quedan sujetas a los derechos de los propietarios que sean identificables, a las normas
respecto de salvamento o, en general, las de derecho maritimo, a las leyes y practicas
de intercambios culturales y a otros acuerdos y normas internacionales que regulen la
proteccién de estos objetos. A la fecha, esta Convencién cuenta con 167 Estados Parte,
habiendo Espafia ratificado el 15 de enero de 1997. Colombia no es Estado Parte, sin
embargo algunas disposiciones le aplican por via de costumbre internacional’.

Enel 2001, la UNESCO en su reunién nimero 31, aprueba la “Convencién sobre la
Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico”. Este instrumento empieza por definir
qué debe entenderse por este tipo de patrimonio, al indicar que comprende “todos los
rastros de existencia humana que tengan un cardcter cultural, histérico o arqueolégico,
que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periédica o continua,
por lo menos durante 100 afios”®. Asimismo, esta Convencién refiere las actividades y
obligaciones que surgen para los Estados Parte sobre el PCS, segtin la porcién de mar en

4 Convencién de la UNESCO sobre la Proteccién del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de
1972. Articulo 1.

5 Convencién de la UNESCO sobre las Medidas que deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la
Importacién, la Exportacién y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales de 1970. Ver
articulo 1 para definicién de bienes culturales.

6 La Convencién, que estd encaminada a la proteccién de los bienes culturales en el contexto de un
conflicto armado, define los bienes culturales en su articulo 1. Convencién de la UNESCO para la Proteccién
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado de 1954.

7 Asf lo afirmé la Corte Internacional de Justicia en la sentencia de fondo del caso de Disputa Territorial
y Maritima de Nicaragua c. Colombia (International Court of Justice, Territorial and Maritime Dispute
(Nicaragua v. Colombia), Judgment of 19 November 2012, parrs. 114, 117, 118 and others).

8 Convencién de la UNESCO sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico de 2001.
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la que se encuentre (a partir de las divisiones dadas por CONVEMAR). Por ejemplo,
el articulo 10 regula el procedimiento a seguir en caso de que ocurra el descubrimiento
de PCS en la zona econémica exclusiva o plataforma continental de un Estado Parte.
Por otro lado, si este patrimonio se encuentra en la “zona”, el criterio de jurisdiccién ya
no aplica, y se hard un trabajo coordinado entre los Estados Parte, dando aplicacién a lo
dispuesto por el articulo 149 de CONVEMAR. Es sin embargo esta dltima perspectiva
encaminada a la proteccién del PCS en beneficio de la humanidad, y no tanto la de la
soberanfa de los Estados, el propésito principal de la Convencidn, lo que se refleja no

solo en sus principios'®

, sino en su “anexo” que contiene las normas respecto de las
actividades relacionadas y dirigidas a este patrimonio. A agosto de 2015 la Convencién
cuenta con 51 ratificaciones, incluyendo la de Espafia, Estado para el que entré en vigor
la Convencién el 2 de enero de 2009'!. Colombia no es Estado Parte y no ha manifestado
su interés en ratificarla!?.

Por su parte, en la legislacién colombiana existe una normativa especial que regula
el PCS, y lo define como todos los “bienes producto de la actividad humana, que sean
representativos de la cultura que se encuentran permanentemente sumergidos en aguas”!3
colombianas, por mds de 100 afios.

Para determinar qué constituye PCS en Colombia, el Consejo Nacional de Patrimonio

1'% partiendo de la definicién dada en el articulo 2 de la Ley 1675, aplica a cada

bien por categorizar los criterios de representatividadls, singularidadlé, repeticién”,

Cultura

9 Convencién de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar de 1982.

10 Vigni, P., “Historic Shipwrecks and the Limits of the Flag State Exclusive Rights”, en Silvia
Borelli, Federico Lenzerini (Edit.), Cultural Heritage, Cultural Rights, Cultural Diversity. New Developments in
International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden-Boston, 2012. p. 291.

1 Ver supra nota 8, articulo 27.

12 En el trdmite interno para la ratificacién del tratado, el texto no pasé la etapa de aprobacién en
la que se aleg6 una afectacion a la soberanfa del Estado colombiano, al derivarse de la Convencidn, de
acuerdo con el Congreso de la Reptblica, que los bienes del navio pertenecen al Estado del pabellén y
no al Estado en cuyo territorio se encuentren. Ver: Bernal, J. & Contreras, C., “Unidad Coordinadora de
Asistencia Técnica Legislativa, Ley 1147 de 2007”, en Congreso de la Reptiblica de Colombia, Aqu{ Vive
Colombia, Colombia, 2011, en http://www.camara.gov.co/portal2011/comisiones/especiales/modernizacion/
unidad-asistencia-tecnica-legislativa.

13 Ley 1675 de 2013, articulo 2. De acuerdo con el mismo articulo, se entiende que las “especies
ndufragas” son el género y el PCS una de sus especies.

4 Institucién que pertenece al Sistema Nacional de Patrimonio Cultural de la Nacién, encargada
de asesorar al Gobierno Nacional sobre la proteccién y manejo del patrimonio cultural (Ley 397 de 1997,
articulos 5 y 7). Frente a los bienes extraidos de las aguas colombianas, determina por medio de resolucidn,
cudles de los hallazgos constituyen patrimonio cultural de la nacién y cudles no (s#pra nota 13, articulo 14).

15 “Cualidad de un bien o conjunto de bienes, por la que resultan significativos para el conocimiento y
valoracién de particulares trayectorias y practicas socioculturales que hacen parte del proceso de conformacién
de la nacionalidad colombiana, en su contexto mundial” (supra nota 13, articulo 3).

16 “Cualidad de un bien o conjunto de bienes, que los hace tinicos o escasos en relacién con los demds
bienes conocidos, relacionados con las particulares trayectorias y practicas socioculturales, de las cuales dichos
bienes son representativos” (s#pra nota 13, articulo 3).

17 “Cualidad de un bien o conjunto de bienes muebles por la cual resultan similares, dadas sus
caracteristicas, su condicién seriada y por tener valor de cambio o fiscal, tales como monedas, lingotes de
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estado de conservacién!®

e importancia cientifica y cultural'?. El alcance de los criterios
de repeticién y de singularidad llevé al cuestionamiento de su consecuencia practica al
generar una posible divisién del patrimonio cultural, pues permite que una porcién de
los bienes sea categorizada como PCS y la otra quede excluida de dicha clasificacién. Este
debate fue resuelto por la Corte Constitucional colombiana, indicando que la decisién
del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural debe estar guiada por los cinco criterios
en conjunto, contemplados en la Ley 1675. Especificamente, indicé que el criterio de
repeticion se debe analizar de manera concordante con el principio de unidad?’, y en
todo caso, siempre “deberd reservarse una muestra representativa del material y bienes
extraidos que no constituyan {PCS} bajo el concepto de repeticién”?!. En el caso de
fraccionamiento de los bienes encontrados, aquellos que son declarados como PCS hacen
parte de la categorfa de patrimonio arqueolégico??, y como tal, pertenecen a la nacién,
tienen el cardcter de inalienables, imprescriptibles e inembargables?3. Por tanto, todas
las actividades y operaciones que busquen su recuperacién, requieren de autorizacién
del Estado y de la celebracién de un contrato®*, por medio del cual se fijaré la respecti-
va remuneracién por las labores a realizar. Los bienes que no son parte del patrimonio
arqueoldgico de la nacién son de disposicién auténoma del Estado colombiano e incluso
puede comercializarlos®.

De otro lado, si bien en la legislacién espafiola no hay una ley especifica sobre PCS
que contemple una definicién para este concepto, de acuerdo con la Ley 16 de 1985
sobre patrimonio histérico, hacen parte del patrimonio arqueoldgico todos “los bienes
muebles o inmuebles de cardcter histérico, susceptibles de ser estudiados con metodo-
logia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos, y tanto si se encuentran en la superficie o
en el subsuelo, en e/ mar territorial o en la plataforma continental”°. Asi, se puede afirmar

oro y plata o piedras preciosas en bruto” (s#pra nota 13, articulo 3). La Corte Constitucional declaré su
exequibilidad condicionada, ver sentencia C-264 de 2014.

18 “Grado de integridad de las condiciones fisicas de los materiales, formas y contenidos originales
que caracterizan a un bien o conjunto de bienes muebles e inmuebles, incluidos los contextos espaciales en
los que se encuentran” (s#pra nota 13, articulo 3).

19 “Potencial que ofrece un bien, o conjunto de bienes muebles o inmuebles, de aportar al mejor
conocimiento histérico, cientifico y cultural de particulares trayectorias y prdcticas socioculturales que
hacen parte del proceso de conformacién de la nacionalidad colombiana, en su contexto mundial” (supra
nota 13, articulo 3).

20 Ley 397 de 1997, articulo 4.

21 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-264 de 2014, apartado 6.3.

22 De acuerdo con el articulo 2 de la Ley 1675 de 2013, “El Patrimonio Cultural Sumergido, de
conformidad con lo previsto en los articulos 63 y 72 de la Constitucién Politica, hace parte del patrimonio
arqueoldgico y es propiedad de la Nacién”.

23 Supra nota 20, articulo 6.

24 Supra nota 13, articulo 10.

25 Supra nota 21.

26 ey 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol, articulo 40 (subrayado por fuera
del texto).



2016] ANDREA MATEUS-RUGELES E INGRID RODRIGUEZ: PECIOS ESPANOLES. .. 259

que los bienes que constituyen PCS como parte del patrimonio arqueolégico son de
dominio pablico?’.

En una légica proteccionista, las disposiciones espafiolas sobre navegacién maritima
son claras al excluir la aplicacién de las normas de salvamento y naufragios, cuando se
trata de PCS. En caso de que este patrimonio se encuentre en mar territorial y aguas
interiores espafiolas, cualquier extraccién requerird autorizacién de las autoridades o
contrato publico, siendo aplicable la legislacién de patrimonio histdrico y cultural. Ahora
bien, cuando el PCS se encuentre en la zona contigua, zona econémica exclusiva o la
plataforma continental, se regird por la Convencién de la UNESCO sobre la Proteccién
del Patrimonio Cultural Subacudtico®®.

Esto dltimo diferencia la legislacién espafiola de la colombiana en materia de PCS,
ya que Espafia parte del criterio del Estado del pabellén para determinar la propiedad
sobre las embarcaciones y su cargamento (que puede constituir PCS)??, y no del terri-
torio del Estado en cuyas aguas se encuentren dichos bienes. Esta dltima posicién es
adoptada por Colombia.

Es importante aclarar que para el caso espafiol, sean considerados o no patrimonio
cultural subacudtico, todas las naves del Estado naufragadas y su cargamento tienen
cardcter de bienes de dominio publico estatal, lo que los hace inalienables, imprescrip-
tibles, inembargables y gozar de inmunidad de jurisdiccién’.

Dadas asi las cosas, para el caso hipotético se presentaria una situacién de doble
reclamacién de propiedad sobre la embarcacién y el cargamento, que para efectos del
caso colombiano y en aplicacién de la Ley 1675 constituyen PCS de la Nacidn, y para
el caso Espafiol, a partir de la Ley de navegacién maritima 14 de 2014, serfan, por lo
menos, bienes de dominio publico estatal.

2. Inmunidad jurisdiccional de los Estados

Conforme lo dispuso por la Corte Internacional de Justicia (CIJ)?’1 en su reciente
sentencia relativa a inmunidad de jurisdiccién, la inmunidad de los Estados que prohibe
ser demandados en cortes de otros Estados, o que se realicen medidas coercitivas sobre
sus bienes, encuentra sustento en dos principios del derecho internacional, la igualdad
soberana de los Estados?? y la no intervencién en sus asuntos internos. Puede afirmarse

27 Ibidem, articulo 44.

28 Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacién Maritima, articulos 358, 369 y 383.

29 Ibidem, articulo 382.

30 El articulo 382 de la Ley de Navegacién Maritima de 2014, dispone que “cualquiera que sea el
momento en que se produjo su pérdida y el lugar en que se encuentren, los buques y embarcaciones de Estado
espafioles naufragados o hundidos, sus restos y los de sus equipos y carga, son bienes de dominio puablico
estatal, inalienables, imprescriptibles e inembargables y gozan de inmunidad de jurisdiccién”.

31 International Court of Justice, jurisdictional immunities of the state (Germany v. Italy: Greece
intervening) judgment of 3 February 2012, pdrr. 57.

32 Ver: Resolucién 2625 de 1970 de la A.G/NU.
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igualmente, que la mdxima de par in parem non habet jurisdictionem/imperium —raciocinio
detris de la figura en estudio—33, refleja los conceptos de los principios generales del
derecho internacional referidos.

Esta figura, que abarca tanto la inmunidad de jurisdiccién como la de ejecucién de
los Estados, ha evidenciado mediante la prictica de los Estados y la conviccién juridica,
su constitucién como fuente obligatoria del Derecho Internacional®*. Si bien existen
varios intentos en el escenario internacional para regularla, en la prictica lo que ocurre
es la aplicacién de la ley del foro y, por tanto, es esta la determinante sobre su alcance?’.

Respecto a los intentos internacionales de regulacién, encontramos en el escenario
regional, la Convencién de Bruselas de 1926 para la “Unificacién de ciertas Reglas re-
lativas a la Inmunidad de Barcos Estatales”, la “Convencién Europea sobre Inmunidad
Estatal” de 1972, y el Proyecto Interamericano de la Convencién sobre Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados de 19833¢. A nivel universal estd la Convencién de las
Naciones Unidas sobre Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes”
de 2004°7.

En 1991 la Comisién de Derecho Internacional (CDI), presenté a la Asamblea
General de la ONU, el texto aprobado del Proyecto de Articulos sobre Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y su Propiedad, donde presenta la definicién, el dmbito de
aplicacidn, las situaciones en las que la inmunidad no puede ser invocada, las categorias
de propiedad del Estado, entre otros temas. En los comentarios a los distintos articulos,
ademds de indicar la interpretacién que se debe dar a las disposiciones y materias reguladas,
la Comisién hace referencia al tratamiento que los Estados han dado a esta figura desde
la jurisprudencia y la normatividad interna. As{, se ha podido determinar que existen
varios Estados que acogen una perspectiva restrictiva de la inmunidad de jurisdiccién.
Esto es, que no existe una inmunidad absoluta para los Estados, sino que existen ciertos
actos que estdn excluidos de ella. Si bien esta posicién restrictiva no ha mostrado ser
costumbre internacional®®, sf fue acogida tanto en el Proyecto de la Comisién como en
la Convencién de la ONU de 2004.

33 Gaukrodger, D., “Foreign State Immunity and Foreign Government Controlled Investors”, OECD
Working Papers on International Investment, 2010/02, OECD.

3% Asf lo reconoce no solo la CIJ en la sentencia de inmunidades de jurisdiccién, sino también la
Comisién de Derecho Internacional, que desde 1980 ha reconocido su cardcter de derecho internacional
consuetudinario. Supra nota 31, parr. 55 y ss; International Law Commission, Yearbook of the International
Law Commission 1980, United Nations, New York, 1981, p. 144, pérr. 126, respectivamente.

35 Supra nota 33.

36 International Law Commission, “Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and their
Property, with commentaries”, 1991, parrs. 22,23.

37 Esta Convencién que regula la aplicacién y el alcance de la figura bajo examen, requiere de 30
ratificaciones, aceptaciones, aprobaciones o accesiones para entrar en vigor. A 2015 esto no ha ocurrido, restando
atn por lo menos 12 Estados mds que decidan ser parte del tratado para que la Convencién entre en vigor.

38 En el tercer capitulo de este articulo se hard referencia con mayor detenimiento a los actos que
excluyen la inmunidad de jurisdiccién y ejecucion.
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Finalmente, en cuanto a los ordenamientos internos, por una parte, es impot-
tante resaltar que Colombia por medio de la jurisprudencia constitucional reconoce y
aplica en su ordenamiento juridico la costumbre internacional relativa a la inmunidad
jurisdiccional y de ejecucién, aceptando que su contenido y alcance se encuentra en
la mencionada Convencién de inmunidades jurisdiccionales®”. A partir de la decisién
de la Corte Constitucional del 20134, se concluye que Colombia acoge la perspectiva
restrictiva de esta figura juridica.

41

Por otra parte, Espafia por medio de disposiciones normativas®', como Estado Parte

de la referida Convencién y por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 2, reconoce
y aplica la figura de la inmunidad de jurisdiccién y ejecucién desde la perspectiva res-
trictiva. Esta postura se evidencia en la prictica de Espafia en casos especificos respecto
de pecios de Estados extranjeros encontrados en aguas espafiolas®?, y en la prictica de
Estados extranjeros, que en virtud del principio de reciprocidad, han reconocido la

propiedad del Estado espafiol acerca de pecios puestos en conocimiento de tribunales

nacionales?4.

II. ;DILUSION DE LOS INTERESES ESPANOLES EN EL CASO HIPOTETICO?

A partir del caso hipotético referido en la introduccion, asi como de las disposi-
ciones de derecho internacional e interno estudiadas, tenemos que la embarcacién y el
cargamento cumplen con las caracteristicas para ser considerados patrimonio cultural
subacudtico. ;Qué ocurre si Espafia alega que el cargamento constituye PCS espafiol,
que por tanto debe serle entregado y que toda actividad que se pretenda realizar sobre

39 La Corte Constitucional plantea que si bien Colombia al no haber ratificado la Convencién de
las Naciones Unidas sobre inmunidades de los Estados y de sus bienes, no se encuentra obligada por este
instrumento, acude a su texto para definir el alcance y aplicacién de la figura de inmunidad de jurisdiccién
y de ejecucién (Corte Constitucional de Colombia, sentencia T-901 de 2013).

40 La Corte Constitucional dispuso que “la interpretacién de la inmunidad jurisdiccional como un
principio absoluto es insostenible en un estado constitucional de derecho como el colombiano (...) con ello,
se refuerza la imperiosa necesidad de acoger el principio de inmunidad jurisdiccional desde una perspectiva
relativa”. Ibidem.

41 Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, articulo 21; supra nota 28, articulo 366.

42 Tribunal Constitucional de Espafia, Sala Segunda. Sentencia 107/1992, de 1 de julio de 1992.

43 La recuperacién de la embarcacién britdnica Sussex por la empresa Odyssey Marine Exploration, en
aguas espafiolas, originé que las autoridades espafiolas impusieron una multa a dicha empresa por realizar
actividades arqueoldgicas sin autorizacién. Sin embargo, reconocieron la titularidad britdnica sobre el pecio
y por ende no tomaron medida alguna sobre los objetos recuperados (Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucfa, con sede en Sevilla, sentencia de 26 de mayo de 2010).

44 Como se expondrd posteriormente, ejemplos de casos que hacen parte de esta practica son Lz Galga
y Juno, embarcaciones encontradas en aguas estadounidenses en las que se reconocié la propiedad espafiola
(US Court of Appeals for the 4th Circuit, Sea Hunt Incorporated and Commonwealth of Virginia vs. The
Unidentified Shipwrecked vessel and cargo, in rem, Kingdom of Spain, et al., July 21, 2000). Y Las Mercedes,
referido en la introduccién (US Court of Appeals for the 11th Circuit, Odyssey Marine Exploration, INC.
v. The Unidentified Shipwrecked vessel, and cargo, i» rem, Kingdom of Spain, et al., September 21, 2011).
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este patrimonio debe ser autorizada por Espafia?®> A la luz de la legislacién aplicable,
¢ctiene Espafia alguna oportunidad de “recuperar su” PCS?

Si bien la Convencién de la UNESCO sobre PCS podria ser aplicable por la materia
de la que trata, hay que recordar que solo Espafia y no Colombia es Estado Parte de la
Convencién, y que no se ha formado a la fecha costumbre internacional concerniente a
sus disposiciones. Por tanto, no podria ser invocada para efectos de este caso.

Ahora bien, debido a que la embarcacién y su cargamento se encuentran en territorio
colombiano, la ley del foro serd la de dicho pafs. Al ser estos bienes muebles sobre los que
esta nacién tiene un interés —y afirmard después, un derecho en aplicacién de la Ley 1675
de 2013—, procede la aplicacién de su propia legislacién, conforme a su Cédigo Civil“®.

En todo caso de acuerdo con la Convencién de la UNESCO, cuando el PCS se
encuentre en aguas interiores, aguas archipeldgicas y mar territorial, se reconoce el
ejercicio de la soberanfa de los Estados, en virtud del criterio espacial y no del criterio
del Estado del pabellén?’. Por tanto Espafia, que es Estado Parte, no podria desconocer
la Convencién, mediante ella se llega a la misma conclusién, es decir, se reconoce la
legislacién colombiana como la ley aplicable.

En consecuencia, desde este escenario Espafia carece de mecanismos juridicos para
“recuperar” lo que considera como PCS de su propiedad. Tal vez esto explique la actitud
pasiva que ha tomado dicho Estado para recuperar por medio de actuaciones judiciales

este tipo de bienes?®.

III. INMUNIDAD JURISDICCIONAL: ;POSIBLE SOLUCION PARA ESPANA?

Una via juridica alternativa para Espafia frente a este tipo de escenarios parece ser
la aplicacién de la figura de inmunidad de jurisdiccién o de ejecucién. Para que esta
figura opere, se requiere como presupuesto l6gico la activacién de la jurisdiccién de
un tercer Estado, que sea competente, para conocer de un caso en contra de Espaifla,

4 Supra nota 30. Adicionalmente, el pecio constituye PCS para la legislacién espafiola, con base en
la definicién dada por la Ley de Patrimonio Histérico (supra nota 26, articulo 40) y aquella establecida en
la “Convencién sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico”, ambas referidas en el capitulo I
de este articulo.

46 De acuerdo con el articulo 20 del Cédigo Civil colombiano, “los bienes situados en los territorios, y
aquellos que se encuentren en los Estados, en cuya propiedad tenga interés o derecho la Nacidn, estdn sujetos
a las disposiciones de este C6digo, aun cuando sus duefios sean extranjeros y residan fuera de Colombia”.

47 El articulo 7 de la Convencién de la UNESCO de 2001, dispone que “En el ejercicio de su soberanfa,
los Estados Partes tienen el derecho exclusivo de reglamentar y autorizar las actividades dirigidas al patrimonio
cultural subacudtico en sus aguas interiores, aguas archipeldgicas y mar territorial” (s#pra nota 8, articulo 7).

48 E] caso de la embarcacién de Nuestra Seiiora de Atocha, refleja lo expresado. En este, los tribunales de
Estados Unidos le asignan la titularidad de los bienes rescatados a la empresa Treasure Salvors, Inc. (Supreme
Court of the US, Florida Department of State v. Treasure Salvors, Inc., July 1, 1982). Sin embargo, Espafia
permanece indiferente frente a este proceso judicial, para proceder posteriormente a adquirir parte de los
bienes en mencién en subasta piblica (supra nota 3, pp. 103 y 104).
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o el ejercicio de una medida coercitiva sobre propiedad espafiola”. Para ilustrar esta
afirmacidn, traemos a colacién los casos de las fragatas Juno y La Galga, asi como el
caso de Las Mercedes.

En el primer caso, Espafia intervino alegando que era el propietario de buena fe de
las fragatas, y que nunca habfa abandonado, renunciado o transferido sus derechos sobre
dichos bienes. Los tribunales estadounidenses encontraron que Espafia era el legitimo
propietario de ambas embarcaciones’®. En el segundo caso, Espafia alega inmunidad
soberana sobre la fragata de su propiedad, frente a ello la Corte del Distrito Medio de
Florida y la Corte de Apelaciones del Décimo Primer Circuito, reconocieron que al ser
la embarcacién de propiedad espafiola, tenfa aplicacién la figura de inmunidad soberana

y por tal razén estos tribunales no tenfan jurisdiccién para decidir el fondo del caso’!.

52 interpuesta por la empresa de salvamento en

En este tema, frente a la accién iz rem
contra del pecio, Espafia presenté una mocién alegando inmunidad de ejecucién frente
al secuestro de los bienes de su propiedad (Las Mercedes y su carga). Estados Unidos
intervino en apoyo a la posicién espafiola, afirmando la necesidad del cumplimiento
del principio de reciprocidad expuesto en un tratado bilateral existente entre ambos
Estados®®. La Corte del Distrito concluy6®® que la embarcacién era espafiola, y que
operaba la inmunidad de ejecucién, por cuanto en su opinién, la embarcacién estaba
realizando un acto de soberania y no comercial al transportar el cargamento de propiedad
principalmente de particulares. Esto, porque a la fecha de la ocurrencia de los hechos las
fragatas espafiolas realizaban el transporte de este tipo de cargamento en cumplimiento
de una funcién estatal consistente en proveer proteccién y paso seguro a la propiedad
de sus ciudadanos en tiempos de guerra o amenaza de guerra’>.

Para analizar si en nuestro caso hipotético procederia una inmunidad de jurisdiccién
o de ejecucién, y si su aplicacién llevarfa a que Espafia obtuviera la propiedad sobre
el cargamento de su embarcacién constitutivo de PCS, debemos empezar por referir el

alcance de la inmunidad jurisdiccional y su estatus juridico internacional y nacional.
1.  Alcance de la figura

La jurisdiccién es un concepto juridico que hace referencia a la capacidad de
administrar justicia. Esta figura relacionada con principios del derecho internacional

49 En este sentido, comentario 1 del parrafo 1 del articulo 6 del documento (supra nota 36).

50 Caso La Galga y Juno, s#pra nota 44.

51 Caso Las Mercedes, supra nota 2 y 44.

52 Supra nota 2.

%3 En virtud de este tratado, Estados Unidos se comprometia a otorgar el mismo tratamiento a Espafia,
que el dado por esta a embarcaciones de guerra estadounidenses hundidas, concediento proteccién e inmunidad
frente a normas sobre abandono implicito y de salvamento. Ver: Crook, J., “Contemporary Practice of the
United States relating to International Law, State Jurisdiction and Immunities”, en American Journal of
Internationa Law, vol. 106, nim. 1, enero de 2012, p. 149-153.

>4 Esta decisién fue apelada y confirmada en apelacién. Ver: Caso Las Mercedes, supra nota 44.

55 Supra nota 53, p. 149-153.
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como el respeto por la integridad territorial y la independencia politica de los Estados,
refiere a nivel interno que existe un dmbito espacial en donde el Estado puede ejercer
esa capacidad de manera soberana®®. Sin embargo, y en reconocimiento de los mismos
conceptos que la estructuran, esta jurisdiccién tiene limitantes, como por ejemplo la
inmunidad de jurisdiccién y ejecucién de los Estados. Desde esta limitacion, los Estados
no pueden ser demandados, ser parte en un proceso doméstico o sus bienes ser objeto de
medidas coercitivas por otro Estado, a menos que hayan dado su autorizacién para estos
efectos. En principio, durante los siglos XVIII y XIX, la inmunidad de los Estados era
vista como absoluta; esto es, que por ninguna razén el Estado podia ser llevado ante
cortes domésticas de un tercer Estado. Esto obedece a que para los siglos referidos la
influencia del concepto del Estado absoluto de Bodin no podia dar lugar a una posicién
distinta en la que la soberanfa del Estado pudiera verse intervenida de alguna manera®’.
A inicios del siglo XX, con el incremento de la participacién de los Estados en activi-
dades de connotacién privada, como actividades comerciales®®, el concepto absoluto de
la inmunidad de jurisdiccién empez6 a ver matices exigibles por los particulares que se
vieron en una posicién de desventaja. Esta era evidente, pues toda controversia judicial
entre una persona juridica privada y una piblica de un Estado extranjero llevarfa a que
el particular se sometiera, necesariamente, a las cortes del Estado con el que se presen-
taba la disputa. En razén a esta realidad, surge la segunda perspectiva, que es conocida
en la doctrina y jurisprudencia nacional e internacional como la posicién restrictiva.
De acuerdo con esta posicién, la inmunidad de jurisdiccién de los Estados procede solo
cuando estos realizan actos derivados de su soberanfa (acta jure imperii). En consecuen-
cia, cuando el Estado realiza actos que no son propios de su soberania, como actos de
comercio o relacionados con el derecho privado (acta jure gestionis), no puede acertar un
alegato o defensa basado en la inmunidad de jurisdiccién’?.

Debe entenderse que este concepto de inmunidad de los Estados se refiere tanto a la
jurisdiccién como a la ejecucion. En este sentido, es importante comprender que a la luz
del Proyecto de la CDI, as{ como de la Convencién de la ONU sobre inmunidades, esta
figura abarca todo el proceso judicial, esto es, no solo lo relacionado con la determinacién
de la competencia, la instauracién de los procedimientos, la investigacion, el juicio, etc.,
sino también lo relacionado con medidas coercitivas ejercidas sobre la propiedad del
Estado®. En este sentido, la inmunidad de jurisdiccién en términos amplios abarcaria
tanto la de jurisdiccién propiamente dicha como la de ejecucién, siendo sin embargo
dos fases distintas de la inmunidad de los Estados. La primera, referida a la adjudicacién
del litigio, y la segunda, a las medidas coercitivas que se imponen sobre los bienes del

Estado como la incautacién, secuestro, ejecucién, entre otras®!.

56 Shaw. M., International Law, Cambridge University Press, Nueva York, 2003, p. 621.
57 Fox. H., The Law of State Immunity, Oxford University Press, Oxford, 2003, p. 26.

58 Supra nota 56, p. 625.

59 [dem.

60 Ver pérrafo 2 del comentario del articulo 1 szpra nota 36.

61 Ver pérrafos 1, 2 y 4 del comentario del articulo 18 del documento: szpra nota 36.
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Ahora en cuanto al reconocimiento que le han dado los Estados a esta figura,
si bien existe costumbre internacional respecto de la inmunidad de jurisdiccién (en
sentido amplio) de los Estados, no puede afirmarse lo mismo respecto de la posicién
absoluta o restrictiva; aunque s{ existe evidencia de una importante acogida de la po-
sicion restrictiva. En 1991 la CDI realizé una revisién de los Estados que acogian esta
posicién bien por via normativa, bien por via jurisprudencial. En este sentido, evidencié
la existencia de préctica estatal que corrobora la adopcién de la perspectiva restrictiva
por algunos Estados®?. Esta inclinacién se reitera con ocasién de las negociaciones de la
Convencién de las Naciones Unidas sobre Inmunidades Jurisdiccionales. Para el 2004
los negociadores del texto del tratado acogen la perspectiva restrictiva. A la fecha, hay
28 Estados signatarios y 18 Estados Parte de esta Convencidn, incluyendo en ambos
grupos a Estados que para 1991 no habfan tomado una posicién restrictiva, bien por
falta de referencia a ella, bien por aplicacién en sus Cortes de la perspectiva absoluta®.

Cuando los Estados deciden acoger la posicién restrictiva estdn afirmando que existen
unas situaciones en las que procederd la inmunidad del Estado y otras en las que, por el
contrario, el Estado serd llevado ante las Cortes de otro Estado, o se ejercerdn medidas
coercitivas acerca de su propiedad. Para efectos de determinar cudndo procede la inmu-
nidad y cudndo no, deben existir unos criterios determinadores. Mediante el ejercicio
de las Cortes nacional e internacional, se ha decantado un criterio determinador central,
que consiste en el acto que ejerce el Estado. Si este es propio de la soberania del Estado
(acta imperii), la inmunidad se mantiene intacta; si, por el contrario el acto no implica
una actividad soberana, no habrd lugar a aplicacién de la inmunidad ni de jurisdiccién
ni de ejecucién (acta gestioni). Este criterio de determinacién para la procedencia o no

62 Por via jurisprudencial: Italia, Bélgica, Egipto, Alemania, Estados Unidos, el Reino Unido, Francia,
el Reino de los Paises Bajos, Australia, Pakistdn y Argentina. Supra nota 3. A su vez, por via normativa:
Estados Unidos con el Estatuto de Inmunidades Soberanas Extranjeras de 1976; el Reino Unido con el
Estatuto de Inmunidad Estatal de 1978; Canadd con el Estatuto de Inmunidad Estatal de 1978; Singapur
con el Estatuto de inmunidad Estatal de 1979; Pakistin con la Ordenanza de la Inmunidad Estatal de
1981; Sudadfrica con el Estatuto de la Inmunidad del Estado Extranjero de 1981; Malasia con el Estatuto
de Inmunidades y Privilegios de 1984; Australia con el Estatuto de Inmunidades Soberanas Extranjeras de
1985 y Argentina con la Ley # 24,488 del 31 de mayo de 1995.

63 En la lista de Estados signatarios que no se encuentran incluidos en el estudio realizado por la
CDI, para 1991, estdn China (2005), Dinamarca (2006), Eslovaquia (2005), Estonia (2006), India (2007),
Islandia (2005), la Federacién Rusa (2006), Madagascar (2005), Marruecos (2005), México (2006), Paraguay
(2005), Senegal (2005), Sierra Leona (2006), Timor Oriental (2005). Por su parte, la lista de los Estados
que no habiendo sido referidos por la Comisién son parte de la Convencidn, se conforma por Arabia Saudita
(2010), Austria (2006), Espafia (2011), Finlandia (2014), Japén (2010), Kazajstdn (2010), Letonia (2014),
Libano (2008), Lichtenstein (2015), Noruega (2006), Portugal (2006), Reptiblica Checa (2015), Repiblica
Isldmica de Irdn (2008), Rumania (2007), Suecia (2009), Suiza (2010). Informacién disponible en: hteps://
treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY &mtdsg_no=I1I-13&chapter=3&lang=en. Existen sin
embargo Estados que mantienen la posicién absoluta. Asi lo refiere por ejemplo Gaukrodger, respecto de
Bulgaria, Republica Checa, Polonia, Rumania y Rusia como Estados que aplican el criterio absoluto. Supra
nota 33, p. 11. Sin embargo para el 2015 dos de esos Estados (Republica Checa - 2015 y Rumania - 2007)
han ratificado la Convencién. Para mayor informacién sobre Estados que aplican la posicién absoluta, ver
Bankas. E., The State Immunity Controversy in International Law, Srpinger, Berlin-Heidelberg, 2005.
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de la inmunidad ha sido acogido por varios Estados, asi como por la CIJ, que ademds
sefiald, a partir de la prdctica de los Estados, como actividades no soberanas “aquellas
de orden privado y comercial”®. La Convencién de la ONU de 2004, a partir de sus
articulos 5 y 10, también acoge este criterio determinador. De los Estados que han hecho
referencia expresa a este criterio, encontramos por ejemplo a Italia con el caso Banco de
la Nacién vs. Credito Varesino en el que la Corte de casacién determiné que las transfe-
rencias monetarias hechas por un banco italiano a favor de un banco peruano implican
actividades de naturaleza privada y por tanto no procede la inmunidad®. Igualmente
estd Bélgica, en el caso Société pour la fabrication des cartouches vs. Col. M., Ministre de la
Guerre de Bulgarie, en el que se negé la inmunidad al considerar que la compra de armas
o municiones es un acto izre gestionis®. El caso V. Stukonis vs. US embassy, 1998, en el
que la Corte Suprema de Lituania refiere las diferencias entre los actos de iure imperri y
los de iure gestioni®. Y, entre otros, el caso 107 del Tribunal Constitucional de Espafia de
1992, en el que al decidir respecto de un recurso de amparo en relacién con medidas de
ejecucién sobre bienes de la Republica de Sudifrica, afirma que solo operard la inmunidad

sobre aquellos bienes “que estén destinados a la realizacién de actos zure imperii...”%8.

La préctica estatal no ha sido uniforme en cuanto a la determinacién de si el acto es soberano o no.

En la mayoria de los casos se ha acudido a la naturaleza del acto para hacer esta categorizacién. Asi,

69 0

encontramos a favor de esta posicién la actuacién de los tribunales italianos®”, estadounidenses’® y

4 Supra nota 31, parr. 60. En el mismo sentido, Cortes del Distrito y del Circuito de estados como
Columbia y Texas, han planteado que frente a actos comerciales realizados por el Estado no procede la
inmunidad. Ver: US District Court, District of Columbia. Leonard Malewicz, et al., v. City of Amsterdam,
.No. CIV.A. 04-0024(RMC). March 30, 2005. Practical Concepts, Inc. v. Republic of Bolivia, 811 F.2d
1543, 1549 (D.C.Cir.1987).

65 Corte de Casacién, Banco de la Nacién v. Crédito Varesino, SpA, Italia, Caso No. 5275 (1984) 87
ILR 15.

66 Judicatura de Bélgica, Société pour la fabrication des cartouches vs. Col. M., Ministre de la Guerre de
Bulgarie, 1889, citado en Lauterpacht E. (Ed.) International Law Collected papers, 3. The Law of Peace parts
II-VI, Cambridge University Press, Cambridge, 1977, p. 351.

7 Supreme Court of Lithuania, V. Stukonis vs. US embassy, 1998-01-05 LAT nutartis c.b. Nr. 3K-1/98,
citado por Toleikyte, N., “The Concept of State Immunity and the Main Challenges”, disponible en http://
www.tf.vu.lt/dokumentai/Admin/Doktorant%C5 % B3_konferencija/Toleikyte.pdf

citando a Baleviciené, K., “Riboto valstybés imuniteto doktrina ir jos taikymas Lietuvos Respublikoje”,
Jurisprudencija, 2004, t. 58 (50); pp. 138-145.

8 Supra nota 42.

% La Corte de apelaciones de Génova negé la inmunidad a Iraq en un proceso relativo a una disputa
contractual con una empresa italiana que le suministraba barcos de guerra. La Corte sostuvo que no procedia
la inmunidad por la naturaleza comercial del contrato, a pesar de que su propésito fuera de cardcter pablico.
La Corte de Casacidn italiana en el caso Borriloca vs. Argentina le otorgé inmunidad a Argentina en un
litigio, por la ausencia de pago de unos bonos estatales a ciudadanos italianos, sosteniendo que la medida en
virtud de que Argentina decide no pagar, se toma por medio de una ley. Esto implica un acto de naturaleza
soberana. Sciso, E., “Italian Judges’ Point of View on Foreign States’Immunity”, en Banderbilt Journal os
Transnational Law, vol. 44, 2011, p. 1205.

70 En el caso Altman vs. Austria, la Corte de Apelaciones del 9 Circuito de Estados Unidos niega la
inmunidad a Austria, al aplicar el criterio de la naturaleza del acto que estd consagrado en la ley estadounidense
sobre inmunidades de Estados (FSIA), al encontrar que este pafs realizaba una actividad comercial con las
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alemanes’!. Con menor recurrencia se ha apelado al propésito del acto. En el caso AIG
Capital Partners Inc. vs. Kazabistdn, el tribunal inglés concedi6 la inmunidad a Kazahistdn,
al afirmar que este Estado realizaba un acto soberano al comercializar con activos del
mercado de valores, en virtud a que el propésito de dicha actividad era de interés ptblico
y por tal razén hacfa parte del ejercicio de la autoridad soberana’?. Finalmente, se han

presentado casos como el del I Congreso del Partido, en el que se acogen ambos criterios’?.

2. PCS como factor determinante para reconocer la inmunidad de ejecucion

A partir de la distincién entre los actos imperii y los actos gestioni, se ha dispuesto
en el Proyecto de la CDI, as{ como en la Convencién de la ONU de 2004, que las acti-
vidades que se ejerzan sobre el patrimonio cultural serdn consideradas siempre de inre
imperii. Los articulos 18 y 19 de la Convencidn refieren la inmunidad de ejecucién, esto
es, la imposibilidad de imponer medidas coercitivas sobre bienes de propiedad de un
Estado extranjero. La regla general enunciada en ambos articulos es que no proceden
dichas medidas frente a esta propiedad, a menos que el Estado haya consentido de manera
expresa su adopcién o que haya “asignado o destinado [esos} bienes a la satisfaccién de la
demanda objeto [del} proceso”, y adicional y exclusivamente para el caso del articulo 19
(medidas coercitivas posteriores al fallo), no procederd la inmunidad cuando los bienes
se utilizan para actividades de iure gestioni’®. A su vez, el articulo 21 de la Convencién
refiere una lista taxativa de bienes del Estado sobre los que se excluye la posibilidad de
considerar que son usados para actos no soberanos. En otras palabras, todo acto realizado
en relacién con los bienes enlistados en el articulo 21 es de iure imperii y, por tanto, pro-
cederd la inmunidad de ejecucién, a menos que se encuentre dentro de alguna de las dos
excepciones en comun consagradas en los articulos 18 y 19 de la Convencién. El articulo
21.1 (d) incluye dentro de esa lista de bienes al patrimonio cultural de un Estado. En
esta medida, si en una corte extranjera se pretenden imponer medidas coercitivas sobre
bienes que constituyen PCS de otro Estado, este Gltimo tendrd la posibilidad juridica

pinturas objeto de la controversia (US Court of Appeals for the 9th Circuit, Maria V. Altmann vs. Austria, and
the Austrian Gallery, an agency of Austria, December 12, 2002). En igual sentido en el caso Guevara vs. Peru,
en el que se demandé a Perd para que pagara una recompensa que habia prometido por dar informacién
sobre el paradero de un fugitivo, la Corte del 11 Circuito sostuvo que si bien el objetivo de capturar a un
fugitivo es un acto de soberania, la naturaleza de los medios empleados en dicho caso, es decir, ofrecer una
recompensa a cambio de informacidn, es en esencia comercial y por tanto no le otorga la inmunidad a Perd
(US Court of Appeals for the 11th Circuit, José Guevara vs. Peru, Ministerio del Interior, et al., November 1, 2006).

71 La Corte Constitucional alemana, en el caso de Imperio de Irin, critica el uso del criterio del propésito
de la transaccién para determinar si un acto es iure imperii o iure gestionis. Asi mismo, establece que una vez el
Estado entra al mercado, la caracterizacién del acto como comercial permanece. Caso citado en szpra nota 33.

72 Supra nota 33, p. 21-23.

73 Supra nota 33, p. 19.

74 Es importante aclarar que el Proyecto de la Comisién no hacfa distincién entre las medidas coercitivas
anteriores al fallo y aquellas posteriores. Por tanto, el articulo 18 del Proyecto refiere las tres excepciones
enunciadas que aplicarian en ambos escenarios, a diferencia de la Convencidn, para la que la tercera excepcién,
esto es, los actos de iure gestioni, solo aplican respecto de las medidas a imponer con posterioridad al fallo.
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de solicitar la inmunidad de ejecucién frente a dichas medidas, teniendo que demostrar
solamente que los bienes constituyen PCS de su propiedad, sin tener que entrar a argu-
mentar respecto del tipo de acto (soberano o no soberano) que se realiza sobre esos bienes.

Finalmente, si bien el principal criterio para la aplicacién de la posicién restrictiva
serfa la distincién entre actos soberanos y no soberanos del Estado, y a su vez, el concepto
del PCS para efectos de la inmunidad de jurisdiccién va atado al tipo de acto conforme
lo dispone el articulo 21 de la Convencidn, en la prictica se desprenden dos situaciones
de este presupuesto, que vale la pena revisar.

La primera, es que tratandose de patrimonio cultural en general (donde se incluye
el PCS), no se entrarfa a estudiar la actividad o el tipo de acto que realiza el Estado, sino
a verificar el tipo de bien, puede afirmarse que esta disposicién termina adicionando /#
naturaleza del bien como otro criterio determinante de la procedencia de la inmunidad de
ejecucion. En el caso Diag Human S.E. contra Republica Checa, resuelto por la Corte del
Distrito de Viena en 2011, se aplicé el criterio del patrimonio cultural para conceder la
inmunidad de ejecucién. En este caso, el problema juridico giré en torno a la aplicacién
de la inmunidad de ejecucién frente bienes que hacen parte del patrimonio cultural de
la nacién checa. La Corte, observando las disposiciones de la Convencién de la ONU
sobre inmunidades (ratificada por Austria desde el 2006), determiné que la propiedad
cultural de un Estado es inmune a medidas coercitivas adoptadas por tribunales de otro
Estado y por tanto concedié la referida inmunidad’>.

La segunda situacién que se presenta en la practica es que aunque existan disposi-
ciones internacionales y nacionales, asi como declaraciones que pueden ser consideradas
como actos juridicos unilaterales de los Estados’®, que confirmen al PCS como criterio
determinador de la aplicacién de la inmunidad de ejecucién, uno de los puntos de
partida (ademds de la existencia de un proceso judicial) es la demostracién de la pro-
piedad sobre ese PCS. En la prictica serd muy dificil que un Estado reconozca que unos
bienes hacen parte del PCS de otro Estado, cuando estos resultan significativos para el
conocimiento y valoracién de trayectorias y practicas socioculturales que hacen parte
del proceso de conformacién de la nacionalidad de ambos Estados, como puede ocurrir
en el caso de Espafia y sus antiguas colonias’’. Sin embargo, la legislacién colombiana

75 Pavoni, R., “Sovereign Immunity and the Enforcement if International Cultural Property Law”, en
Francioni, E. & Gordley, J. (Edit.), Enforcing International Cultural Heritage Law, Oxford University Press,
Oxford, 2013, p. 99.

76 Supra nota 39, parrs. 18y 22.

77 Si bien la Convencién de la UNESCO sobre PCS, no hace referencia expresa a un PCS compartido en
el sentido de pertenecer a dos o mds Estados, lo cierto es que reconoce que pueden existir vinculos culturales
de varios Estados sobre los mismos bienes, que podrian llegar a ser PCS. La Convencién sobre la proteccién del
patrimonio mundial, cultural y natural de 1972, reconoce la posibilidad del patrimonio cultural compartido
a partir de un criterio espacial del bien tangible, cuando su ubicacién es transfronteriza. As{ ocurre con
varios de los bienes inscritos en la lista del patrimonio mundial, que son compartidos por ejemplo entre
Francia y Bélgica, Polonia y Alemania, entre otros. Ademds de un criterio fronterizo, se entiende que el
patrimonio cultural referido por la convencién tienen un “valor universal excepcional”, conforme lo consagra
el articulo 1, y que los bienes inscritos constituyen patrimonio mundial. Sin embargo, la discusién mds alld
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abre una posibilidad para que Espafia pueda acceder a una porcién de esos bienes a
partir de la aplicacién de los criterios determinantes de PCS contenidos en el articulo 3
de la Ley 1675 de 2013, especificamente, el criterio de repeticién en concordancia con
la interpretacién dada por la Corte Constitucional de Colombia’®, bajo unos supuestos
especificos que se explicardn a continuacién.

3. Aplicacion al caso hipotético

De acuerdo con lo anteriormente planteado, se pasa ahora a analizar como puede
Espaila acceder a bienes de PCS que se encuentran en territorio colombiano y que son
considerados como propios tanto por Colombia como por Espafia. Una de las posibles
vias judiciales es la de la inmunidad de los Estados en su dimensién de ejecucién y no
de jurisdiccién propiamente dicha, ya que esta Gltima solo puede ser alegada por el
Estado que es demandado. Para el caso hipotético que presentamos, por un lado, no
se ve como Espafia seria demandado, y por otro lado, si Espafia pretendiera iniciar una
accién judicial ante los tribunales colombianos, estarfa renunciando a dicha inmunidad”®.

Sin embargo, como ocurrié en el caso de Las Mercedes, podria proceder la inmunidad
de ejecucién que se presenta cuando hay un proceso judicial en el que asi no se demande
al Estado extranjero, sf se afecta o se busca afectar la propiedad de este Estado®. En tal

del concepto de patrimonio comin de la humanidad o universal se viene dando a nivel doctrinal. En este
sentido, encontramos la Declaracién sobre el Patrimonio Cultural Submarino del Mar Mediterrdneo, de 2001,
en la que los declarantes reconocen que el patrimonio cultural mediterrdneo representa las raices culturales e
histéricas de muchas civilizaciones (declaracién citada en Scovazzi, T., The Merits of the UNESCO Convention
on the Protection of the Underwater Cultural Heritage, en Cultural Heritage, Cultural Rights, Cultural Diversity,
New Developments in International Law, Martinus Nijhoff Publishers, Leiden, 2012, p. 276. El mismo
autor, refiriéndose al patrimonio intangible, afirma que: “(...) el mismo patrimonio cultural intangible puede
pertenecer al territorio de dos o mds Estados si este tiene un cardcter transfronterizo o incluso transcontinental”
[traduccidn no oficiall. Scovazzi, T., The Definition of Intangible Cultural Heritage, en Cultural Heritage,
Cultural Rights, Cultural Diversity, New Developments in International Law, Martinus Nijhoff Publishers,
Leiden, 2012, p. 198). Igualmente, Jakubowski reconoce la posibilidad de un patrimonio cultural compartido
entre dos o mds Estados, al referir el fenémeno de la sucesién de Estados. En este sentido, propende por el
“intercambio cultural a través de préstamos a corto plazo y depésitos bajo acuerdos a mediano o largo plazo”
[traduccién no oficiall. En este sentido, el autor, basindose en instrumentos y préctica internacional, propone
un “Proyecto de Principios Guia en Relacién con la Sucesién de Estados respecto al Patrimonio Cultural
Tangible”. Sin embargo, el autor excluye expresamente los Estados independizados, entre otras razones, por
considerar superado el fenémeno del colonialismo (Jakubowski, A., “State Succession in Cultural Property”,
Oxford University Press, Nueva York, 2015, pp. 333-334 y Anexo). Es nuestra posicién de que a pesar de
que la independencia ya se haya logrado en algunos casos desde hace varios siglos o hace afios, no implica
esto que no surjan o no se mantengan discusiones sobre el patrimonio cultural, especialmente el PCS como
en el caso hipotético planteado en este articulo, y muy comun en la realidad, de embarcaciones espafiolas
hundidas en territorio de alguna de sus antiguas colonias, y con cargamento proveniente de alguna de ellas.

78 Supra nota 13, articulo 3; supra nota 21, apartado 6.2.

79 Convencién de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus
Bienes de 2004, articulo 6 numeral 1.

80 [bidem, articulos 18, 19 y 6, numeral 2 literal b.
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sentido, en el caso planteado y de acuerdo con el ordenamiento juridico colombiano,
Espafia podria buscar la recuperacién de lo que considera como su PCS por vias judicia-
les, y segin las condiciones, solicitando la devolucién de los bienes o haciendo uso de
la inmunidad de ejecucién frente a una medida judicial coercitiva.

Esto procederd a partir de la ley colombiana, as{ como del derecho internacional que
en materia de inmunidades jurisdiccionales rige para Colombia. Si bien este Estado no
tiene un Estatuto interno sobre inmunidades de jurisdiccién y ejecucién de los Estados,
y tampoco ha ratificado la Convencién de la ONU de 2004, la aplicacién de esta figura
en Colombia se da por dos vias. La primera es la costumbre internacional. De manera
reiterada se ha reconocido a nivel internacional que la inmunidad de jurisdiccién tiene
el cardcter de derecho internacional consuetudinario y Colombia nunca ha sido objetor
persistente de esta costumbre®!. En segundo lugar, la Corte Constitucional de Colombia
en reiterada jurisprudencia®® ha reconocido esta figura juridica como costumbre vin-
culante para el Estado, y ha desarrollado su contenido, estableciendo que en Colombia,
como “Estado Constitucional de Derecho”, tiene cabida la perspectiva restrictiva®?.
Finalmente, la Corte Constitucional ha llegado al punto de afirmar, aunque dentro del
obiter dictum de una decisién, que las disposiciones de la Convencién de la ONU de 2004,
tienen efecto declarativo de la costumbre®4,

Antes de entrar a revisar los escenarios bajo los cuales Espafia podria pretender
acceder a su alegado PCS, es importante aclarar que la solicitud que haga dicho Estado
solo procederd sobre los bienes que de acuerdo con el procedimiento previsto por la
Ley 1675 se excluyeron del PCS. Esto se da en aplicacién de la interpretacién juris-
prudencial® de los criterios referidos en el articulo 3, que permite a partir del criterio
de repeticién, considerar a una parte de los bienes seriados o con valor de cambio o
fiscal, como PCS y excluir de tal consideracién a la otra parte, por decisién del Consejo
Nacional de Patrimonio Cultural. Segtin esta Ley, los bienes excluidos estardn sujetos a

81 Supra nota 31, pérrs. 54-56. La Corte Internacional de Justicia ha reconocido en varios casos la
inaplicacién de la costumbre a los Estados que se han opuesto a dicha prictica de manera persistente, no
exitiendo por parte de ellos opinio iuris, o por el contrario, ha reconocido la aplicacién de la costumbre para
un Estado que no ha sido objetor persitente. Al respecto, ver por ejemplo: International Court of Justice,
Fisheries case (United Kingdom vs. Norway), Judgment of 18 December, 1951, pdg. 131. International
Court of Justice, Asylum case (Colombia/Peru), Judgment of 20 November, 1950, pig. 277.

82 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-137 de 1996, T-932 de 2010 y supra nota 39.

83 Ver supra nota 39.

84 8i bien la Corte Constitucional en obiter dictum de la sentencia T-901 de 2013, establece que “Para
este Tribunal, la prdctica internacional y el efecto declarativo que representa la aprobacién de la Convencién
conjugan los dos elementos constitutivos de la costumbre internacional (prictica y opinién concordante de
los expertos, u opinio iuris)”. Consideramos esta posicién apresurada e irresponsable, pues, por un lado no
hay verificacién de prictica reiterada y menos de opinio iuris sobre todas las disposiciones de la Convencidn,
y, segundo, porque la Corte no estd midiendo el alcance de sus declaraciones en materia de vinculatoriedad
para el Estado colombiano.

85 Supra nota 21, apartado 6.2.
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86 las que disponen que dichos bienes

las normas sobre especies ndufragas y salvamento
se deben restituir a sus duefios®”. Esto, precisamente, es lo que abre la posibilidad para
que Espaifia acceda a una porcién de los bienes que considera como de su PCS.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en este contexto se pueden presentar tres esce-
narios. El primero se materializa si Espafia en virtud de las normas colombianas respecto
de especies ndufragas, solicita la restitucién de los bienes que no entraron a hacer parte
del PCS colombiano, alegando que son de su propiedad. Esta se podrd solicitar desde el
momento en que se tiene certeza acerca de cudles bienes estdn regidos por las normas
de especies ndufragas y salvamento; esto es, cuando el Consejo Nacional de Patrimonio
Cultural expida una resolucién determinando cudles bienes son PCS y cudles no. En
este caso, una vez que las autoridades correspondientes decidan la solicitud a favor de
Espafia, restard a esta pagar las expensas y la gratificacién al salvador que recuperé los
bienes, y as{ obtenerlos efectivamente. La solicitud podrd hacerse igualmente durante
el proceso judicial para la declaratoria de los bienes como mostrencos®®, el que tiene
como objeto la disposicién por parte del Estado de tales bienes para comercializarlos
o pagar con ellos al salvador®®. En todo caso, la legislacién permite que se realice la
mencionada solicitud, hasta tanto los bienes no sean enajenados por el Estado?’. En este
primer escenario se acude a un mecanismo contemplado por la legislacién interna y no
a la figura de inmunidad de ejecucién.

En el segundo escenario, y siguiendo con la l6gica del procedimiento interno, en
el proceso judicial que busca la declaratoria como mostrencos®! de los bienes que no
fueron considerados PCS, el juez puede decretar medidas cautelares como el secuestro
de los bienes o, una vez tomada la decisién de fondo, ordenar la entrega de los bienes al
Estado. En este caso, Espafia puede alegar inmunidad de ejecucién frente a las medidas
coercitivas que recaen sobre su alegada propiedad.

Finalmente, el tercer escenario se puede presentar si el salvador que recuperé los
bienes inicia un proceso judicial alegando que el Estado colombiano incumplié el contrato
que rige las actividades de recuperacién, por ausencia de pago o porque este se llevé

86 Supra nota 13, articulo 2.

87 Al respecto el articulo 699 del Cédigo Civil colombiano, frente al hallazgo como forma de
ocupacién dispone que “No se presumen abandonadas por sus duefios las cosas que los navegantes arrojan
al mar para alijar la nave”, siguiendo esta misma linea, en el articulo establece que “Las especies ndufragas
que se salvaren, serdn restituidas por la autoridad a los interesados, mediante el pago de las expensas y la
gratificacién de salvamento”.

88 Conforme a los articulos 706, 710 y 712 del Cédigo Civil Colombiano, si no se presentan interesados
en especies natifragas que fueron salvadas, estas se declarardn como bienes mostrencos.

89 El articulo 15 de la Ley 1675, faculta al Estado colombiano para pagar al salvador por las labores
de recuperacidn, con hasta el 50% de los bienes encontrados que no constituyan PCS.

90 De acuerdo con el articulo 709 del Cédigo Civil colombiano frente a los bienes mostrencos, “Enajenada
la cosa se mirard como irrevocablemente perdida para el duefio”.

91 Son aquellos bienes a cargo de la nacién sin duefio aparente o conocido (Cédigo Civil colombiano,
articulo 706).
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a cabo desconociendo las condiciones pactadas®?. En este caso, Espafia también podrd
acudir a la figura de inmunidad de ejecucidn, si en dicho proceso se decretan medidas

3

cautelares?®> como las ya referidas, o medidas para darle cumplimiento a la decisién

judicial como la orden de venta de los bienes para pagarle al salvador.

IV. CONCLUSION

De los tres escenarios se puede observar que, de prosperar los intereses de Espafia y
obtener los bienes, el Estado colombiano por lo menos implicitamente estarfa recono-
ciendo a Espafia como propietario de los bienes. En el caso de la figura de inmunidad
de ejecucidn, el reconocimiento es explicito, pues para hacer vilida esta inmunidad, lo
primero que debe demostrar Espaifia es la propiedad sobre los bienes objeto de la medida
coercitiva. En este punto surgen cuestionamientos acerca de las posibilidades juridicas
y fdcticas, de que los tribunales colombianos reconozcan que los bienes son PCS de
Espafia®! o que reconozcan que unos mismos bienes pueden constituir patrimonio cultural
para dos o mds Estados simultdneamente. En relacién con las posibilidades juridicas, la
legislacién colombiana parece ser coherente con la posibilidad de reconocer que el PCS
puede ser compartido por varios Estados. Lo anterior, en virtud de contemplar la opcién
de que unos mismos bienes con idénticas caracteristicas (los bienes seriados y de valor de
cambio o fiscal) puedan tener una doble naturaleza y una triple dimensién. Por un lado,
pueden ser bienes de dominio publico al declararse como PCS y, por el otro, pueden ser
bienes de dominio privado o, incluso, como se evidencié en el caso hipotético, bienes
de dominio de un tercer Estado al excluirse del PCS colombiano.

92 El articulo 19 de la Ley 1675 de 2013, sobre PCS, dispone que “Las diferencias contractuales que
surjan en desarrollo de los contratos previstos en la presente ley se someterdn exclusivamente a la jurisdiccién
colombiana”.

93 Frente a las medidas previas al fallo judicial, el articulo 18 de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes solo se pueden ordenar medidas
coercitivas cuando el Estado las haya consentido expresamente o cuando el Estado haya asignado los bienes
para satisfaccién del litigio. Por tanto, en principio demostrando la titularidad de Espafia sobre los bienes y
sin necesidad de analizar si se trata de un acto de izre imperii o un acto de iure gestioni, procederia la inmunidad.

94 En torno a este punto surgen debates interesantes, propios de situaciones en las que se vinculan a varios
Estados que comparten parte de su historia, unos en su calidad de colonias y otros como Estados colonizadores.
Ver supra nota 78. En este caso, tanto Colombia como Espafia tienen argumentos para afirmar que los bienes
en mencién representan parte de su historia y su cultura nacional. Ejemplo de ello fue la intervencién de Pert
en el caso Las Mercedes, en el que dicha Republica aleg6 que el cargamento de tal embarcacién pertenecia a
su nacién pues habia sido elaborada en su territorio y por su poblacién (Supra nota 44).
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