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Resumen
En el presente trabajo, se expondra un analisis sobre las teorias de legitimidad de los Estados,
en el ejercicio de su soberania dentro de los alcances del derecho internacional publico y sus
fuentes, a favor del reclamo sobre bienes sumergidos, bajo el supuesto de tratarse de patrimonio
cultural sub acuatico. Dicho analisis busca establecer fundamentos sobre la legitimidad del
Estado peruano respecto de los bienes que comprenden tanto al galeon “San José” como la

carga que esta contiene, por tratarse de un yacimiento sub acuético.

Palabras Clave
Reivindicacion, Legitimidad, Patrimonio cultural subacuéatico, reconocimiento internacional,

titularidad, derecho internacional publico, yacimiento subacuético.

Abstract
In the present work, an analysis will be exposed on the theories of legitimacy of the states, in
the exercise of their sovereignty within the scope of public international law and its sources, in
favor of the claim on submerged goods, under the assumption of being underwater cultural
heritage. This analysis seeks to establish arguments about the legitimacy of the Peruvian State
regarding the assets that comprise both the "San José" galleon and the cargo it contains, since

it is a sub-aquatic deposit.

Keywords
Claiming, Legitimacy, Underwater cultural heritage, international recognition, ownership,

public international law, sub-aquatic deposit.



Resumo
No presente trabalho, uma anélise sera exposta sobre as teorias de legitimidade dos Estados, no
exercicio de sua soberania no &mbito do direito internacional publico e de suas fontes, em favor
dareivindicacao de bens submersos, sob o pressuposto de ser heranca cultural subaquética. Esta
andlise busca estabelecer argumentos sobre a legitimidade do Estado peruano em relacdo aos
ativos que compdem tanto o galedo "San José" quanto a carga que contém, ja que € um deposito

sub-aquatico.

Palavras-chave
Alegacdo, Legitimidade, heranga cultural subaquética, reconhecimento internacional,

propriedade, direito internacional publico, dep6sito sub-aquético.



Probleméatica

Analizar la legitimidad del Estado peruano ante la hipotética interposicion de un reclamo
sobre los restos y las mercancias del Galedn San José, navio hundido el 8 de junio de 1708
producto del enfrentamiento con navios ingleses. En este sentido, la Convencion de la
UNESCO del 2001, articulo 1, numeral 1, define como patrimonio cultural subacuatico lo

siguiente:

[...] todos los rastros de existencia humana que tengan un caracter cultural, histérico o
arqueoldgico, que hayan estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periddica

0 continua, por lo menos durante 100 afios, [...].

La clasificacion desarrollada en la referida Convencion comprende a los buques y otros
medios de transporte analogos. En este sentido, el galedn “San José” era considerado un barco
dedicado al combate, con forma apta para navegar a gran velocidad, acondicionado para el
transporte y el traslado de cargamento. Este navio era usado para recorrer rutas comerciales
entre Espafia y sus colonias sudamericanas. Debido a la ruta que recorrié la embarcacion,
existe una contraposicion de teorias sobre la propiedad de la carga a bordo, la cual se hace
manifiesta en las posiciones de los distintos Estados y de la propia empresa privada inmersa

en el asunto. Asi, los paises inmersos en controversia son: Colombia, Espafia y Peru.

Problema

La legitimidad representa el primer paso para acreditar y fundamentar el interes o arraigo de
parte de un Estado sobre determinada pretension. Respecto del caso, se centra sobre la
propiedad del patrimonio cultural siendo el Estado susceptible de ejercer derechos de
propiedad ante la comunidad internacional. Por lo que requiere de un andlisis juridico sobre la
existencia del legitimo interés, en el entendido del forum non conveniens y el arraigo sobre el

patrimonio subacuatico, en el campo del derecho internacional publico.
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Objetivos

Objetivo General

Determinar la legitimidad del Estado peruano sobre su titularidad respecto de los restos y

mercancias sumergidas con el Gale6n San José.

Obijetivos especificos

Determinar los principios que se ejercen sobre el galedn “San José” y las implicaciones

respecto a la propiedad de la embarcacién y la carga.

Analizar la naturaleza juridica del patrimonio cultural sub acuético a partir de la legislacion

internacional de la materia.

Determinar las teorias que contemplan la legitimacién de los Estados ante reclamos sobre

patrimonio histérico.

Desarrollar argumentos juridicos a favor de la legitimacion del Estado de Perd.
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Antecedentes

Para Moncano y otros, citados por Buis (2015), el derecho internacional publico, en adelante
DIP, es definido como un sistema de normas juridicas que regulan las relaciones entre los
sujetos de la comunidad internacional. Sin embargo, Sorensen (1973) considera que la
expresion “derecho internacional” se refiere en prima facie a la regulacion de las relaciones
entre los Estados. En este sentido, los actos de los sujetos de derecho se analizan dentro de un
tiempo y de un contexto determinado como es el caso de las acciones de los Estados en su
calidad de miembros de la comunidad internacional. Por lo tanto, ante una determinada
situacion, o hecho, se identifican los derechos reconocidos y sus ejercicios a partir de los
instrumentos adoptados. Al respecto, la legitimidad de los Estados esta ligada a la evolucion

de las fuentes de derecho en el tiempo.

En el marco del ejercicio de la soberania?, el Derecho Internacional Ptblico reconoce a los
Estados y otros entes la calidad de sujetos de derecho. Razén por la cual, el presente trabajo
debe analizar aquellas fuentes de derecho con caracter internacional que otorgan tal
reconocimiento y revisten de legitimidad las pretensiones de determinados sujetos respecto
del patrimonio cultural sub acuético, término desarrollado por la Convencion de la UNESCO

del 2001.

Ademas, la evolucion del derecho supone una reforma normativa en el tiempo dentro de las
exigencias actuales debido a los eventos histéricos producidos por el Estado y que tienen la

potencia de generar un estado de legitimidad a favor de una causa o ejercicio de un derecho

1 Abramovich (2017), cita a Krasner al referirse a la soberania y sus cuatro formas: i) soberania de la
interdependencia, que es la capacidad de un Estado de controlar, de hecho, las actividades dentro de su
frontera, y mas alld de ellas, incluido el movimiento de bienes, capital, ideas y vectores epidemioldgicos; ii)
soberania nacional, consistente en la organizacidn de la autoridad en una comunidad politica determinada; iii)
soberania westfaliana, concepto que remite a la exclusién de autoridades externas, es decir, al derecho de un
Estado a ser independiente de las estructuras de autoridad externas; iv) soberania legal internacional, que se
refiere al reconocimiento de un Estado por parte de los otros; este reconocimiento estd asociado a la inmunidad
diplomatica y al derecho a firmar tratados y asociarse a organizaciones internacionales.
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ante una situacion actual o futura, lldmese legitimidad de accion; es decir, debe considerarse
la adecuacion de la norma a los eventos o acciones suscitadas con relevancia juridica. Esta
facultad puede generar un reconocimiento dentro de los alcances del ejercicio del derecho en
cuestion, en el entendido de “arraigo” o afinidad. En la esfera internacional, esta se valora a
partir de una facultad del derecho interno, y posterior examen de las fuentes de derecho

internacional.

Enmarcados en estas ideas iniciales, la variacion de un contexto normativo respecto de una
situacion determinada requiere el andlisis de los elementos juridicos para el ejercicio del
derecho del Estado a fin de argumentar sobre su legitimidad, respecto de una determinada
pretension. Para el fin antes mencionado debemos remitirnos tanto a los principios generales
del derecho como a los principios del derecho internacional publico, como son: la igualdad, la

buena fe, la soberania y otros (Ramella, 1967).

Sobre el caso de estudio, el galedn “San José€” fue un navio de guerra perteneciente a la
Corona Espafiola, considerada nave insignia para el siglo XV1II, formé parte de la
denominada “Armada de Averia” o Armada de la Guarda de la Carrera de Indias. La
embarcacion en cuestion fue hundida en el combate de Bard, el 8 de junio de 1708, producto
del enfrentamiento naval entre los barcos de la armada espafiola y navios de la armada

inglesa.

Respecto de las tareas asignadas al “San José”, se reconoce el traslado de carga? desde las
colonias americanas hacia la peninsula ibérica debiendo ser realizada dentro de un contexto de
conflicto y de inestabilidad en las relaciones diplomaticas entre Estados europeos, inmersos

en la Guerra de Sucesion espafiola. A fin de realizar dicho traslado, se requeria de un acopio

2 Seguin el Archivo General de Indias, en la contratacién 4734 se contempla que los bienes estaban valorizados
en 532.628 pesos, segun moneda de la época, incluyendo objetos de culto religioso. En general, el origen de los
bienes era a razén de pagos por impuestos, donaciones y carga particular.
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en los distintos puertos del Océano Pacifico dentro del virreinato y su posterior
desplazamiento de tales mercancias con destino al puerto Perico, en Panama. Posteriormente,
los bienes recopilados eran conducidos a través de la “Ruta de Cruces” hacia Portobelo -
Panama, ubicado a orillas del Océano Atléantico, para que finalmente fueran cargados al
galedn “San José” y otros navios lo cuales tendrian como destino los puertos de Galicia, en

Espana.

El hundimiento del navio, en el mar colombiano, trajo consigo la controversia sobre la
titularidad de los bienes, o derecho de propiedad, razén por la cual el tema ha sido objeto de
revision judicial tanto dentro del derecho interno colombiano, como norteamericano, y ha
tenido la participacion de dos partes con intereses directos. Al respecto, se declar6 al Estado
colombiano como propietario de estos y se establecié a favor del ente privado el
reconocimiento tanto del derecho de compensacion por el descubrimiento y el reconocimiento
del derecho de propiedad sobre los bienes que no sean catalogados como patrimonio cultural®;

en Ultima instancia, sélo se reconocid este ultimo derecho.

Sin embargo, en el afio 2015, el Estado colombiano declar6 el hallazgo del galen “San José”
dentro de unas coordenadas diferentes a las expuestas por la entidad privada, Sea Search
Armada, contempladas en el caso judicial de 1989*. A razén de esto Gltimo, el Estado espafiol

ha manifestado mediante el Secretario de Relaciones Exteriores, y otros funcionarios, que de

3 El 23 de enero de 1989, la empresa Sea Search demandé al Estado colombiano ante el Organo Jurisdiccional de
Colombia. En julio de 2007, la Corte Suprema de Justicia de Colombia fallé confirmando la sentencia de instancia
anterior, reconociendo como valido el arreglo de quedarse en propiedad del 50% de los bienes que no sean
catalogados como patrimonio cultural; dicho proceso inicio en base a las coordenadas 76°00°20°” W - 10°10°17”
N. Asimismo, el 8 de abril de 2013 la Corte de Apelaciones de Washington fall6 a favor del Estado colombiano
ratificando la sentencia anterior y negando reparacidn pecuniaria alguna a favor de Sea Search.

4 El 4 de diciembre de 2015, el Juan Manuel Santos en calidad de presidente de Colombia, via Twitter, declara
haber encontrado el galedn “San José” en coordenadas distintas a las reclamadas por Sea Search. En 2017, el
Estado colombiano declara el inicio de rescate de la embarcacion con participacién de entidades privadas
mediante la conformacion de una Asociacién Publico Privada.
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tratarse del galeon “San José” es parte del patrimonio espafiol y se reservan el derecho de

accion hasta realizarse una extraccion material de los bienes que lo comprenden.

Respecto a los bienes que trasladaba la embarcacion hundida, se ha tomado conocimiento del
origen peruano de una parte de los mismos, razén por la cual, el Estado peruano, como sujeto
de derecho internacional, tendria atribuciones para arglir respecto de la legitimidad de su
derecho de propiedad sobre los bienes sumergidos en el galedn “San José”, en el entendido de
la procedencia de las mercancias. Por otro lado, a razon del derecho consuetudinario
internacional sobre el traslado de los bienes y la sucesion de bienes de los Estados, se advierte
una vinculacion con la calidad de la embarcacion en la fecha de desarrollado del hecho

generador.

Por lo tanto, el presente trabajo abarca el estudio de la legitimidad del Estado peruano a fin de
reconocerse su titularidad sobre los bienes que comprende tanto el gale6n “San José” como la
carga con calidad de patrimonio cultural subacuético; es decir, su derecho de propiedad sobre

bienes culturales.

El presente trabajo abarca siete capitulos dentro de los cuales se presentan: la exposicién del
contexto historico-juridico en que se desarrollan distintos eventos hasta el hecho generador de
la controversia judicial, los alcances del derecho internacional publico centrandose en la
legitimidad como elemento central del trabajo y su concordancia con el derecho interno. De
igual forma, el patrimonio cultural y los alcances de la propiedad o titularidad de los bienes
que lo comprenden, bajo el supuesto de patrimonio subacuatico. Finalmente, el andlisis del

caso respecto de la legitimidad del Estado peruano y las conclusiones alcanzadas.

Para mayor detalle, el tercer capitulo comprende el contexto histérico-juridico del tema por lo
que se analizan algunos hechos relevantes. Dichos eventos estan comprendidos en los

siguientes subcapitulos: el virreinato del Perd, el trafico comercial y la armada espafiola, la
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guerra de sucesion espaiola, el galeon “San José” y la controversia sobre el hallazgo de este

altimo.

En el cuarto capitulo se abarcara los alcances del derecho internacional pablico, lo cual
comprende subcapitulos que desarrollen los principios del derecho internacional, la costumbre
internacional, la teoria de los actos unilaterales de los Estados y el reconocimiento
internacional. Asimismo, la legitimidad como concepto en el marco del derecho internacional,
abarcando las teorias que se desarrollan acerca de esta y sus alcances respecto del caso.
Complementariamente, se establecera la relacion del derecho Internacional con el derecho

interno a partir del control internacional y la Constitucion Politica del Peru.

Seguidamente, en el quinto capitulo se desarrollara el patrimonio cultural centrandose en lo
referido a los bienes materiales. Por tanto, en los siguientes subcapitulos se justificara los
alcances sobre el patrimonio cultural, la definicion del mismo, el patrimonio cultural
subacuético y la Convencidon de la UNESCO del 2001. Ademas, se procederé con el
desarrollo del derecho de propiedad sobre bienes culturales abarcando la definicion de la
titularidad del derecho, la clasificacion de los bienes y la validez del acto juridico de
disposicion. Prosiguiendo, se expondra ciertos casos, jurisprudencia pertinente para el caso de

estudio.

Finalmente, en el sexto capitulo se desarrollara el analisis de las posiciones en controversia,
los actos relevantes y vinculantes para del derecho internacional, centrandose en la
legitimidad a partir del interés de las partes. Al respecto, se requerira un subcapitulo para la
exposicion de los fundamentos de la legitimidad del Estado de Peru sobre la reivindicacion de

los bienes sumergidos bajo el supuesto de bienes culturales del galeon “San José€” y su carga.

16



Contexto histérico-juridico
El virreinato en el Peru

El Estado peruano, como refiere Halperin (1972), alcanz6 su independencia el 28 de julio de
1821, y con ello su calidad de sujeto de derecho internacional, situacién que se confirmé el 9
de diciembre de 1824 mediante la firma de la Capitulacién de Ayacucho resultado de la
batalla desarrollada en la localidad de Ayacucho-Per(°. El documento en mencion fue firmado
por los representantes de los Estados, Antonio José de Sucre por parte de Per(, y por Espafia,
el jefe del estado mayor espafiol José de Canterac, este Ultimo en representacion del virrey;

hecho que mantuvo la discusion sobre la validez del documento.

Con antecedencia, la presencia de la Corona espariola en el Pert se manifest6 desde 1532 a
través de la expedicion militar encabezada por Francisco Pizarro, legitimado por el reino
espafiol a través de la Capitulacion de Toledo®. La expedicion espafiola inicié acciones en
Quito y luego se dirigieron a Piura, territorios del entonces reino del Tahuantinsuyo. Segln
Bejarano Almada (2016), la legitimidad de las acciones de Pizarro y el ejercicio de la
mencionada Capitulacion se encontraban bajo el amparo de las Bullas Papales’ expedidas en

1493.

5El9 de diciembre de 1824 se desarrollé |a Batalla de Ayacucho entre las fuerzas espafiolas y el ejército libertador
siendo el resultado la victoria de este ultimo bando, al virrey La Serna fue herido y tomado prisionero. La
Capitulacién se firma entre el general José de Canterac y el general Antonio José de Sucre; Canterac realiza los
actos en representacion del convaleciente virrey.

6 La Capitulacién de Toledo, real cédula espafiola suscrita el 26 de julio de 1529 entre Pizarro y la reina consorte
Isabel de Portugal, en representacion del monarca espafiol, concedida por Carlos | a favor de Francisco Pizarro
para la conquista y poblacion del Perd; en dicho documento se otorga una exoneracién tributaria para la
extraccion de recursos, numeral 11.

7 Como precisa Carvajal (2004), debido al descubrimiento de América, el Papa Alejandro VI emite las
denominadas Bulas Alejandrinas, siendo tres las que establecieron la jurisdiccion tanto del Estado espafiol como
de Portugal respectivamente; “Examiae Devotions Sibceritas”, “InterCatera Divinae Majestatis Benepldcita” y
“Dudum Quidem Omnes et Singulas”; siendo la cuarta una ratificacion de la tercera emitida por Julio Il, “Examiae
Devotionis”. En teoria, estos documentos sirvieron como sustento legal para determinar la exclusividad de
dominio del Reino de Espafia, la politica comercial de las colonias americanas y limitacién de jurisdiccién.
Inicialmente, no se manifestd oposicion de parte de las potencias de la época.
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El 26 de noviembre de 1532, dentro de sus actos de conquista se produjo la captura del Inca
Atahualpa, gobernante del Imperio Incaico, posteriormente ejecutado. Asimismo, las acciones
militares prosiguieron con la ocupacion de la ciudad del Cuzco, realizada el 15 de noviembre
de 1533. Reyna (2010) sostiene que los eventos descritos han supuesto diversas versiones en

cuanto a su real motivacion.

Posteriormente, se realizo una expansion a lo largo de América del Sur y parte de
Centroamérica conforméandose una nueva colonia, denominada Nueva Castilla®. Debido al
vasto territorio que la comprendia se requeria el disefio de un modelo de gobierno eficiente
para la administracion de la colonia. Inicialmente, se remitio a lo expresado en la Capitulacion
de Toledo para luego ser modificado mediante la Real cédula de Barcelona®; por medio de

esta Ultima se establecio el Virreinato del Pert y la gobernacion de Venezuela.

Entre el siglo XV1 'y XVIII el virreinato del Per( estaba comprendido por los territorios de los
Estados de Argentina, Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador y Per(. Ademas, la organizacion
administrativa se ejercio a partir de las “Reales Audiencias”, como fueron: Panama, Santa Fe,
Quito, Lima, Charcas o de la Plata y Chile. Ademas, Malamud (1995) refiere que se
estableci6 una organizacion politico-administrativa de intendencias y gobernaciones
complementarias entre ellas, y a partir del afio 1717 se llegaron a establecer nuevos

virreinatos.

En este sentido, el virreinato fue una forma de gobierno que permitia centralizar las funciones

administrativas en una ciudad capital y mantener la representacion de la “Corona Espafiola”

8 Seglin la Capitulacién de Toledo, en su numeral 1 se establece una extensién territorial comprendida en 200
millas, asi como exoneraciones arancelarias hereditarias y otros beneficios tributarios. Se llegé a dividir el
territorio en: Tierra Firme, Nueva Castilla, Nueva Andalucia y Nueva Ledn.

9 El 20 de noviembre de 1542, Carlos | emitié la real cédula de Barcelona por la cual determind una divisién
geopolitica que comprendia el Virreinato del Peru y la gobernacion de Venezuela, ademds de una estructura
administrativa basada en intendencias, cabildos y otros; ademds se da un reconocimiento a los dominios
portugueses al este y tierras no descubiertas.
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en la figura del virrey dentro de esta jurisdiccion. La centralizacion de funciones ha sido tan
importante en la recaudacion de impuestos, como en la extraccion de recursos y en el trafico
comercial. Sobre esta Gltima, se destacd el comercio de especies y de herramientas de metal?®,
Ademas, se establecio una sociedad estamental de clases basada en criterios de prelacion

como el lugar de nacimiento, grupo étnico y valor de bienes materiales.
El trafico comercial y la Armada Espafiola

Acerca del trafico comercial, existieron rutas tanto por tierra como por mar, siendo estas
ultimas las de mayor importancia a razon de la distancia y los ingresos que suponian las
cargas que trasladaban, por tratarse de impuestos. Ademas, las caracteristicas respecto del
volumen de los navios, cargamento, y la disposicién de los puertos eran condiciones
necesarias de explotar. Al respecto, a partir de 1564 entre las colonias y Espafia se dispuso
la salida de las flotas anualmente, en abril y en agosto. Esto generd la conformacion de

flotas'2 por seguridad, y en conformidad a la ley implementada.

Como refiere Serrano Mangas (1991), las rutas comerciales o de transporte maritimo estaban
fijadas y tenian como punto de partida los puertos andaluces, proseguian por costas africanas
y pasaban por las Islas canarias. Posteriormente, el recorrido era: Pequefias Antillas, Cabo de

la Vela, Cartagena de Indias y finalmente Portobelo, también llamado “Nombre de Dios”.

10 Archivo General de la Republica, en el documento denominado “Libro Manual de Cuentas”, signado como TC-
GO Nro. 2 Legajo 7, en el cual consta la declaracidn del ingreso Lima-Callao, provenientes de Espafia, Colombiay
puertos del Océano Atlantico; entre los afios 1706 a 1708; en dicho documento se declara como mercancias:
azucar, salitre, ropa, lana, anis, esclavos y otros. Asimismo, se advierte que no hay declaracidn sobre ingresos de
metales preciosos u orfebreria (Anexo L).

11 Mira Caballos (2015), resalta que inicialmente la reforma del sistema naval se dio con cédula real del 16 de
julio de 1561 que propuso la salida de puerto de dos flotas anuales que se preveian: una que partiria en enero y
otra que lo haria en agosto. Posteriormente, mediante cédula real del 18 de octubre de 1564 sdlo se modific
respecto de la primera, por lo cual zarparia en abril.

12 para Hevia (1797), el término “Flota” segun la Ley de Partida espafiola comprendia la conformacién de un
grupo de naves, mientras que un numero pequefio suponia una “armada”. Asimismo, establece que
comunmente se le llamaba “flota” cuando las naves son de mercancia, y “armada” cuando son de guerra.
Adicionalmente, segun la Ordenanza real espafiola de la navegacion de Indias de 1591, se establecié que:
“Ningun navio puede ir a las Indias, sino es en Flota”.
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Es necesario mencionar que la hegemonia de la armada espafiola en el Océano Atlantico y
Pacifico durante los siglos XV1 al XVl se manifestd desde su organizacion, por lo que se
infiere que el mar era una via requerida e idonea para el transporte de mercancias. En este
sentido, también representd un alto riesgo, por los costos de manutencion y de seguridad para
las embarcaciones. Esto tltimo debido a la aparicion de corsarios a sueldo, lo cual produjo
enfrentamientos en alta mar y, por consiguiente, pérdidas econémicas a partir del coste por
extravio de las naves y de las cargas de estas. Estos hechos se presentaron también entre los

siglos XVII'y XVIII, como refiere Pérez Turrado (1992).

Sobre su organizacion, la armada®® espafiola se encontraba dividida seguin su ubicacion o
jurisdiccion, de la siguiente manera: de las costas atlanticas, del mar Caribe y de las costas de
la mar del sur. Al respecto, Pérez Turrado (1992) sostiene que a partir del afio 1718 se dispuso
la unificacion de las armadas espafiolas, en la que se conocié como la “Armada de
Barlovento”. Sin embargo, la Armada de Averia fue la Unica excepcion a la disposicion

dictada, situacion que se mantuvo hasta el afio 1748.

Respecto del comercio, Carmen Yuste (1987) sostiene que el origen de las mercancias era
diverso, advirtiéndose la presencia de textiles asiaticos tanto en Panama como en otros
puertos, entre los siglos XVIy XVII. Posteriormente, las autoridades espariolas promovieron
la interposicion de medidas restrictivas en la comercializacion de dichos productos debido a la
practica del contrabando. Al respecto, en la declaracion de mercancias en los puertos
americanos se evidencia la existencia de productos no ibéricos, e incluso la comercializacion

de esclavos (ver Anexo L).

13 Seglin lo expuesto por Pérez Turrado (1992), la jurisdiccién de la armada espafiola respecto de las Costas
Atlanticas comprendid el Golfo de México y Mar de la Plata (Rio de la Plata). Sobre el denominado “Mar Caribe”
abarco: la Costa Firme (Panamd) y Cartagena. Asimismo, acerca de las “Costas de la Mar del Sur” se consideraba
a las costas chilenas, las costas peruanas, las costas de Ecuador, Colombia y Panama.
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La Guerra de Sucesion espafiola

Adicionalmente, a inicios del siglo X V111, el reino espafiol entrd en una crisis por falta de
sucesor a la corona y estallo la guerra de sucesion, por lo cual se conformaron dos bandos que
sostenian la legitimidad de distintos aspirantes al trono. Ademas, los actos de administracion
se impartian por ambos lados, tanto dentro como fuera de la peninsula ibérica, provocando
demoras en la emision de permisos o licenciamientos. En el caso del galeon “San José”, luego
de 7 afios, el 10 de marzo de 1706 se le otorga el licenciamiento de partida, o de salida de

puerto, como parte de la Flota de Galeones de Tierra Firme.

En el siglo XV1, Francia cuestioné las Bulas papales de Alejandro emitidas por la Santa Sede
a favor del reino espafiol, para legitimar su ocupacion y la conquista de los territorios de
América. Esta posicion fue compartida por las casas reales de Inglaterra y Holanda. Cabe
sefialar que en aquel momento se habia suscitado la reforma protestante, y las principales
potencias cuestionaban los argumentos utilizados para otorgar derechos reales sobre tierras y

personas en Ameérica (Pérez Turrado, 1992).

En 1700, se origind la guerra de sucesion de Espafia por el fallecimiento de su monarca,
Carlos 11**, miembro de la Casa de Habsburgo, quien no tuvo descendencia. Este evento
provoco la generacion de dos bandos beligerantes a fin de determinar el heredero al trono
espafiol; un bando representado por la casa borbdnica cuyo miembro era Felipe de Ajoun®®,
hijo de Luis XIV, apoyado por la Corona de Castilla; el cual pretendia instaurar un modelo de
gobierno centralista monarquico, lo cual suponia una reforma administrativa y la reduccion de

facultades de las comunidades auténomas. En el otro bando, se encontraba la Casa de Austria

14 Jiménez Moreno (2007), resalta que Carlos Il era descendiente de Isabel hija de Enrique IV, rey de Francia, y
Felipe IV, rey de Espafia y miembro de la casa de Habsburgo espafiola, por tanto tenia lazo de consanguinidad
tanto con la corona francesa como con la casa de Austria.

5 1bid., Felipe duque de Anjou fue hijo menor de Teresa, hermana de Carlos, y Luis XVI, rey de Francia, y apegado
a casa de los borbones de Francia.
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y el Archiduque Carlos'®, apoyados por la Corona de Aragon; para algunos historiadores
esparfioles, este propugnaba mantener un modelo de gobierno federal de monarquia, mediante

las Ilamadas comunidades autbnomas.

Al respecto, Jiménez (2007) sefiala que previendo la situacion de conflicto se buscé
compensar las renuncias a los derechos sucesorios manifestados por los aspirantes a la corona
y se propuso un Tratado a fin de ceder territorios y determinar la designacion del sucesor, lo
cual en su momento se aprobd. En 1698, se procedié a la firma del Tratado de Particion de
Madrid mediante el cual se reconocia a José Fernando de Bavieral’ como heredero al trono de
Espafia. Sin embargo, tras su muerte, se negocia y se procede a establecer un Segundo
Tratado de Particion, por el cual se reconocia como heredero al trono al archiduque Carlos,
realizandose varias concesiones a favor de Francia, lo que generd la insatisfaccion manifiesta
por parte de la casa de Austria que reclamo la totalidad de la herencia, y sin solucion

inmediata, en mayo de 1702 se declaré la guerra.

La Guerra de Sucesion de Espafia concluy6 en 1713, a pesar de subsistir pequefios grupos de
resistencia en territorio esparfiol, firmandose el primer Tratado de Utrecht el 11 de abril entre
la Monarquia de Gran Bretafia y sus aliados, con la Monarquia de Francia; como gran
consecuencia, se optd por la particion de algunos territorios bajo dominio de la Monarquia
espafola. Téngase en consideracion que el lado vencedor fue la Casa de Borbon, lo que
supuso una compensacion a sus aliados por la camparia emprendida. Como resultado, los

territorios comprendidos por los Paises Bajos catdlicos, el reino de Napoles, Cerdefia y el

16 |bid., Archiduque Carlos pertenecié a la casa de los Habsburgo austriaca y tenfa lazo parental por parte de su
madre con el fallecido rey; el Tratado de particidn le dio derecho legal al trono espafiol. Incluso bajo la alianza
de Saboya, el 12 de septiembre de 1703 el emperador Leopoldo | proclamé formalmente al archidugue Carlos
de Austria, su hijo, como "Rey Carlos Ill de Espafa", renunciando al mismo tiempo en nombre suyo y de su
primogénito a los derechos a la corona hispanica, lo que hizo posible que Inglaterra y Holanda reconocieran a
Carlos Ill como rey de Espafia. A partir de aquel momento habia formalmente dos reyes de Espafia, datos
complementarios expuestos por Albareda (2010).

7 |bid., José Fernando de Baviera fue el tercer candidato a la corona espafiola, fue apoyado por Inglaterra y los
Paises Bajos, el 6 de febrero de 1699 murié a los 7 afios.
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ducado de Milan quedaron en manos del entonces emperador Carlos V1 del Sacro Imperio

Romano Germanico, mientras que el reino de Sicilia paso a pertenecer al dugue de Saboya.

Posteriormente, el 10 de julio del mismo afio se firmé un segundo Tratado de Utrecht entre
Gran Bretafia y Espafia segun el cual Menorca y Gibraltar pasaban a control de la primera,
ademas de otras concesiones territoriales de Francia. Adicionalmente, Gran Bretafia obtuvo
privilegios comerciales en el mercado de esclavos, evidenciados en los tributos comprendidos
como el derecho de asiento, y el “navio de permiso” ejercidos en las Américas; como lo

manifiesta Albareda (2010).
El Galedn “San José”

Al respecto, es necesario sefialar que el galedn “San José” fue construido entre 1696 a 1699, a
la par de su gemelo, el “San Joaquin”. La construccion estuvo a cargo de Pedro de
Arosteguil8, siendo secundado por su hijo Francisco; para tal fin, se utilizaron las
instalaciones del astillero Mapil, en Espafia; la supervision recay6 en José Antonio de
Gaztafieta e Iturribalzaga, Asimismo, segun la descripcion de Rafael Monledn?®, el navio
disponia de 64 cafiones, tripulacién de 550 hombres, y capacidad para desplazar 1037
toneladas. Tanto el “San José” como el “San Joaquin”, por la calidad de miembros de la
Armada de la Guarda de la Carrera de Indias, también llamada “Armada de Averia”,
realizaron acciones de escolta y de transporte de mercancias como de pasajeros provenientes
de América del Sur. EI 8 de junio de 1708, la armada en mencion se ve inmersa en el combate

de Bar, contra la flota inglesa, producto del enfrentamiento se hunde la embarcacion.

8 Tanto el Gobierno de Colombia como historiadores espafioles estdn de acuerdo en el origen de construccién y
los datos de su capacidad de carga, esto se extrae por los datos referenciados en la comunicacion publicada por
el despacho de la Presidencia de Colombia, 5 de diciembre de 2015 (Gobierno de la Republica de Colombia,
2015).

19 Rafael Monledn, fue un pintor espafiol, en calidad de restaurador y conservador del Museo Naval de Espafia
fue quien ilustré el detalle de varios navios espafioles respecto a su disefio, incluido el galedn “San José”, en
1895.
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En este sentido, es necesario resaltar que el 10 de marzo de 1706 el navio zarp6 de Cadiz
como parte de la Armada de Tierra Firme, la cual se encontraba compuesta por 10 navios
mercantes con la escolta del “San José”, en calidad de la capitana, navio insignia del general
José Fernandez de Santillan conde de Casa Alegre, el “San Joaquin”, la almiranta, que estaba
a cargo del almirante Miguel Agustin de Villanueva y el patache “Santa Cruz”. Hay que
resaltar que la travesia a través del Atlantico se realizé junto a la Flota de Nueva Espafia a
cargo de Diego Ferndndez de Santillan; cuya capitana era el navio “Nuestra Sefiora de
Guadalupe”, de la Armada de Barlovento, algunos datos al momento de su partida del navio
materia de estudio corresponden a los descritos en la declaracion de salida, contenida en el

Anexo M.

El trayecto realizado por el navio “San José” inicia en el puerto de Cadiz, como se observa en
el Anexo mencionado en parrafo anterior. Seguidamente, la Armada espafiola se dirigio al
puerto de Cartagena de Indias, Colombia, siendo su siguiente destino el puerto de Portobelo,
Panama. Finalmente, el retorno se desarrollé en un orden inverso al descrito hasta la salida del
puerto de Cartagena de Indias el 7 de junio de 1708; dicho trayecto se realizo en el océano

Atlantico.

Respecto a la carga del “San José”, no se dispone de documentacion que detalle tanto la
cantidad como su origen debido a que el registro se encontraba en el interior del navio, por lo
tanto, los detalles se encuentran sujetos a conjetura, a partir de ciertos indicios. Segun lo

detallado por Rahn (2010), a partir de la declaracion?! de carga del navio San Joaquin,

20 para Xavier Alberdi (Aiestaran, 2015), responsable del departamento de investigacion de Albaola, considera
que la demora en que se dispone del navio responde a permisos gubernamentales y ciertas disputas, dentro de
un contexto de la guerra de sucesion. Ademas, Albaola es una entidad encargada de la puesta en valor y
reconstruccidn del ballenero San Juan, declarado patrimonio cultural subacuatico en 2014, respecto del pecio
rescatado.

21 Rahn (2010, péag. 301) en su libro recopilé parte del testimonio de José Lépez Molero a razén de declaracidn
jurada sobre la carga del navio San Joaquin, como consta en el Archivo General de las Indias, Contaduria, leg.
582, folios 625-667.
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realizada en Portobelo y su posterior descarga en el puerto espafiol de La Corufia, se puede
tener un indicio acerca del origen de la carga. Al respecto, se describe como destino la
administracion espafiola, por la informacion recogida, la cual era concerniente a salarios, pago
por casa de aposentos, tributos, bienes de difuntos, donaciones para la cruzada y otros.

Entonces, se puede sostener como uno de los lugares de origen el Peru.

Como se ha mencionado, el navio partio de Cartagena de Indias rumbo a La Habana, Cuba,
siendo interceptado el 8 de junio de 1708. Previamente, la tripulacion habia participado de la
feria de Portobelo habiendo realizado reparaciones en el punto de partida antes mencionado.
La interceptacion fue realizada por una flota britanica comandada por el comodoro Charles
Wager. Dicha accion desencadeno la mal denominada “Batalla de Baru”, entre la flota
espafola pro-borbonica y los aliados a favor de la sucesion del archiduque Carlos; el incidente

acabd con el hundimiento del galedn “San José”.

La Controversia sobre el hallazgo del “San José”

En principio resulta necesario resaltar lo sefialado por Sea Search Armada y el Estado
colombiano en el proceso judicial seguido por ambos, la misma que fue recogida en el fallo
emitido por la Corte del Distrito Federal de Columbia Estados Unidos, donde el juez James E.

Boasberg expone:

En 1980, la Direccion General Maritima, una agencia colombiana que regula la
actividad maritima, autoriz6 a la empresa Glocca Mora Co. a explorar la plataforma
continental colombiana en busca de naufragios. (...) ubico lo que creia que era el San
Jose en 1981, y GMC y Colombia acordaron posteriormente que GMC recibiria el
35% del tesoro recuperado del sitio. Luego, a Sea Search Armada se le asignaron los
derechos de GMC bajo el acuerdo, (...) y en 1984, Colombia acord6 que la SSA

tendria derecho al 35% de la propiedad proveniente de San José. (...) Sin embargo,
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Colombia se nego a firmar un contrato escrito con la SSA y le denegd el permiso a la
SSA para realizar operaciones de rescate completas (...). Poco después, el Parlamento
colombiano aprobd una ley que otorgaba a Colombia todos los derechos sobre el
tesoro recuperado de San Jose, extinguiendo asi cualquier derecho que SSA tuviera.
De acuerdo con la nueva ley, la SSA solo tendria derecho a un 5% de tasa de
busqueda, que se gravaria a una tasa del 45%. (Sea Search Armada v. The Republic of

Colombia, 2011).

Del parrafo anterior, se extrae que la controversia se sustenta en hechos que datan de 1980,
con un acuerdo inicial que no se llegd a perfeccionar, entre la entidad privada y el Estado de
Colombia; estos hechos generan el inicio de un litigio judicial. Asimismo, se advierte que los
derechos demandados tenian como titular a la compafiia Glocca More Co. la cual transfirio
los mismos a favor de otra empresa Sea Search Armada. Cabe precisar que la controversia
inicid el 13 de enero de 1989 con la interposicion de demanda ordinaria civil, segun el
ordenamiento juridico colombiano. El 6 de julio de 1994, el Juzgado Décimo Civil del
Circuito de Barranquilla emitio sentencia de primera instancia determinando que los bienes
que tengan la calidad de “tesoros” pertenecen por partes iguales (50%) al Estado de Colombia

y a Sea Search Armada, entidad privada.
Complementariamente, se hace una aclaracion sobre los bienes que abarca la sentencia:

[...] se encuentren dentro de las coordenadas y areas aledafias referidas en el
‘REPORTE CONFIDENCIAL SOBRE EXPLORACION SUBMARINA’ en el
Mar Caribe de Colombia presentado por la sociedad Glocca Morra Company, de fecha
16 de febrero de 1982 [...] (Sea Search Armada contra La Nacion Colombiana,
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Procuraduria General de la Nacion,

2007, p. 5) (Resaltado nuestro)
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Adicionalmente, la mencionada sentencia fue confirmada por la Sala Civil Familia del
Tribunal Superior de Barranquilla, que emiti6 su fallo el 7 de marzo de 1997. Sin embargo, a
solicitud de las partes se interpuso un recurso de casacion. Por consiguiente, la Corte Suprema
de Justicia a través de su Sala de Casacion Civil emitio sentencia el 5 de julio de 2007
mediante el cual se confirma la sentencia apelada y se desarrolla un pronunciamiento sobre el

segundo punto del fallo citado, que dice:

(...) se MODIFICA (...) la propiedad alli reconocida, por partes iguales, para la
Nacion y la demandante, esta referida Unica y exclusivamente a los bienes que,
(...) sean aun susceptibles de calificarse juridicamente como tesoro, en los
términos del articulo 700 del Cédigo Civil y de la restriccion o limitacion que a €l le
impuso el articulo 14 de la Ley 163 de 1959, entre otras disposiciones legales
aplicables y, de otro, a que alude la Resolucion 0354 de 3 de junio de 1982, expedida
por la Direccion General Maritima y Portuaria, (...) sin incluir, por lo tanto,

espacios, zonas o areas diversas. (Resaltado nuestro)

Sin embargo, se llevo a la par en via administrativa algunos tramites que devinieron en la
interposicion de una demanda. Posteriormente, con el resultado del proceso contencioso
administrativo se interpuso un recurso de revision sobre la sentencia que emitiera el Juzgado
Dieciséis Administrativo de Bogota, la sentencia del primero de junio de 2009. En este
sentido, el Consejo de Estado respecto de su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo

confirmo la misma.

Para finalizar el contexto historico del caso, es preciso mencionar dos hechos relevantes.

Primero, la Direccién General Maritima del Estado reportd, en 1982, que:

(...) los objetivos principales, en grueso e interés se encuentran ligeramente al oeste

del meridiano 76", y estan apenas centrados alrededor del Objetivo A y sus partes
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asistentes, que estan localizadas en la vecindad inmediata de 76° 00' 20" W 10° 10" 19"

N, (...)

Segundo, el 4 de diciembre de 2015, Juan Manuel Santos en calidad de presidente de
Colombia publico en su cuenta de twitter, lo siguiente: “Gran noticia: jEncontramos el Galedén
San José! Mafiana daré los detalles en rueda de prensa desde Cartagena”. - Juan Manuel
Santos (@JuanManSantos) diciembre 4, 2015 (Elpais.com.co, 2015). Al contraponer ambos
hechos, se debe precisar que la declaracion de Colombia establece como ubicacién de los
bienes sumergidos las siguientes coordenadas: 76° 00" 20" W 10° 13' 33" N, la cual difiere de
la reportada en 1982 y ha sido sustento para desconocer el alcance del fallo respecto de la
titularidad de los bienes sumergidos y los derechos comerciales sobre estos. Por lo tanto, el

Estado nor-oriental postula un reclamo por hallazgo, del “San José”.

Respecto del hallazgo, el Estado colombiano informé que cont6 con el apoyo de Woods Hole
Oceanographic Institution (WHOI), entidad privada. Dicho servicio se dio en el marco de la
norma sobre Patrimonio cultural subacuético de Colombia??, mediante la cual se avala la
conformacién de una Asociacion Publico Privada (APP) con la finalidad de realizar el rescate
de bienes sumergidos, y las tareas que esto conlleve. Por consiguiente, es razén suficiente

para entender como reclamo la accion realizada por el Estado de Colombia.

Al respecto, el Estado Peruano? no ha realizado un reclamo formal respecto de la
reivindicacion sobre la titularidad de los bienes sumergidos del Galedn “San José”. Siendo
necesaria una exposicién de razones respecto de la legitimidad, sobre la titularidad de los

bienes comprendidos, por parte del Perd.

22 Ley 1675 de 2013, centrandose en especial en los articulos de contratacién comprendidos en su Capitulo I11.
B E|4 de mayo de 2018 conforme a la Ley Nro. 1712 Ley de transparencia y del derecho de acceso a la informacién
publica del Estado de Colombia, se presentd una solicitud de informacién por medio electrénico, respuesta que
fue recibida el 18 de junio de 2018, refiriendo que: “no se encontré documento alguno relacionado con una
supuesta consulta al Estado peruano en el marco de hallazgo del Galeén San José”.
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Alcances del Derecho Internacional Publico
Principios del derecho Internacional en ejercicio del caso

Acerca de los principios en referencia, el primer acercamiento a una definicion sobre estos se
expresa en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, el cual les hace
alusion: “los principios generales de derecho reconocidas por las naciones civilizadas”, si bien
la expresion citada hace referencia a los principios del derecho internacional, no deja de ser
una idea general y ambigua. Por esta razén, como precisa Virally (1973), la busqueda de los
principios nace en el orden interno de los Estados y luego pasan a ser valorados mediante los
tribunales internacionales a razon de ser “generalmente reconocidos”, ya sea mediante un

tratado o por la costumbre.

Al respecto, Ramella?* (1967) expone algunas ideas importantes acerca de los principios y la
conformacién de los organismos internacionales a lo largo de la historia, los cuales convergen
en dos razones; primero, el derecho es el medio que permite la unidad de las naciones, y va de
la mano tanto de la igualdad como de la unidad. Entonces, podemos inferir que las ideas de
organizacion internacional® se fundaron bajo estas dos premisas, y maduraron con el tiempo.
Por otro lado, se debe resaltar que a través del Tratado de Utrecht-Rastatt, de 1713, se
instauro la doctrina del equilibrio (Ramella, 1967). Sobre el principio de equilibrio se puede
inferir que su fundamento es evitar el ejercicio de un poder abusivo; dicho con otras palabras,

el predominio de un Estado sobre otro dentro de una comunidad internacional.

24 pablo Ramella (1967) destaca como principios del DIP a la igualdad, soberania, el arreglo pacifico de las
controversias, la obligacion de ayuda, la buena fe, la prohibicidn del abuso de derecho y la no intervencién o de
la “jurisdiccién doméstica”. Adicionalmente, rescata los principios aprobados por el Comité de la Asamblea
General que fueron: Igualdad soberana de los Estados, el Arreglo pacifico de las controversias.

% |bid., (1967, pag. 67) destacd como ejemplos sobre intentos fallidos de organizaciones internacionales al
Congreso de Paris de 1815 y el Congreso de Aquisgran de 1818, los cuales buscaban el predominio de ciertos
Estados sobre otros.
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En este sentido, varios tratadistas destacan la importancia de los principios generales del
derecho internacional exponiéndolos como aquellos puntos de convergencia entre los sistemas
juridicos de los Estados. Dentro del alcance del analisis del presente trabajo, la convergencia
de principios se manifiesta mediante tratados, dentro del ejercicio de soberania, y su posterior
implementacién y adecuacion en el derecho interno. Dicha afirmacion se manifiesta por el
ejercicio del control de convencionalidad®, y lo expresado en el articulo 38 del Estatuto de la

Corte Internacional de Justicia.

Para Barberis (1982), Sorensen (1973) y otros, los principios del derecho internacional se
infieren de los tratados y de la costumbre internacional, por lo que su aplicacion e
interpretacion evoluciona en el tiempo dada la naturaleza de la disciplina. Por lo tanto, se debe
considerar como fuentes del derecho a los tratados, a la costumbre internacional, a los
principios generales del derecho, a la jurisprudencia y a la doctrina; enmarcados en la
manifestacion de voluntad y la buena fe. Como sefiala Novak Talavera (2013), ambos
principios son histdricos y reconocidos mediante el pacta sunt servanda y la intencionalidad

de los actos de los Estados, prohibicion explicita del abuso del Derecho.

Por otro lado, si bien se ha referido a las fuentes formales se debe de tener en cuenta que tanto
la manifestacion de voluntad, en prima facie, como el ejercicio de soberania son fuentes de
derecho internacional. Asimismo, la teoria de los actos unilaterales de los Estados ha tomado
mayor importancia debido a que varios tratadistas estan de acuerdo sobre los alcances
juridicos que desarrolla en la generacion de obligaciones internacionales. Ademas, el
reconocimiento de un Estado lo constituye a este como una nacién civilizada y pasible de

responsabilidad internacional.

26 para el ordenamiento juridico peruano, “el control de convencionalidad” se puede entender en el marco de
los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como el ejercicio de confrontacidn entre los actos
domésticos y las disposiciones convencionales, a fin de apreciar la compatibilidad de la normativa disponiendo
reforma, abrogacidn o inaplicacion (Garcia Belaunde & Palomino Manchego, 2013).
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La costumbre internacional

Al respecto, la costumbre internacional es considerada como una fuente primordial del DIP
propio del proceso de evolucién y madurez de esta area del conocimiento. Asimismo, la
definicion o las consideraciones conceptuales que esta abarca son discutibles con ciertos
puntos convergentes, al respecto varios especialistas consideran que el Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia®’, o C1J, manifiesta un correcto acercamiento a una definicion en el
sentido de considerarla como una “prueba de una practica generalmente aceptada como

derecho”; términos contenidos en su articulo 38.

Por su parte, para Garcia-Corrochano & Novak Talavera (2005) consideran que la costumbre
tiene ciertos elementos constitutivos, llAmense material o historico, y psicoldgico o subjetivo,
mediante estos se otorga legitimidad a los actos juridicos de los sujetos de derecho y, por
consiguiente, se reconoce su titularidad sobre los mismos. Queda claro que la costumbre se
establece de forma posterior a una conducta y sumado a los antecedentes desarrollados

respecto de esta.

Por lo tanto, el ejercicio de conformacion de la costumbre internacional parte de la
concepcion del “uso inmemorial”, entendido como la publicidad de los actos y su continuidad
en el tiempo ante la comunidad internacional. Como bien resaltan los autores previamente
citados, se puede considerar el transcurso del tiempo como un requisito para otorgar la
condicion de acto repetitivo y alcanzar la calidad de costumbre, pero este no necesariamente
es un valor fijo, como resalta Jiménez de Aréchaga en el “Asunto Wimbledon”, de 1923, del

cual se extrae que: “El hecho que no haya transcurrido mas que un breve tiempo no constituye

27 E| Estatuto de Corte Internacional de Justicia, con sede en La Haya, en el articulo 38 establece que las fuentes
de derecho en el DIP “(...) deberd aplicar: a. las convenciones internacionales (...). b. La costumbre internacional
como prueba de una prdctica generalmente aceptada como derecho c. Los principios generales del derecho {(...)
d. Las decisiones judiciales y la doctrina (...)".
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necesariamente en si mismo un impedimento para la formacion de una nueva norma de

Derecho Internacional Consuetudinario surgida de una norma de origen convencional”%,

Ahora, al referirse a la continuidad en el tiempo de un acto se hace referencia esencialmente a
la normalidad de la conducta, cabe decir un trato o respuesta uniforme a distintas situaciones
aun dentro de las diferencias entre estas. Ademas, la jurisprudencia también ha sostenido la
necesidad de la “generalidad en el espacio”, denotdndose que para su validez dicha accion o
acto juridico tenga una participacion mayoritaria de los Estados, es decir, que su practica o
uso del acto sea comun. En otras palabras, dichos actos sean realizados por otros Estados y
sean aceptados, y carezcan de cuestionamientos en el fondo. Asimismo, sostenemos que la
expresion “generalidad en el espacio” tiene un alcance jurisdiccional de un sistema o criterio
juridico, ya sea de cercania o vecindad entre los Estados, como es el caso de la Union

europea.

A partir del fallo sobre el caso “Asunto de derecho de paso por territorio Indio”, Garcia
Corrochano y Novak Talavera (2005) consideran que una costumbre internacional local se
origina cuando en el hecho participan dos Estados vecinos y se generan derechos y
obligaciones entre ellos; en otras palabras, el acto juridico entre dos sujetos de derecho puede
generar una costumbre local si hay un criterio de vecindad o cercania entre las partes, ademas

que el acto o conducta sea continua en el tiempo.

De igual manera, el elemento psicoldgico o espiritual abarca dentro del derecho tanto a la
conciencia como al grado de conocimiento sobre la realizacion de una conducta y por
consiguiente la trascendencia de esta. Algunos juristas la denominan como “necesidad del

derecho” entre Estados, para otros la describen como la “conciencia de la necesidad”. En este

28 Seglin Garcia-Corrochano & Novak Talavera (2005), dicha aseveracidn ha sido confirmada reiteradamente en
otros casos, Asunto del derecho de Asilo y el Asunto del derecho de paso en territorio indio (1950) y Asunto
Plataforma Continental del Mar del Norte (1969).
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sentido, se le debe entender como el reconocimiento de los efectos de un acto juridico dentro
del ejercicio de la soberania del Estado; es decir, “Inveterata Consuetudo et Opinio luris Seu

Necessitatis’?°.

Por lo tanto, la costumbre internacional es un acto juridico de consenso entre, al menos, dos
Estados, a través del tiempo, mediante el cual se ejercen derechos como: el derecho a la
soberania de un Estado, la autodeterminacion y otros. Cabe indicar que estos se encuentran
dentro del marco del equilibrio de la comunidad internacional, a fin de generar una relacion
de derechos y obligaciones en el tiempo, para dotar de reconocimiento internacional a una

determinada situacion pasible de sancion.
Los Actos Unilaterales

En el informe sobre Actos Unilaterales de los Estados® elaborado por las Naciones Unidas, se

manifiesta que:

(...) La doctrina concluye que los actos unilaterales no constituyen una fuente del
derecho. Ello no quiere decir, sin embargo, que un Estado no pueda crear derecho
internacional por sus actos unilaterales. Algunos de estos actos pueden dar nacimiento
a derechos, obligaciones o relaciones juridicas, pero no constituyen por ello una fuente
de derecho internacional. Los actos unilaterales son fuentes de obligaciones

internacionales (Rodriguez Cedefio, 1998, p. 353).

En este sentido, Novak Talavera (1994) recoge la definicion desarrollada por Jiménez de

Aréchaga, sobre los actos unilaterales, que dice: “[El acto unilateral es] la declaracion de

2 Definicién romana de la Costumbre, determina como elementos esenciales: la repeticidn continua de una
accion a lo largo del tiempo y la conciencia de la necesidad del cumplimiento de la regla.

30 E| Documento A/CN.4/486, hace referencia al primer informe sobre Actos Unilaterales de los Estados fue
elaborado por el Comité de Derecho Internacional de Naciones Unidas emitido el 5 de marzo de 1998, cuyo
relator fue Victor Rodriguez Cedefio.
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voluntad de un Unico sujeto de Derecho Internacional que tiene por objeto dar origen a
vinculos juridicos internacionales, cuyos efectos previstos o autorizados por el Derecho
Internacional”. De forma complementaria, Novak apunta una definicion realizada por
Guillermo Moncayo al respecto, sefialando que: “Se considera actos unilaterales de los
Estados a aquellas manifestaciones de voluntad emanadas del Estado y que tienden a

producir ciertos efectos juridicos” (Resaltado nuestro).

En igual sentido, Rodriguez Cedefio (1998) considera que la existencia de los actos
unilaterales, como expresion de voluntad de un Estado, se legitiman dentro de las relaciones
convencionales, e incluso va més alla al expresar que la fuente principal de las obligaciones
en el DIP son los actos juridicos, infiriéndose un ejercicio de interpretacion en el amplio

sentido de la soberania.

Acerca de lo sefialado en parrafos anteriores, se desprende que el acto unilateral de los
Estados se genera a partir de la manifestacion de voluntad de un solo Estado y por tanto no
requiere de un acto posterior de parte del mismo u otro Estado para su validez®!, pero si para
su eficacia. Ademas, el acto esta revestido de legitimidad si guarda concordancia con el
Derecho Internacional; algunos tratadistas como Novak Talavera (1994, pp. 150-151) lo

definen dentro de los elementos constitutivos®?.

La contraposicion a los actos unilaterales como fuente de derecho en el DIP se fundamenta en
el caracter de la validez del acto y la necesidad de un acto posterior para la produccion de
efectos juridicos o de ejercicio. Sobre este punto, se debe considerar que en el DIP se ejercen

los derechos a partir de los principios fundamentales y estos como fuente de derecho

31 Dentro del derecho interno peruano, Marcial Rubio (2005, pag. 9) establece que la validez de una norma o
acto juridico depende de la concordancia de esta ultima con las normas de superior jerarquia dentro de un
sistema juridico.

32 para Novak Talavera (1994), los elementos constitutivos se refieren a: la realizacién de una declaracion, el
caracter unilateral de esta, la produccidn de efectos juridicos, la validez del acto, y la legitimidad del mismo.
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reconocen a la soberania, y al ejercicio de esta, cabe sefialar el derecho de autodeterminacion.
Por tanto, se dota de validez a los actos unilaterales de un Estado ante la Comunidad
Internacional, siempre y cuando no contravengan el Derecho Internacional.
Complementariamente, si un acto, en general, involucra directamente a otro sujeto de

derecho, Estado, genera un efecto que llamaremos compromiso internacional en potencia.

Segun Novak Talavera (1994) y Martinez Pufial (2011), para la doctrina del derecho

internacional las modalidades comprendidas como actos unilaterales son:

1. Lanotificacion cuya finalidad es dotar de informacion de caracter oficial a un sujeto
de DIP; para algunos juristas, es una condicion de forma y por si sola no representa la
manifestacion de voluntad del Estado.

2. Larenuncia es un acto de abandono voluntario de un derecho, reconociéndose dos
modalidades: la explicita y la implicita. Sobre esta Gltima, algunos juristas consideran
que no existe la pérdida del derecho.

3. El reconocimiento®® es un acto de adhesion a una situacion generada sin participacion,
tiene caracter declarativo, y se presenta en dos modalidades expreso o técito, por la
formalidad del acto. Por tanto, se otorga legitimidad a la existencia del hecho,
situacion o pretension. En contrario sensu, este acto puede ser negativo.

4. Lapromesa es un acto de compromiso que obliga al Estado a sostener o desarrollar
una conducta ante cierta circunstancia, por lo tanto, genera efectos juridicos a favor de
un tercero; no requiere de aceptacion porque es un acto unilateral puro.

5. La protesta es la declaracion de objecion u oposicion ante un hecho o acto, o regla de

Derecho Internacional; esta supeditada a ser expresa.

33 Como rescata Novak Talavera (1994, pag. 154), Juan Charpentier define el reconocimiento con un acto de
caracter discrecional sobre actos de terceros, es decir: “(...) la manifestacion de voluntad por la cual el Estado se
adhiere a la modificacion de una situacion efectuada sin su participacion”. Por tanto, es congruente creer que
efectos los fija quien genera el acto.
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6. Lareserva es un acto expreso por el cual se conserva un derecho para ejercerlo en
situacion posterior distinta. Para Novak no se debe considerar un acto unilateral

porgue no se asume ninguna obligacion juridica.
El Reconocimiento Internacional

El reconocimiento internacional es un acto expreso o tacito mediante el cual se confirma la
existencia historica de un hecho o situacion que genera efectos juridicos ante la comunidad
internacional. Segln la doctrina, las situaciones pasibles de alcanzar tal calidad son®*: la
conformacién de un Estado, la toma de poder de un Gobierno legitimo, la toma de poder de
un gobierno de facto, la existencia de movimientos beligerantes, y de la misma forma, los

comités de liberacion nacional.

Las modalidades de reconocimiento se manifiestan a través de sucesos historicos y se
formalizan en prima facie mediante determinados actos como los tratados. Sin embargo, estan
sujetos a los actos de reserva o de oposicién, en consecuencia, pueden ser perfeccionados en
el futuro, de forma expresa o tacita. Algunos tratadistas consideran que el inicio de
actividades diplomaéticas entre dos Estados es una modalidad de reconocimiento tacito

reciproco, sin el requerimiento de un acuerdo previo.

En el caso del Perd, su independencia se produce con la proclamacion del 28 de julio de 1821,
confirmada mediante la capitulacion de Ayacucho. Por lo tanto, su reconocimiento como
Estado se confirma mediante la participacion de los representantes de distintos Estados en el

mencionado hecho. No obstante, los actos de reconocimiento hacia los Estados americanos

34 A partir de la bibliografia revisada, los actos unilaterales reconocen supuestos; es decir, un Estado se manifiesta
sobre una situacidon con determinados elementos que cumplen determinados presupuestos acordes con el
derecho internacional. Por tanto, en ese sentido se expresa lo extraido de los trabajos de Corrochano y Novak T.
(2005) & Rojas A. (2010).
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por parte de Estados no vecinos son convalidados®, o formalizados, posteriormente; en este
sentido, los hechos descritos son validos por tanto producen efectos juridicos ante miembros
de la comunidad internacional. Por otro lado, es necesario resaltar que el Estado espafiol no

realizé un reconocimiento formal a favor del Estado peruano hasta 1865%.

Para Rojas (2010), la figura del reconocimiento de un Estado se da mediante la manifestacion
de voluntad de otro Estado, o varios, acerca de la soberania del primero; razon suficiente para
interpretar la generacion de efectos juridicos. Por lo tanto, este acto confirma la existencia de
un Estado a razén de la convergencia de tres elementos esenciales en sentido estricto:

territorio, nacién y gobierno.

Al respecto, en el presente trabajo no se extendera en el desarrollo de cada uno de los
elementos, pero si en definir su caracter esencial. Es pertinente sefialar que para la doctrina es
variable el nomen iuris de cada uno de los elementos, sin embargo, hay cierto consenso

respecto de los alcances y conceptos que comprenden.

Los tratadistas denominan al tercer elemento como: “poder”, “soberania” o “gobierno”; y
todas guardan concordancia, debido a que se considera al gobierno como la manifestacion de

poder interno bajo un Estado constituido. De igual forma, la soberania®’ es entendida como la

35 Seguin lo desarrollado por Rojas (2010, pag. 62), se puede inferir que el reconocimiento de iure no requiere de
formalizacion, mas si requiere de una manifestacion publica y expresa; lo cual guarda concordancia con lo
desarrollado por otros autores.

36 £| Estado espafiol considera que el reconocimiento formal otorgado al Pert se dio el 27 de enero de 1865 a
través de la firma del Tratado Vivanco-Pareja, como describe Jorge Basadre (2014, pag. 239).
Complementariamente, hay que advertir que el 21 de junio de 1864, el ministro de Estado espafiol Joaquin
Francisco Pacheco realiza dos declaraciones relevantes ante el Senado espafiol, y con caracter publico. Primero,
reconocié la independencia y soberania de todos los Estados constituidos en América, asi no existiese pacto de
por medio. Adicionalmente, desaprobé la doctrina reivindicadora manifestada por Pareja con la toma de las islas
de Chincha (Basadre Grohmann, 2014, pag. 217).

37 para Méndez & Gdmez-Robledo (1983, péag. 31) la soberania comprende tres facultades: la independencia ante
el exterior, el dominio pleno en lo interno y el sometimiento de las personas y cosas dentro de su territorio. Lo
cual tiene relacién con lo mencionado a la manifestacion del “poder”.
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capacidad de ejercicio de un Estado desde la autodeterminacion, cooperacion y legitimidad

ante la comunidad internacional.

Respecto del territorio, es un elemento material, integro y determinado, de tal forma,
comprende una extension de tierra, mar, subsuelo y aire, cuyo dominio sea ejercido en
exclusividad, razon por la cual, estd delimitado por las fronteras con otros Estados, dentro de

las reglas del DIP.

Segun la Teoria General del Estado, la nacion, también llamada “poblacion”, describe al
elemento humano considerada como una comunidad organizada bajo el amparo de un orden
propuesto por el poder constituyente, es decir, que se encuentra sujeta a un orden interno. Al
respecto, la idea de la exclusividad al sometimiento a la norma interna ha evolucionado por la
creacion de la figura de la responsabilidad internacional de los Estados, al concebir a la

persona natural como sujeto de derecho dentro de la doctrina de la responsabilidad®.

Entonces, se puede asumir que un Estado reconocido por miembros de la comunidad
internacional tiene derecho y capacidad de ejercicio ante otros Estados y dentro de los
organismos internacionales, siempre y cuando, se reconozca su soberania. Razon por la cual,
su legitimidad se manifiesta por el reconocimiento mediante la manifestacion de voluntad, los
instrumentos adscritos y por el consenso de los Estados como miembros de la comunidad

internacional.
Legitimidad, en el marco del derecho internacional

Para Bodansky (2012), la legitimidad tiene diferentes cuestiones que deben alcanzar una

respuesta desde el interés del sujeto de derecho. Al respecto, las cuestiones discurren desde un

38 Cancado Trindade (2007, pags. 276-278), ex-Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
sostiene que los seres humanos ocupan el eje central de las relaciones internacionales, por lo tanto, el Estado no
puede pretender exigir una obediencia absoluta, sino aquello imprescindible dentro del derecho. Quedando para
el individuo el ejercicio pleno del derecho de peticidn individual internacional.
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sentido conceptual, uno normativo, uno descriptivo y otro de causalidad. Desde lo conceptual,
la legitimidad implica una connotacién de idoneo, justo o “conforme a derecho®. En el plano
normativo, se hace referencia al respaldo del derecho en el sistema y la forma de valoracion.
Sobre lo descriptivo, comprende la naturaleza juridica de la pretension, a partir de las normas
que se utilizan. Respecto de la causalidad, se establece el efecto juridico y la consecuencia

que genera en el caso concreto.

La legitimidad es un término que abarca una discusion desde dos perspectivas. Primero, se
encuentra la legitimidad del propio Derecho Internacional como regulador de las relaciones
entre sujetos de Derecho internacional, luego, la legitimidad de los Estados para el desarrollo
de actos juridicos. De tal forma que, Thomas (2013) considera que la legitimidad se debe
entender como un modo de justificacion extendida, mas alla de la nocion tradicional del

consentimiento.

Al respecto, la afirmacién que rescata Kumm (2004) sobre el DIP y los Estados, permite
advertir sobre un riesgo en la soberania de estos, mencionando que: “(...) sus obligaciones ya
no estan firmemente basadas en el estricto consentimiento de los Estados y su interpretacion y
aplicacion ya no se deja principalmente a los Estados (...)” (p. 907). Por lo tanto, la
legitimidad incide sobre aquello que puede ser exigido y limita en cierto sentido al sujeto si se

condiciona por el reconocimiento de la comunidad internacional.

En este sentido, se interpreta que las obligaciones de los Estados no son generadas sélo desde
el consentimiento, 0 consenso, sino que dicha facultad se trasladé a los organismos
internacionales o Estados agrupados. Lo cual, podria considerarse como una forma de mellar
en el ejercicio de soberania de estos. Asimismo, Kumm (2004) considera que algunos

principios resuelven la legitimidad de la rama, los cuales son: el principio de legalidad

39 Voz latina legitimus significa: “conforme a derecho”.
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internacional, el principio jurisdiccional de subsidiariedad, el principio procesal de adecuada
participacién y rendicion de cuentas, asi como el principio sustantivo de lograr resultados que
no violan los derechos fundamentales y son razonables; razén adicional para creer que dichos
principios se vean reflejados tanto en el ordenamiento juridico nacional como dentro de los

procedimientos de los drganos supranacionales.

Entonces, la legitimidad es un caracter propio del Derecho Internacional, y para desarrollarlo
debemos abarcar parte de la Teoria general del Estado. A consideracion de Lafer (1989) la
legitimidad se presenta dentro de la dicotomia entre politica y derecho, puesto que se halla
tanto el caracter subjetivo, que aportan los Estados desde sus ordenamientos internos, como el
caracter objetivo de la comunidad internacional. Ademas, considera que la legitimidad es
resultado de las relaciones propias de Estados soberanos, desde la dptica de Hobbes. Puesto
que el ejercicio de poder de una nacién manifestada en el gobierno supone a la ley, en prima
facie, como limite de la libertad, por tanto, requeriria la actuacion acorde a esta para la
legitimidad de sus actos. Entonces, la comunidad internacional se comporta dentro de una
anarquia, sin estabilidad, razén para establecer como fines la paz y la seguridad. Por lo tanto,
uno de los medios para alcanzar dichos objetivos se sustenta en obedecer al érgano
supranacional conformado; cabe decir, la fuerza social que considera cada Estado como

individuo de la comunidad internacional.

Segun Hobbes (citado por Lafer, 1989), la legitimizacion o justificacion de una conducta tiene
un punto de inicio en la politica, como programa de accion, enmarcada en la aplicacion de la
norma; lo cual queda muy relacionado a lo antes mencionado pero que refiere una linea de
accion del Estado dentro de su jurisdiccion, denominandose politica pablica. Ahora, si bien
del positivismo juridico y del realismo politico descrito se generan tanto las causas de la

guerra como las propias condiciones de paz, tambiéen lo son en la basqueda de la seguridad de

40



los Estados. Por lo que, estas aportan en la calificacion juridica de las situaciones que se

producen en el tiempo, por la accion o manifestacion de voluntad de un Estado.

Acerca de la falta de legitimidad del DIP, si bien el argumento se centra en la Teoria de los
Estados y en probar la existencia de una limitacion al ejercicio de los derechos de los
ciudadanos*, la limitacion no es absoluta. Debido a que el Estado es el sujeto que contribuye
a la constitucién de su ordenamiento, objeto cognoscible, y a la participacion de los miembros
de este, la nacion; lo cual se manifiesta en aquellos Estados con gobiernos de representacion.
Por lo tanto, hay una valoracion del ejercicio y aplicacion del principio jurisdiccional de
subsidiariedad y el respeto de los derechos fundamentales dentro de los alcances del propio

ordenamiento®!.

Por otro lado, Martin Wright (también citado por Lafer, 1989), define a la legitimidad del
Estado como ““un juicio colectivo de la sociedad internacional con respecto a cémo la
soberania de un estado puede ser afirmada o transferida, y como se regula la sucesion y la
secesion de los Estados™. Por tanto, los derechos se actualizan por medio de voluntades
particulares; es decir, el caracter de autodeterminacion se limita a un reconocimiento y
conformacién de un orden constitucional superior, al margen del propio, ajeno a la soberania.
La idea se funda en el ejercicio de soberania puro de Hegel. En ese sentido, Lafer (1989, pp.
565-568) cita a Paul Kennedy, refiriéndose al término de “la voluntad universal”

comprendida como una manifestacion de poderio y hegemonia de una civilizacion, en un

40 La ciudadania es una calidad de la persona humana sobre el ejercicio de sus derechos civiles y politicos dentro
de una jurisdiccion determinada. Aldez Corral (2005, pag. 35) sobre la ciudadania dice: “se concibe primero como
un vinculo filosofico-espiritual y después legal de pertenencia a una determinada cultura politica, propia de una
comunidad humana”.

41 L3 Constitucién Politica del Pert en su articulo 55 establece que: “Los tratados celebrados por el Estado y en
vigor forman parte del derecho nacional”. Cabe mencionar que la propia Carta Magna establece el control de
convencionalidad respecto de lo consentido por Estado, asimismo establece los mecanismos para su validez;
articulos 56 y 57.
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determinado momento de la historia, que para hoy ha sido desplazado por el principio de

igualdad de los Estados.

Entonces, la legitimidad de un Estado como tal yace en su reconocimiento por la Comunidad
Internacional, a favor de uno. Y la legitimidad de sus actos se funda en el arraigo, o conocido
como locus standi. Sobre este Ultimo término hay diferentes acepciones, historicamente se
presentd como un criterio dinastico que otorgaba el derecho y la capacidad al Estado a partir
del reconocimiento por parte del Estado hegemonico o potencia; luego, este fue sustituido por
un criterio “popular” o global del principio de las nacionalidades, la autodeterminacion de los
pueblos e igualdad de los Estados, reiterandose esta Gltima. Al respecto, la competencia
originaria tenia por fin la calificacién juridica de una determinada situacion en el plano
mundial, tomandose a colacion las Bulas papales emitidas por Alejandro VI, advirtiendo un

criterio de historico, con su posterior denuncia, criterio de igualdad.

En el plano juridico, el locus standi comprende el derecho de accion ante un tribunal lo que
comprende la convergencia de la capacidad del sujeto y del interés para ejecutar una accion
ante un fuero, en el sentido del derecho civil por la accion jurisdiccional y la tutela
jurisdiccional efectiva. Por tanto, podremos considerar que el arraigo dota al sujeto de derecho
de la facultad de -ser escuchado- ante un tribunal o dirigirse a la Corte sobre un asunto que
requiera ser dilucidado por controversia o litis. En otras palabras, el locus standi es la
capacidad de una parte para demostrar a la Corte la conexion y el dafio suficiente de la ley o la

accion impugnada para respaldar la participacion de esta en el caso.

Entonces, la legitimidad no es un reconocimiento unilateral a una condicién o derecho,
responde a un interés particular respecto de una causa que requiere del reconocimiento de la
comunidad internacional sobre la calidad de la pretension. Sobre este punto, es pertinente la

descripcion de Raymond Polin, quien sefiala: “legitimidad es un valor a ser entendido en el
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contexto de la civilizacion que lo engendra” (Lafer, 1989, p. 568). Es decir, respondera tanto

dentro de un contexto y como de los principios alcanzados.

Al respecto, Hobbes y Hegel (citados por Zapata, 2006), sostienen que es innegable que el
reconocimiento desde un grupo a favor de un individuo, o la pretension de este, es un
ejercicio de poder. Complementariamente, Arendt dice que: “El poder nunca es propiedad del
individuo, pertenece a un grupo y sigue existiendo mientras este grupo mantenga unido”
(citada por Zapata S.J., 2006, p. 511). Es decir, el poder se ejerce como una accion
concertada. En el plano internacional, se evidencia el interés y de cierta forma limita la

autodeterminacion de un Estado.

Por lo sostenido por Lafer y Arendt, se puede inferir que las dicotomias*? expuestas en
distintos grados manifiestan ejemplos del ejercicio de poder a fin de otorgar legitimidad sobre
determinados actos dentro del derecho internacional. En el plano interno, la soberania termina
considerandose un punto de inicio para validar o sostener la legitimidad de una causa. Por lo
tanto, se requiere el desarrollo normativo que avale la conducta del Estado a favor de la

pretension o guarde concordancia con esta; cabe precisar, como politica de Estado.

Respecto de las ideas de Arendt, Zapata (2006) interpreta que “el verdadero poder es siempre
consecuencia de una accion conjunta y compartida dentro del espacio y el tiempo
determinados por todos los hombres que se sienten a la vez distintos, pero iguales” (p. 507).
En el plano internacional, se puede inferir que el poder de la comunidad internacional debiera

responder a una accién marcada por la singularidad del acto o hecho y la particularidad de las

42 En el trabajo de Lafer (1989, pag. 562) se exponen tres dicotomias sobre las cuales se desarrolla las relaciones
internacionales y el ejercicio de poder para la legitimidad de los actos, las dicotomias son: politica realidad-
politica conocimiento, politica programa de accién-politica de dominio, y politica aspecto parcial-politica aspecto
globalizante.
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partes; asi como, las manifestaciones de voluntad en consenso alcanzadas son ejercicio de la

funciéon del poder para alcanzar la igualdad.

A razon de la legitimidad, esta se ve atribuida dentro de la potencia del ejercicio de la accion,
en el marco del derecho y dentro de una comunidad de diversas sociedades; entonces, se
confirma la expresion ubi societas, ibi jus*. Lo cual se asimila al referirnos a la evidencia que
una préactica aceptada como derecho, por varios sujetos, se comprende como correcta o -de
derecho-, o también denominada accion conjunta. Entonces, el ejercicio de la accion soberana
de los Estados se manifiesta dentro de los principios generales del derecho reconocidos por
las naciones civilizadas, por lo cual se enmarca en los términos del articulo 38 del Estatuto de

la Corte Internacional de Justicia.
Teorias de legitimidad internacional
Apuntes preliminares.

Para Thomas (2013), la legitimidad internacional puede sustentarse tanto en un sentido moral
como legal. Sobre este ultimo, la legitimidad se comprende como un elemento en el reclamo
de un Estado, en el entendido del ejercicio de una accion procesal. De tal manera, el enfoque a
desarrollar en este trabajo supone una justificacion de la accion a fin de generar una razén

suficiente dentro del sistema internacional.

Por su parte, Salmdn (2014) sostiene que se reconoce como sujeto de derecho, en el DIP, a
quien la norma de orden juridico dota de un conjunto de derechos y obligaciones; es decir, la
norma otorga el reconocimiento y la capacidad de ejercicio de derechos, por tanto, queda
legitimado de una capacidad procesal sobre los mismos. Por tal razén, la capacidad de

reclamar frente a una supuesta violacion de derechos y/o incumplimiento de obligaciones, y/o

43 “Ubi societas, ibi jus”: donde hay sociedad, hay derecho.
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deberes, son reconocidas como facultades del sujeto de derecho lo cual concuerda con la

posicion de Truyol Serra (1998).

En este primer punto se debe establecer que existen tres teorias predominantes cuando
abarcamos la legitimidad desde la personalidad internacional, también llamada subjetividad
internacional. En cada uno de los casos el andlisis o valoracion de responsabilidad se inicia
con la validez de la norma juridica y posteriormente con el ejercicio de principios de derecho

internacional, en este sentido, se desarrollan las siguientes:

Teoria pura del derecho u objetiva.

En la teoria objetiva, la legitimidad se centra en el principio de legalidad, manifestandose
mediante un acuerdo internacional. En este sentido, dicho instrumento evidencia la
manifestacion de voluntad de las partes, a favor de un acto juridico. Entonces, si el acuerdo es
valido dentro de las exigencias del derecho internacional, el propio acuerdo otorga legitimidad
a las partes para el exigir y el reclamar su cumplimiento. Tal es la preeminencia de la
voluntad que para esta teoria el reconocimiento de un Estado tiene un caracter constitutivo de

derechos.

En este sentido, los postulados de Kelsen (1960) establecen que la validez se enmarca en los
cuatro caracteres de la norma, que son: el espacial, el temporal, el material y el personal.
Ademas, la nocién de sujeto de derecho depende de la validez de la propia norma, por lo que,
su existencia genera obligaciones tanto directas como indirectas a las partes. También,
sostiene que el derecho internacional no es ajeno a un orden jerarquico, por lo que establece
que la via consuetudinaria es idonea para regular las relaciones entre los Estados, a partir de
los actos cumplidos por estos. Por lo tanto, el acuerdo y la costumbre se reafirman como
fuentes de obligaciones, de responsabilidades y de derechos subjetivos para la comunidad

internacional. Asimismo, el ejercicio del pacta sunt servanda dota de capacidad a los Estados
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a celebrar tratados que regulen una conducta reciproca. Cabe resaltar, que la costumbre es una

fuente prioritaria en el derecho internacional.

Entonces, los acuerdos internacionales representan la positivizacion de la manifestacion de
voluntad de los Estados generando la necesidad de control y de exigencia en su cumplimiento.
Siempre y cuando, no contravengan el derecho consuetudinario internacional y los principios
del derecho. En este sentido, el acuerdo representa un consenso acerca de una conducta
aceptada para dos o0 mas Estados, respecto de una materia en especial; segun sea el caso, es
valido para las partes contratantes desde: la suscripcién, la ratificacion, el deposito u otro

mecanismo de adhesion.

Adicionalmente, Kelsen (1960) menciona que: “el tercer grado en el sistema jerdrquico del
derecho internacional lo constituye la jurisprudencia creada por tribunales internacionales u
organos andlogos”. Por lo que, el rol del tribunal se analiza bajo la premisa que sus funciones
estan determinadas por los tratados, es decir, por normas que pertenecen al segundo grado de
jerarquia que a su vez tiene su fundamento en el derecho consuetudinario del derecho
internacional general. En razén a ello, la jurisprudencia es un criterio del tribunal
correspondiente que responde a una pretension dentro un contexto determinado, pero no es de

obligatorio cumplimiento para los sujetos que no han sido parte del proceso.

Teoria de la responsabilidad.

Para Monroy (2002), la responsabilidad internacional se conceptualiza cuando el Estado, u
otro sujeto de derecho, vulnera una obligacion de derecho internacional. Razén por la cual, se

exige como premisa la existencia de la accién y del propio reconocimiento sobre la
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obligacion. Ademas, de acuerdo a la modalidad se valora la produccion de un perjuicio lo cual

esta sujeto a una compensacion*4.

En el derecho internacional, la teoria de la responsabilidad tiene su mayor desarrollo dentro de
los Derechos Humanos, DIDH, siendo su instrumento base el Pacto de San José de Costa
Rica. La suscripcion de esta Convencion representa una modalidad de declaracion de los
Estados en cuanto a la adopcion de obligaciones y de derechos, pero sobre todo un
reconocimiento sobre la responsabilidad de la accion en lo referido a la vulneracion de
derechos reconocidos hacia los individuos, en prima facie. Por lo tanto, la presente teoria
desarrolla un contenido acerca del dominio de la accion y de contravencién del acuerdo

internacional.

En la doctrina se han expuesto distintas clasificaciones, una de ellas aborda el grado de
responsabilidad respecto de la culpa y la otra, la relacién de causalidad con el hecho
antijuridico; a estas se denominan, responsabilidad objetiva y subjetiva respectivamente.
Asimismo, Anzilotti (citado por Monroy, 2002) sostiene que la responsabilidad se funda en la
idea de convencion del Estado a la garantia de tutela que otorga respecto del desarrollo de sus

actividades, generando una accion contraria al derecho internacional.

Al respecto, Salmdn (2014) hace referencia a los estudios de Eutathiades y Wrengler, quienes
desarrollaron la legitimidad pasiva y activa de la responsabilidad internacional, enmarcandola
a partir de la personalidad del sujeto. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos estableci6 tres formas de generacién de esta, como son: la accion, la omision y la

aquiescencia. Por tanto, la legitimidad denota la supuesta generacion de perjuicio o el dafio al

44 Al respecto, Monroy (2002) hace referencia al Fallo de la Corte Permanente de Justicia Internacional, en el caso
Chorzow, por el cual establece que: “Es un principio de derecho internacional, y aun un concepto general de
derecho, que cualquier incumplimiento de un compromiso impone la obligacién de efectuar una reparacion.”.
La Corte IDH ha interpretado el término “reparacién” en un sentido compensatorio, por lo cual las medidas son
de naturaleza pecuniaria, moral, y otras.
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sujeto, ademas, de sustentar la titularidad del derecho y la capacidad de reclamar — demandar-,
lo cual exige un examen sobre la titularidad del deber y capacidad de cometer un hecho ilicito,
en el marco internacional. Entonces, la responsabilidad se centra en un acto antijuridico, en la
valoracion de la competencia y en la responsabilidad del Estado, a razon de la garantia de los

derechos y el dominio de la accion.

Teoria del destinatario directo de derechos y/u obligaciones.

A partir de la pregunta, ¢A qué sujeto de derecho va dirigida la norma juridica internacional?,
se puede inferir el alcance de esta teoria. Primero, la norma va dirigida al sujeto de derecho
que alcanza un reconocimiento de personalidad a partir de los supuestos descritos en esta,
contenida en el instrumento juridico, y de quiénes suscriben el acuerdo internacional.
Asimismo, Barberis (1984) sostiene que la calificacion de sujeto de derecho se materializa
con el ejercicio efectivo de un derecho u obligacion asumida por un acuerdo. Es decir, la
legitimidad activa del sujeto se manifiesta con el ejercicio del derecho; por otro lado, la
legitimidad pasiva se evidencia a través de la suscripcion y/o ratificacion de un acuerdo

internacional.

Entonces, por las diferentes interpretaciones que puede alcanzar la calificacion del sujeto de
derecho se recurre a un anélisis de los criterios de la teoria pura del derecho, como son: la
temporalidad de la norma, pero con la acotacion de la manifestacion de voluntad del sujeto de

derecho; vy, la ejecucién de los mecanismos de ratificacion de este, segun el derecho interno.

Dentro de esta teoria se agrupan algunas posturas, como son: la accion del principio de
bandera y/o nacionalidad de la embarcacion, la equidistancia en el ejercicio del criterio de

equidad, y la actio in rem.

Principio de bandera y Nacionalidad de la embarcacion.
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Para el principio de territorialidad, el término “el territorio flotante” comprende a los buques y
las aeronaves, los cuales se distinguen por la aplicacion de un especial régimen juridico;
ademaés, se marca una diferencia entre buques publicos y buques privados. Asimismo, los
buques se clasifican por las finalidades que persiguen, distinguiéndose en: los buques
publicos, los buques de guerra, y los buques del Estado destinados a fines no comerciales.
Cabe decir, que los buques publicos son aquellos que pertenecen al Estado y su finalidad
general es la defensa del mismo; desempefiando también distintas funciones como: de
transporte, en caso de viaje oficial de un Jefe de Estado o representante diplomatico, asi
como, los destinados a las investigaciones cientificas, hidrograficas y oceanograficas

(Fernadndez Rodera, 1998).

Para Diez de Velasco (2007, pp. 481-484), existen contradicciones entre los Tratados
Internacionales respecto al desarrollo de la definicidon de buque publico o buque de Estado. Al
respecto, la Convencién de Ginebra de 1958 sobre el mar territorial en su definicion de
buques del Estado incluye a las embarcaciones tanto con fines comerciales como no
comerciales. En igual sentido, el articulo 9 de la Convencion de Ginebra de 1958 sobre la Alta
Mar y la Convencidn sobre Derecho del Mar de 1982, la cual prevalece sobre las
Convenciones de 1958, hacen diferencia entre los conceptos de buques de guerra y buques del
Estado destinados a fines no comerciales; asi como, los buques mercantes y buques del

Estado destinados a fines comerciales.

Adicionalmente, el regimen juridico que se aplica tanto a los buques del Estado con fines no
comerciales como a los buques de guerra, cuando se encuentran dentro del mar territorial de
otro Estado, consiste en la sujecion a la ley del pabellon que enarbolan también denominada
“ley de nacionalidad de la nave”. Sin embargo, este criterio no es valido cuando la

embarcacion esta involucrada en el desarrollo de actividades delictivas. Asi mismo, tampoco

es aplicable cuando los miembros de la tripulacion perpetran acciones delictivas en tierra,
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debido a que estas han sido cometidas en territorio extranjero, quedando sujetos a la

competencia y a la soberania del Estado local.

En este sentido, sobre los buques privados 0 mercantes existe una posicién doctrinal respecto
a la aplicacion del régimen juridico segun criterios de prelacion. Primero, se valora el lugar de
ubicacion y, en segundo lugar, la competencia de los paises ya sea por criterio de jurisdiccion
u otro criterio. Ademas, tanto el articulo 6.1 de la Convenciéon sobre Alta Mar de 1958, como
el articulo 92.1 de la Convencidn de 1982, establecen como regla general el sometimiento
exclusivo de estos tipos de buques a las leyes del Estado al que pertenecen, y por excepcion a

las leyes del Estado local en los casos previstos de modo expreso en los tratados.

Equidistancia o Equidad, doctrina de la igualdad.

Segun Lawrence (1902), la doctrina de la igualdad sostiene que los Estados tienen iguales
prerrogativas dentro del derecho internacional, bajo esta premisa, son plenamente
independientes en el ejercicio de su soberania. No obstante, en un sentido pragmatico se

infiere que no todos son iguales en poder y en influencia.

Respecto de la legitimidad, esta teoria ha tenido un mayor desarrollo sobre pretensiones que
contempla la fijacion de limites fronterizos, es decir demarcacion territorial, puesto que el
arraigo se sustenta en un derecho de ejercicio material y la interpretacion de acuerdos
internacionales entre las partes. Por lo cual, ha sido publicitada a través de los fallos de la

Corte de la Haya y la exposicion del criterio de equidad.

Gomez-Robledo (2016), respecto a la Convencion sobre la Plataforma Continental adoptada
en Ginebra el 29 de abril de 1958 y entrada en vigor del 10 de junio de 1964, sostiene que
ante la falta de acuerdo entre las partes y el requerimiento de la delimitacion de una misma
plataforma continental adyacente al territorio de dos o mas Estados, y cuyas costas estén

situadas una frente a otra, se debera optar por la llamada linea media cuyos puntos sean todos
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equidistantes de los puntos méas préximos de las lineas de base donde se mide la anchura del
mar territorial; sin embargo, dicho método puede no llegar a aplicarse si existen
circunstancias especiales que justifiquen otra forma de delimitacion. Por lo expresado, es
evidente el uso de la teoria como sustento juridico y la legitimidad de los Estados por

compartir el limite fronterizo en discusion.

En el entendido de Pirotte (1973, pp. 133-134), se debe confrontar la justica basada en un
principio de equidad sobre el llamado derecho natural a la justicia concreta, y a la justicia
legal. Sobre esta Gltima, se presume que estd en constante articulacion dentro del sistema de
normas gque enmarca a la sociedad internacional; por consiguiente, se sustenta tanto en el
principio de legalidad como en el consentimiento internacional, pacta sunt servanda. En
contraposicion, Bermejo (1983) arguye que la dificultad reside en que lo equitativo, aun
cuando sea justo, no esta necesariamente apegado a un criterio juridico o de conformidad con
el derecho positivo; razon por la cual se arguye que el criterio de equidad tiene como fin la

compensacion respecto a las pretensiones.

En la Tercera Conferencia de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, Gémez-Robledo

(2016), en su calidad de representante de México, expuso que:

La equidad no esta fuera del Derecho (no es un eaquum et bonum“® en el vacio), sino
que esta plenamente dentro del Derecho, pues no es sino la aplicacion de la norma
juridica, sélo que adaptada a las circunstancias concretas... como la regla de plomo de

Leshos*®, que sigue las sinuosidades de la piedra.*” (p. 268)

45 Eaquum et bonum, expresion en latin, que significa: “Lo que es justo y bueno” o “Que siempre lo justo también
sea bueno”.

46 Plomo de Lesbos, es la referencia a una regla flexible que “se ajusta a aquello que debe medir”, enunciada por
Santo Tomas de Aquino.

47 Entre 1973 y 1982 se llevé a cabo Il Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
desarrolldndose en 11 periodos de sesiones, fruto de la cual se aprobd la Convencién de las Naciones Unidas
sobre el Derecho del Mar.
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De lo expuesto, se concluye que la equidad no puede considerarse como una fuente autbnoma
de las decisiones y fallos jurisprudenciales, excepto por aplicacion del parrafo 2 del articulo

38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia.
Actio in Rem.

En el 2007, la empresa Odyssey anunci6 el descubrimiento del barco denominado “Nuestra
Sefiora de Las Mercedes” y se procedid con la recuperacion de monedas de oro y plata cuyo
supuesto origen era de Per0. En este caso, la empresa privada interpuso una solicitud a
manera de arresto sobre los bienes hallados; para tal fin, se realiz6 una extraccion material
parcial, con el traslado de los pecios*® a custodia en territorio norteamericano, y la
presentacion de la solicitud. Como refiere Carrera (2009) “la solicitud de dicho arresto tenia
por fin someter el pecio a una medida de arresto, accion in rem, por lo que se establecia un

nexo de conexion entre la jurisdiccion de Estados Unidos y la ubicacion del pecio” (p. 3).

Sobre el caso citado®®, Carrera (2009) sostiene que a través de la medida de arresto se gener6
una ficcion juridica, mediante la cual, se permitié el ejercicio extraterritorial de la jurisdiccion
estadounidense. Motivo por el cual, se trasladé el caso para conocimiento del érgano
jurisdiccional competente, en razon de la aplicacion del derecho de salvamento y hallazgos,
distinto al derecho que sobrepone la proteccion del patrimonio cultural in situ, predominante

en Estados de derecho romano.

Por lo tanto, la legitimidad se sostiene mediante la actuacién de las partes y el interés

acreditado. Por un lado, la parte que desarrolla la extraccion de los bienes y el deposito de los

48 “pecios” es una expresion plural del sustantivo “pecio”. Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola hay
dos significados: “Pedazo o fragmento de la nave que ha naufragado” o “porcidn de lo que contiene una nave
que ha naufragado”. En latin proviene de la voz latina “pecium” o “petium”, refiere 'fragmento o pieza rota'.

49 Case Nro. 8:07-CV-614-SDM-MAP. United States District Court. Middle District of Florida. Tampa Division.
Odyssey marine exploration, inc. (plaintiff) v. The Unidentified Shipwrecked Vessel (defendant in rem) and The
Kingdom of Spain, The Republic of Peru, et al. (claimants).
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mismos a razon de su domicilio o nacionalidad, por lo que genera una situacion de derecho
respecto a la jurisdiccion y el interés. Mientras, la otra parte en su calidad de sujeto de
derecho internacional arguye el ejercicio de su derecho en la nacionalidad de la embarcacion.
Sin embargo, la legitimidad se centra tanto en el sustento normativo como en la actuacion de
las partes, por lo tanto, se hace necesario resaltar la forma en que se acredita tanto por medio

de la norma jurisdiccional como por el acuerdo internacional pertinente.
Alcances de la legitimidad

La presente parte del trabajo busca desarrollar algunos de los alcances del DIP respecto de la
legitimidad de un Estado, a razon de: los Tratados, la calidad de los sujetos de derecho y la
calificacion de los bienes culturales. En el orden enunciado, se desarrollaré los siguientes

alcances:
Sobre los tratados.

Fernandez & Andrés (2008) refieren que la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar®® ha generado distintos efectos para el Estado espafiol, a partir del desarrollo
de los conceptos de “mar territorial”, “plataforma continental”, “zona contigua” y la llamada
“Zona”. Sin embargo, dichas definiciones solo se reconocen dentro de la jurisdiccion de los
Estados firmantes de la Convencidn citada, por lo tanto, en los casos de paises no adscritos a
esta no suponen una obligacion adecuarse a dichos conceptos, ademas, que representaria una

modificacion a su territorio y el detrimento al ejercicio de la libre autodeterminacion.

En esta linea de razonamiento, la obligacion internacional se sustenta desde el compromiso
asumido mediante la ratificacion de un acuerdo o a partir del desarrollo de los actos

unilaterales, considerando tanto la materia como la jurisdiccion. En consecuencia, es correcto

%0 La Convencioén del Mar fue suscrita el 10 de diciembre de 1982, en Montego Bay; ademas, fue ratificada por
el Reino de Espafia, el 20 de diciembre de 1996.
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sostener que la Convencion del Mar no es el marco normativo aplicable al caso, pero
determina los alcances de la conducta exigible al Estado parte, igual razonamiento es
aplicable a los acuerdos internacionales complementarios. Ahora, si bien es cierto que son
varios los Estados que han ratificado la Convencion del Mar esto no supondria una
normalizacion de criterios a nivel de costumbre internacional debido a que se generaria un
supuesto de obligacion internacional a partir de una coaccion no explicita, pero si publica;

siendo esta de pleno derecho nula por ausencia de la voluntad de quien no es “Estado parte”.

Respecto a los principios establecidos en la Convencion del Mar, estos no son aplicables en el
presente caso, debido a que en el ejercicio del control internacional no hay un acuerdo en

comun suscrito por las partes interesadas. Menos aln, cabe una exigencia sobre la adecuacion
de la normativa internar bajo el amparo del principio de control de convencionalidad®. Por lo
tanto, siendo la premisa bésica la suscripcion de un acuerdo internacional, a fin de determinar
los principios aplicables, de no darse se debe considerar los acuerdos reconocidos dentro de la

jurisdiccion del hecho, ubicacién del hallazgo.

De igual modo, los tratados guardan una potencia sobre los efectos juridicos que producen
determinados actos, tal como la declaracién. Al respecto, la declaracion es una forma de
generacion de obligaciones y a su vez es un sustento para legitimar una reclamacion. Por
ejemplo, en el caso de Dinamarca versus Noruega, la declaracion del ministro Nils Claus
Ihlen no solamente tuvo valor como medio de prueba sino fue un acto de legitimacion, es
decir, sirvid de sustento para el reconocimiento de una obligacion y la declaracion de un

derecho. Por tal motivo, la Corte Permanente de Justicia Internacional determino que la

51 E| control de convencionalidad es una forma de control internacional reconocida en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, dentro de la teoria de responsabilidad de los Estados.
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declaracion de un funcionario del Estado “A” respecto de la pretension o interés del Estado

“B” sirve como fundamento para determinar la capacidad o legitimidad de un reclamo.

Entonces, tanto la “Convencidn para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de
conflicto Armado” como la “Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural
y Natural”, son acuerdos complementarios entre ellos, sin embargo, los alcances de los
conceptos de “patrimonio cultural” y de “bienes culturales” tienen un sentido general.
Asimismo, los informes de entidades especializadas en los temas no son juridicamente
vinculantes pero si necesarios para el estudio técnico de la calificacion, como es el caso del
Centro Internacional de Estudios de los problemas técnicos de la Conservacion y de la
Restauracion de los bienes culturales, llamado también ICCROM®2, Por lo tanto, los
conceptos o alcances sobre los bienes culturales contenidos en los acuerdos requieren de una
vinculacion juridica, llamese desarrollo normativo o adecuacion de la norma, con el derecho
interno para producir la declaracion de los bienes dentro de la jurisdiccién del Estado que

comprende el hallazgo.

Sobre los sujetos de derecho.

Para Rojas (2010), el reconocimiento internacional hacia un Estado puede darse de manera
formal o de forma técita; mientras la primera es una declaracién dentro de estandares
formales, en la segunda lleva implicita la manifestacion de la voluntad del Estado mediante
una conducta que se interpreta a favor del reconocimiento. Sin embargo, este puede ser
revocado al considerarse un ejercicio de la soberania a fin de reconocer en un hecho la

existencia de una situacion juridica constitutiva de derecho, en sentido genérico.

52 |CCROM, Centro Internacional de Estudios de los problemas técnicos de la Conservacion y de la Restauracién
de los bienes culturales, creado en Paris, en 1958.
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Por otro lado, un Estado esta ligado al reconocimiento otorgado por otros Estados a fin de
ejercer plenamente su soberania dentro de la comunidad internacional y producir actos
juridicos con las formalidades del DIP, como los acuerdos internacionales; incluso, a pesar de
la falta de reconocimiento por parte de algunos Estados puede generar acuerdos
multipartidarios sobre temas de interés mundial con la participacion de estos. Al respecto,
Novak (1994) interpreta la definicion de Charpentier al considerar que mediante el
reconocimiento un Estado hace constar como legitima la existencia de un hecho, una situacion

0 una determinada pretension juridica.

Al respecto, el reconocimiento del Estado de Pert frente al Estado espafiol se convalidd,
segun el Estado europeo, el 27 de enero de 1865 mediante el Tratado Vivanco-Pareja. Sin
embargo, el reconocimiento del Pert como Estado se dio a partir de su Independencia y se
perfecciond con la Capitulacién de Ayacucho. Razon por la cual, este Gltimo documento tiene
calidad de Acuerdo internacional y los compromisos asumidos se presumen ciertos y
exigibles. Ademas, Becker (citado por Villanueva, 1969) hace referencia a una negociacion
diplomatica al referirse que “en 1855 ambos Estados acreditan a sus representantes en las
respectivas capitales” (p. 625), por lo que, el hecho descrito contiene un reconocimiento
implicito entre los Estados. Ademas, es de opinion de varios tratadistas que los alcances de
los tratados®® pueden perfeccionarse con el tiempo, es decir que sus efectos evolucionan y las

consecuencias no se extinguen.

Segun Novak Talavera (1994), el Estado es un sujeto de derecho pasible de representacion
dentro del DIP mediante la cual tiene capacidad de asumir obligaciones juridicas frente a la

comunidad internacional. En este sentido, se puede arguir que el reconocimiento no

53 Para Miguel de La Lama, el término “tratado” refiere a un acuerdo internacional en el sentido general, los
cuales pueden ser denominados como: Modus vivendi, protocolo, acta, convencién, concordato, compromiso,
pacto y arreglo; diferenciandose por las partes que la suscriben o las materias que tratan en fondo.
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necesariamente tiene que ser explicito sino puede ser manifestado a través de una conducta
reiterativa en el tiempo o una declaracion que puede contener una situacién con relevancia
juridica internacional. En este sentido, lo manifestado por Juan Manuel Santos®, en calidad
de presidente de la RepUblica de Colombia, (Elpais.com.co, 2015), enmarca una declaracion
acerca de la posicién del Estado colombiano sobre el caso materia de estudio, en tres
aspectos: sobre la calidad de la nave en cuestion, respecto de la calidad del descubrimiento y
acerca de la titularidad de la carga; por lo tanto, tiene relevancia juridica desde el fuero

interno de Colombia y también internacional.

Por otra parte, los elementos que integran un Estado son exclusivos, tanto en su conformacion
COMO en su ejercicio; en consecuencia, no es posible la existencia de dos gobiernos dentro de
una misma jurisdiccién, puesto que supondria la declaracion de ilegalidad de aquellos actos
de quien no ejerce poder sobre determinado territorio. Acotando a lo mencionado, las
disposiciones dictadas por un 6rgano o entidad carente de legitimidad como gobierno, estan
sujetas a la convalidacion de sus actos en el tiempo. Por lo tanto, aquellas solicitudes u
ordenes respecto del nombramiento de autoridades, pago de impuestos y otras disposiciones
administrativas quedaban sujetos a una posible censura o pasibles de calificarse como

ilegitimos.

Sobre lo antes mencionado, Albareda (2010) describe una situacion particular bajo este

presupuesto, debido a que, durante la denominada Guerra de Sucesion® hubo dos gobiernos

54 |bid., El 4 de diciembre del 2015 el Presidente de Colombia, Juan Manuel Santos, publica mediante una red
social “Gran noticia: jEncontramos el Galeon San José! Mafana daré los detalles en rueda de prensa desde
Cartagena”. Posteriormente, comunico que el descubrimiento se dio en coordenadas que difieren con la
demanda planteada previamente por Sea Search Armada, y que consideraban la propiedad del navio y su carga
(Presidencia de la Republica - Colombia, 2015).

55 Un hecho importante que se dio en la Guerra de Sucesidn fue la denuncia de los Estados miembros de “la Gran
Alianza” acerca de la llegitimidad de las bulas alejandrinas, respecto a la exclusividad de Espafia sobre los
territorios americanos “descubiertos”.
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espafioles®®, ambos ejercian dominio sobre determinado territorio y sostenian que respaldaban
al legitimo heredero al trono espafiol. Por lo que, las disposiciones administrativas emitidas
dentro de las zonas de control de cada bando produjeron efectos juridicos que carecian de
legitimidad internacional en tanto no fuesen convalidados y/o reconocidos; situacion que se

planted con el Tratado de Utrecht, en 1715.

Respecto de la soberania, los Estados en prima facie permiten la definicion de sus fronteras,
territorio, a razon de los acuerdos o de la sucesion de Estados. Sobre lo ultimo, el derecho
consuetudinario internacional sostiene que los Estados independizados mantienen los limites
con los cuales alcanzan su independencia, estando ello sujeto al reconocimiento de los
Estados fronterizos. En este sentido, Garcia-Corrochano (1996) considera que la sustitucion
de un Estado no altera o modifica sus fronteras establecidas mediante tratado. Asimismo, los
limites maritimos, o mar territorial, han sido una construccion juridica posterior a la fijacion
de las fronteras terrestres. Al respecto, en la historia del derecho internacional se han
desarrollado tesis desde la distancia de la bala de cafion, las tesis de las 200 millas de
Bustamante y Rivero, las convenciones de derecho del mar, y otras; referidas a la jurisdiccion
del Estado en materia de limites maritimos. En el caso de Colombia y Per( se ha asumido la
tesis de las 200 millas, mientras que Espafa suscribio la “Convencidn de las Naciones Unidas

sobre el Derecho del Mar”, en adelante CONVEMAR.
Sobre la calificacion de bienes culturales.

El primer filtro para la calificacion de los bienes es reconocer la norma aplicable, y por
control internacional se debe identificar los tratados ratificados de acuerdo a la jurisdiccién

del yacimiento, dicho criterio es valido en la medida en que la norma interna que los

6 Ante la muerte del Rey espafiol, Carlos Il, el trono de Espafia paso a manos de Felipe V de Borbén, mientras
qgue los miembros de la “Gran Alianza” declararon al archiduque Carlos de Austria como legitimo heredero al
trono espafiol. En 1702, se inicié formalmente la guerra contra Francia y Espafia.
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implementa no sea contradictoria, de ser el caso se requeriria un analisis juridico adicional.
Desde el plano del derecho comparado, el concepto de patrimonio cultural y los alcances de la
titularidad de los bienes que lo comprenden es diverso y complejo. En este campo, la
normativa espafiola se diferencia de otras por la categorizacion mediante criterios objetivos
que comprende el elemento temporal, la naturaleza del bien y la diferencia normativa®’ entre
patrimonio histdrico y patrimonio cultural, este Gltimo representa un criterio discrecional de

orden interno sobre los tipos de piezas.

En Colombia, el concepto sobre el patrimonio cultural era genérico y no precisaba alcances
especificos sobre los yacimientos subacuaticos, guardando concordancia con los alcances de
la “Convencidn para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y Natural™, y la
“Convencion sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion,
la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales”, ambas

ratificadas por el Estado de Colombia.

En este sentido, el ordenamiento juridico colombiano reconoce y define la tutela de los bienes
culturales subacuaticos a través de la ley nro. 16758 y su reglamento. Acerca de este punto

debemos resaltar el contenido del articulo 2, que dice:

[...] El patrimonio cultural sumergido, (...) hace parte del patrimonio arqueol6gico
y es propiedad de la Nacion. (...) esta integrado por todos aquellos bienes producto
de la actividad humana que sean representativos de la cultura que se encuentran
permanentemente sumergidos en aguas (...) en el mar territorial, en la zona contigua,

la zona econdmica exclusiva y la plataforma continental e insular, y otras areas

57 La normativa espafiola contempla como marco legal la Ley 16/1985, del 25 de junio, acerca del Patrimonio
Histdrico Espaiiol, aplicable a su jurisdiccion y tratamiento interno. Puesto que resulta de un analisis particular y
exclusivo del derecho espafiol. Los ordenamientos en el continente europea difieren sobre términos y alcances,
asi lo refiere Frigo (2004).

58 Ley Nro. 1675, emitida el 30 de julio de 2013, a través de la referida norma se reglamenta los articulos 63, 70
Y 72 de la Constitucion Politica de Colombia en lo relativo al Patrimonio Cultural Sumergido.

59



delimitadas por lineas de base. Hacen parte de este patrimonio los restos organicos e
inorganicos, los asentamientos, cementerios y toda evidencia fisica de grupos
humanos desaparecidos, restos humanos, las especies ndufragas constituidas por
las naves o artefactos navales y su dotacidn, sus restos o partes, dotaciones o
elementos yacentes dentro de estas, cualquiera que sea su naturaleza o estado, y
cualquiera sea la causa de la inmersién, hundimiento, naufragio o echazon. (Resaltado

nuestro)

La definicion contenida en el articulo citado parte de la premisa de que todo elemento
sumergido, en jurisdiccion del Estado de Colombia, es propiedad del Estado. Asimismo, se
condiciona la calidad de los bienes con la acreditacion del criterio de representatividad, el cual

ha sido desarrollado en el articulo 3 de la citada norma, sefialando lo siguiente:

“[Representatividad es la] Cualidad de un bien o conjunto de bienes, por la que
resultan significativos para el conocimiento y valoracion de particulares trayectorias

y practicas socioculturales que hacen parte del proceso de conformacion de la

nacionalidad colombiana, en su contexto mundial”. (Resaltado y subrayado nuestro)

Mediante estas ideas, queda claro que los criterios predominantes, o de primer orden, para la
calificacion de los bienes son los referidos a la ubicacién del yacimiento, el tiempo en su
condicion de sumergido, y el arraigo o relacion de nacionalidad con el presunto Estado titular
de la propiedad. Adicionalmente, se asume que los criterios de singularidad y repeticion son
criterios de discriminacion sobre aquellos bienes que reuniendo los criterios enunciados no
son calificados como patrimonio cultural y son pasibles de ingresar al comercio. Por lo tanto,
los criterios sobre el estado de conservacion y la importancia cientifica y cultural se
encuentran dentro del &mbito técnico, enmarcados en un estudio cientifico técnico. Respecto

del arraigo, en el derecho internacional se ha determinado que la nacionalidad de los bienes se
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debe acreditar a fin de valorar la declaracion de titularidad, a razon de que los bienes

sumergidos son susceptibles de reclamos por otros Estados con supuesto interés y legitimidad.
Vias de solucion de controversias.

En el derecho internacional publico se han priorizado como medios de solucién de
controversias aquellos que comprenden la heterocomposicion; por lo que, la solucion recae en
un tercero o en un érgano dirimente preestablecido o por acuerdo de las partes. Sin embargo,
no significa que esta proscrita la autocomposicion, solo que su practica se restringe para
ciertas materias. Por lo tanto, se ha hecho una préctica entre los Estados el agotamiento de
medios de resolucion diplomaticos® para posteriormente recurrir a un érgano supranacional y
con potestad juridica. En este sentido, consideramos que la modalidad del tratado directo®
debe ser la via idonea de resolucion de controversias puesto que supone el ejercicio de buena

fe y de cooperacion internacional.

Para ejercer el derecho de solucion sobre un conflicto de intereses es necesario el
reconocimiento de la existencia de una controversia por una de las partes interesadas, ya sea
de naturaleza de derecho o de politica. A partir de la declaracion se puede definir la materia y
el marco juridico al cual serdn sometidas las posiciones contrapuestas. Inicialmente, la via de
solucidn se establece por control internacional, por lo que se recurre a lo dispuesto en el
instrumento internacional idoneo, por ratificacion o por consenso de los Estados. Sin

embargo, por medio de esta Ultima potestad puede determinarse el érgano o instancia a

9 La doctrina realiza una clasificacién de los medios de resolucion de conflictos entre Estados, puesto que
considera como medios pacificos diplomaticos a la negociacidn, los buenos oficios, la mediacion, la investigacion
y la conciliaciéon; por otro lado, en calidad de medios pacificos juridicos tienen al arbitraje y al arreglo judicial. De
igual forma, describe los medios violentos o de uso de la fuerza como: la represalia, la retorsidn, la ruptura de
relaciones diplomaticas, el bloqueo, el ultimatum y la guerra. En este sentido lo comprenden tanto Novak (2005)
como Hernandez & Manasia (2005).

80 Trato directo, o también denominado —negociacidn-, Conforti, citado por Novak (2005), sostiene que “Las
negociaciones son, en el terreno del internacional y en el sentido del Derecho Internacional, el método legal y
regular de la administracién segun el cual los gobiernos, en el ejercicio de su incontestable poder, persiguen sus
relaciones mutuas y discuten, ajustan y solucionan sus diferencias” (pag. 99).
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resolver la controversia e incluso la normativa juridica a la que se sometan, es decir, mediante

previo acuerdo.

Sobre los hechos expuestos, se proyecta una situacion de intereses contrapuestos entre tres
Estados. En este sentido, hasta el 3 de octubre de 2018 no se ha desarrollado la extraccion real
del pecio ni de la carga, por lo tanto, se presume que no hay una situacion objetiva de
controversia, ni de derecho ni politica. Entonces, solo a partir de la extraccion de los articulos
y la declaracion del Estado de Colombia en tenor de la titularidad de los mismos se generaria
un supuesto de controversia. Sin embargo, la declaracion de la existencia de una controversia
supondria un desafio a nivel de las relaciones exteriores entre los Estados de Colombia y
Per0. Por lo que se deberia recurrir al ejercicio de los medios pacificos de solucion, siendo la
negociacion la via idonea; sin dejar de lado los buenos oficios, la mediacion o la
investigacion. Asimismo, debido a que el caso versa sobre patrimonio cultural subacuatico y
no media acuerdo internacional alguno, suscrito por Colombia o entre los Estados inmersos,

es menester reiterar la necesidad de entablar un medio de solucién diplomatico.

Bajo el supuesto que no se alcance un acuerdo mediante un mecanismo diplomatico, se debe
considerar que el Estado de Colombia denunci6 el Pacto de Bogotéa el 27 de noviembre de
2012, por medio de dicha renuncia se remitié al articulo LV1°* mediante el cual se gener6 un
periodo de un afio para el aviso y perfeccionamiento del acto. Por lo tanto, se deberia
descartar la exigencia, bajo control internacional, del sometimiento de la causa a la
competencia de la Corte de la Haya. En este sentido, los foros a los cuales se puede recurrir se

restringen al acuerdo entre los Estados en pro de una solucion pacifica, asimismo, se

61 Tratado americano de Soluciones Pacificas, llamado también Pacto de Bogotd, en su Articulo LVI establece lo
siguiente. “El presente Tratado regird indefinidamente, pero podrd ser denunciado mediante aviso anticipado de
un afio, transcurrido el cual cesard en sus efectos para el denunciante, quedando subsistente para los demds
signatarios. La denuncia serd dirigida a la Unidn Panamericana, que la transmitird a las otras Partes Contratantes.
La denuncia no tendrd efecto alguno sobre los procedimientos pendientes iniciados antes de transmitido el aviso
respectivo.”
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salvaguarda el ejercicio del derecho de recurrir a las instancias que crean pertinente a fin de

defender sus intereses.

Es necesario precisar que tanto la negociacion como la investigacion no suponen una via
previa para la elevacion de la causa ante la Corte internacional u 6rgano supranacional, puesto

que la Corte de la Haya sostiene:

(...) que las partes tienen la obligacion de realizar negociaciones con la finalidad de
lograr un acuerdo y no simplemente proceder a una negociacion formal a modo de
condicion previa para la aplicacion automatica de cierto método de delimitacion a falta
de acuerdo; las parte tienen la obligacién de comportarse de tal forma que la
negociacion tenga sentido, lo que no seré el caso cuando una de ellas insista sobre su

posicion sin contemplar modificacion alguna de la misma (...) (Novak, 2005, p. 102).

Sobre lo citado, se infiere que la intencién de recurrir a un medio de solucion pacifico es
alcanzar un acuerdo, por tanto, la conducta de los Estados se centra en la buena fe y la
premisa de ceder en las pretensiones a fin de alcanzar un punto medio, como la teoria de la

equidad sostiene.

Adicionalmente, Abramovich (2017) considera que los regimenes internacionales han
contribuido en promover el alcance de los derechos a favor de la ciudadania, con la apertura
de un debate sobre las politicas publicas. Al referirse, a regimenes internacionales, se abarca a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH. También al CIADI del Banco
Mundial, respecto de la proteccién de inversion; y aquellos convenios de emisién de deuda

externa que ceden jurisdiccion a tribunales extranjeros.

Entonces, por lo expuesto y dentro de las facultades de los Estados se puede recurrir a los
regimenes internacional a través de la manifiesta la voluntad de los sujetos ya sea por

suscripcion de acuerdo previo o por competencia a razon de control internacional; y con el
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agotamiento de instancia previa, en el entendido de los medios de resolucién de conflicto

pacificos diplomaticos.

Relacion del Derecho Internacional y el Derecho Interno.

La relacion entre ambos campos se centra en la implementacién de la norma, teniendo en
consideracioén la concepcidn del patrimonio cultural y los acuerdos internacionales ratificados.
Para tal fin, se considera la coincidencia entre las normas del derecho interno desde su
jerarquia y la concordancia con la Constitucion. Ademas, la adecuacién normativa bajo el
principio de control de convencionalidad respecto de las normas internas en materia de

patrimonio cultural material.

Concordancia entre el Derecho interno y el Derecho internacional publico.

A partir de la premisa que una reforma normativa se impulsa por ejercicio del control de
convencionalidad dentro un orden interno, siempre y cuanto se tenga una diferencia y/o
discordancia con un tratado ratificado, en virtud del principio del pacta sunt servanda. Razén
por la cual, el Estado, amparado en la buena fe y la obligacion de adecuacion del orden
interno salvo reserva expresa, cumple con dichas obligaciones de indole politico
administrativas. Asimismo, se deben considerar a los actos unilaterales como una fuente

adicional valida, diferente a los tratados.

Sobre los actos unilaterales, su validez, en el marco del ejercicio de autodeterminacion, esta
sujeta tanto a las facultades de representacion del funcionario que desarrolla la accién como a
los controles juridicos contenidos en la normativa interna. Esto se refiere a la capacidad de
quien en representacion desarrolla una accion, por delegacion; en contrario sensu, no se
puede considerar como valido un acto juridico producido por quien no tiene capacidad para

desarrollarlo, o si este actla sin amparo de la norma.
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Al respecto, la doctrina ha establecido ciertos elementos esenciales para que un hecho alcance
trascendencia internacional. En este sentido, Rodriguez Cedefio (1998) manifiesta que tienen
validez un acto unilateral en cuanto manifieste la voluntad del Estado, debiendo ser de forma
inequivoca. Por su parte, Novak Talavera (1994), como otros autores, asume como necesaria
la calidad de la representacion de quien desarrolla el acto; es decir, el nivel de las facultades
de representacion; y por supuesto, el caracter publico del hecho, siendo indispensables para su

validez.

Por lo tanto, existe una relacion directa entre la delegacion de facultades de representacion y
la organizacion del Estado, en el sentido del gobierno. Al respecto, la reglamentacion de la
representacion del Estado y las facultades que ostentan los funcionarios son amparados por
norma expresa. Si bien el campo de las relaciones internacionales desarrolla este asunto, en el
derecho internacional se analiza la concordancia entre las facultades y la accion realizada,
debiéndose remitir a los Tratados de Viena®? de la materia. Por lo tanto, el canal idoneo dentro
del derecho interno peruano se da por la emision del nombramiento mediante Resolucion
Suprema seguida de la Resolucion Ministerial para establecer el alcance del mandato, ambas

emitidas por parte del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Téngase en consideracion que la representacion del Estado se centra en la figura del
presidente de la Republica, como mandatario supremo, y sobre aquellos funcionarios que la
Constitucion lo precise, 0 por norma expresa se nombre. Como se estima, la aprobacion de los
tratados y el reconocimiento internacional es una facultad del representante de un Estado, en
este sentido basta remitirnos a la Carta Magna la cual, en su Articulo 56 primer parrafo en

concordancia con el articulo 57, sefiala que el presidente tiene facultad de celebrar Tratados

62 Se hace referencia a los tratados denominados: Convencidn de Viena sobre relaciones diplométicas de 1961,
la Convencién de Viena sobre relaciones consulares de 1963 y la Convencién sobre las misiones especiales de
1969.
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por su calidad de representante del Estado Peruano, y en determinados casos se encuentran
exentos de ratificacion por parte del Congreso de la Republica. Razén por la cual, la figura del
presidente es Unica e incluso tiene la capacidad para delegar su representacion mediante

mandato expreso.

En este sentido, la figura del mandato®® es un acto juridico que delega facultades para la
representacion de un Estado, a favor de un determinado funcionario y solo en el ambito que
estipule su nombramiento. Por lo que, la accién a evaluar como acto unilateral se valora a la
luz de las facultades conferidas presumiéndose la validez del reconocimiento internacional, de
ser el caso. Ademas, las embajadas®* ejercen la representacion diplomatica de un Estado en el
territorio de otro, bajo el amparo de la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, y

a cargo de un embajador.

En esta linea, el reconocimiento internacional tiene un caracter pablico, el cual es un elemento
esencial y complementario para convalidar la ausencia de manifestacién de voluntad expresa,
puesto que la doctrina reconoce tanto los actos unilaterales expresos como los tacitos. Al
respecto, la tradicion romana asume que “quien calla otorga”, si un Estado mantiene una
conducta ante un determinado hecho y conociendo sus alcances persiste en dicha conducta,
entonces, tiene responsabilidad sobre las consecuencias que genere; dentro de la teoria de la

responsabilidad se le denomina aquiescencia.

83 Dicha facultad se recoge desde el dmbito del derecho civil, el acto juridico del mandato es un contrato de
representacion personal y/o patrimonial, por el cual el mandatario toma a su cargo los negocios del mandante.
Adicionalmente, Osterling y Castillo Freyre (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2015, pag. 376) sobre la
figura del mandato dentro del deber consideran que “(...) la idea de deber designa la situacion de un sujeto que
tiene que ajustar su conducta a los mandatos contenidos en una norma general o en una de orden particular;
toda obligacion importa un deber, si bien no todo deber constituye una obligacion”.

64 Para Jara (1989), existen distintos tipos de misién diplomética dentro de las cuales la embajada tiene el rango
mas elevado; se caracteriza por ser tanto representativa como permanente, puesto que es acreditada por un
Estado ante otro Estado. Quien cumple labores de administracidn y direccidn es un embajador, cuya accién, o
facultades de representacién, estd limitada al territorio del estado receptor.
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Por lo tanto, la validez de un acto unilateral esta basado en la capacidad de los sujetos que
desarrollan el hecho y el carécter publico de la conducta de estos, amparandose en la norma
interna del Estado y las fuentes del derecho internacional. En el caso del Perd, los tratados
tienen un control para su ratificacion expresada en la Constitucion, a favor de una facultad

expresa del Congreso de la RepUblica® para tal fin, que son numerus clausus.
La Constitucién Politica del Pera y el Control Internacional.

La Constitucion Politica del Pert es la norma de mayor jerarquia en el ordenamiento juridico
nacional y sélo aquellos Tratados en materia de derechos humanos ostentan rango
constitucional®, puesto que suponen un criterio de especialidad respecto de la interpretacion
de los derechos fundamentales. En este sentido, los Tratados sobre otras materias estan dentro
de una categoria posterior, pero en cualquier caso estan sujetos al control constitucional. Al
respecto, la Carta Magna, y normas complementarias, establecen la capacidad de quienes
pueden suscribir Tratados, y a su vez ratificarlos. Asimismo, la sola suscripcion no supone la
generacion de derechos y obligaciones, sin embargo, tiene potencial para producir efectos
juridicos a nivel internacional, por la perfeccion del acto. Entonces, es oportuno hacer
mencién que “la declaracion”, como acto unilateral de un Estado, es un vehiculo para la

generacion de obligaciones internacionales.

85 Constitucidn Politica del Perd, en su articulo 56 establece que: “Los tratados deben ser aprobados por el
Congreso antes de su ratificacidn por el Presidente de la Republica, siempre que versen sobre las siguientes
materias: 1. Derechos Humanos. 2. Soberania, dominio o integridad del Estado. 3. Defensa Nacional. 4.
Obligaciones financieras del Estado. También deben ser aprobados por el Congreso los tratados que crean,
modifican o suprimen tributos; los que exigen modificacién o derogacion de alguna ley y los que requieren
medidas legislativas para su ejecucién.”

8 La Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Constitucional sobre el Exp. Nro. 047-2004-Al/TC fue emitida
el 24 de abril de 2006, y en su numeral 2.2.1.2, parrafo 61, se desarrolla el criterio de jerarquia de las normas en
el ordenamiento juridico nacional, determinando criterios de categoria y grados entre ellas. En este sentido,
considerd tanto a la Constitucidn, las Leyes de reforma constitucional y los Tratados sobre Derechos Humanos
en una misma categoria. Sin embargo, por el criterio de grados se sostiene una jerarquia entre las mismas siendo
la Carta Magna.

67



Sobre el control constitucional, se tiene conocimiento que en el ordenamiento juridico
nacional se ha desarrollado dos modalidades de control, uno a nivel de los érganos
jurisdiccionales ejercido por los magistrados, tanto de primera como de segunda instancia,
denominado control difuso; y el otro ejercido a través del Tribunal Constitucional, Ilamado
control concentrado. En ambos casos, se busca tutelar los derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion a favor de quienes ejercen el derecho de la tutela
jurisdiccional efectiva. En atencion a lo cual, se ha generalizado la practica y uso del control
sobre los acuerdos internacionales, tanto en la literatura latinoamericana como hispana se
denomina como el control internacional. Al respecto, Aguilar Navarro (citado por Becerra
Ramirez, 2017) considera que dicha figura busca verificar la conducta de los Estados respecto
de sus obligaciones; en un sentido méas concreto, infiere la capacidad de fiscalizacién y
control sobre las medidas implementadas para dar cumplimiento al acuerdo internacional.
Razon por la cual, se genera un régimen de anulacion del acuerdo®’, clausulas arbitrales®,
transferencia de facultades a un 6rgano competente®®, decision jurisprudencial, y la facultad

de recomendacion.

Por lo dicho, se ha reconocido que el control internacional se aplica tanto dentro del orden
interno como a nivel de la comunidad internacional. Al respecto, Garcia Belaunde y Palomino
Manchego (2013, p. 224) consideran que la aplicacién del control se da en dos niveles, uno

dentro de la esfera internacional a fin de tutelar la compatibilidad o adecuacién de la norma

67 La anulacién supone dejar sin efecto el acuerdo pactado, el Tratado de Ancén, suscrito el 20 de octubre de
1883 entre Chile y Perq, en su articulo 3 dispuso que el territorio de las provincias de Tacna y Arica pasaban a
control del Estado de Chile por un tiempo de diez afos, y expirado este plazo se someterian a un plebiscito, por
medio de la votacidon popular.

88 La cldusula arbitral es explicita contenida en un acuerdo internacional. Al respecto, Pert y Chile suscribieron el
20 de julio de 1922 un Protocolo de Arbitraje a fin de desarrollar la obligacion de aplicar una consulta popular a
razén del articulo 3 del Tratado de Ancdn. El arbitraje recayé en el presidente de los Estados Unidos.

8 |a Organizacién de las Naciones Unidas tiene implementa mediante acuerdo un sistema de control
comprendido por el Consejo de Seguridad, el Consejo de Derechos Humanos y la Corte Internacional de Justicia;
cada uno son contemplados como érganos de control de la Carta de Naciones Unidas o Carta de San Francisco,
suscrita el 26 de junio de 1945.
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interna a la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos, Ilamese también CADH; y
una segunda desde el fuero interno para verificar la aplicacion de las normas internas desde la

adecuacion a la CADH:; en el caso de los derechos humanos.

Al respecto, la doctrina ha desarrollado alcances relativos al control de convencionalidad,
como un principio del derecho internacional, en correspondencia con la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, o Corte IDH, como es en el Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile™. Primero, Becerra (2017) infiere que dicho control comprende
limitaciones ldgicas que ratifican los roles que abarcan cada uno de los poderes del Estado. En
el plano legislativo, abarca la obligacion de suprimir y no adoptar normas contrarias a la
Convencién. Desde el plano judicial, significa el reconocimiento de la facultad de los
magistrados de abstenerse en la aplicacidn de la norma contraria a la Convencion. Por lo
mismo, se desarrolla la teoria de responsabilidad internacional respecto a su cumplimiento
dentro de los tres poderes del Estado; de ser asi, se estaria cumpliendo con las obligaciones

asumidas.

Por lo tanto, asumimos que el control internacional se ejerce desde la generacién de
obligaciones en un sentido general; asimismo, el control de convencionalidad se interpreta a
partir de la ratificacién de la Convencion y de la interpretacién sobre su alcance, ligado a la
declaracion de un derecho. Entonces, el control internacional exige en prima facie que el
tratado este vigente y sea valido; y en este sentido, dentro de los parametros formales;
teniendose en consideracion que la validez se alcanza con el deposito del instrumento o

disposicion expresa diferente.

703 Corte Interamericana de Derechos Humanos, o Corte IDH, mediante Sentencia de 26 de septiembre de 2006
sobre el Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, en su pdrrafo 124 desarrolla el principio de control de
convencionalidad a razén de ser una facultad del drgano jurisdiccional competente.
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Patrimonio Cultural: alcances y conceptos
Alcances generales sobre el Patrimonio Cultural

El término Patrimonio Cultural es utilizado dentro de la comunidad internacional desde 1954;
a razon de la “Convencidn sobre la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado”, también llamada Convencion de La Haya de 19547%; en aquella ocasion el motivo
fue determinar las obligaciones de los Estados para la proteccion de los bienes culturales
dentro de un conflicto armado. Por su parte, Arista-Zerga (2013) lo describe como el primer
tratado internacional en materia de bienes culturales’? que ofrece una definicion juridica y
sistematica de la categoria de los bienes culturales, también es la primera vez que se inviste a
un organismo internacional, es el caso de UNESCO, de la competencia general en materia de
bienes culturales. Ademas, a partir de este evento se reconocieron aquellos derechos que se
encuentran considerados de segunda generacién, como son los derechos culturales, a favor de
los Estados. Al respecto, algunos juristas lo consideran como un derecho fuente por lo que
comprende tanto el derecho a la cultura como el derecho a la proteccion, el derecho a la
conservacion, el derecho a la difusion de los bienes que lo componen, entre otros. Razén por
la cual, cada Estado requiere precisar la definicion del término dentro de un marco juridico

interno.

En lo referido a los derechos econdmicos, sociales y culturales, Vladimir Kartashkin (citado

por Harvey, 1995) considera que un sistema legislativo uniforme es impracticable por las

1 La Convencidn de La Haya de 1954 fue suscrita por el Estado de Perd mediante Resolucidn Legislativa N2 25030,
el 1 de junio de 1989.

72 Frigo (2004) expone que las expresiones "bienes culturales" y "patrimonio cultural" tienen un significado
distinto, esto debido a las diferencias de los sistemas juridicos de los que proceden estos términos.
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caracteristicas de los Estados, asimismo considera que la normativa internacional busca
establecer un nivel minimo de proteccion y de bienestar social; en otras palabras, un estandar
minimo de proteccion. Complementariamente, Robertson infiere acertadamente sobre el
sentido de la definicion de los derechos culturales y la conexion intrinseca entre la cultura y la
educacidn, concluyendo que estamos ante una definicion general en referencia a lo
desarrollado en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales’;

también citado en el documento elaborado por Harley (1995, p. 7).

Por lo tanto, inferimos que los alcances sobre los derechos culturales ubican al patrimonio
cultural como el bien tutelado por los derechos de segunda generacién, como: los derechos
culturales de las minorias, derecho cultural de la comunidad nacional, y el derecho a la
cooperacion cultural (Harvey, 1995, p. 7). Por lo tanto, se infiere que se llega a esta
conclusion a partir de una interpretacion sistematica de los acuerdos. Por su parte, no se deja
de lado los derechos promovidos por UNESCO como son: derecho de acceso a la cultura,
derecho a la participacion en la vida cultural, derecho a la creatividad; derecho a la proteccion
de los intereses morales y materiales que resultan de la produccién literaria o artistica;
derecho a la proteccion de los bienes culturales, derecho a la proteccién del patrimonio
cultural mundial, derecho a la cooperacion cultural internacional, derecho a la proteccién y

desarrollo de la identidad cultural.

3 El Peré mediante Decreto Ley Nro. 22129, del 28 de marzo de 1978, adopté el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. En dicho instrumento se recoge los siguientes derechos, en su art. 1 numeral
1, dice “Todos los pueblos tienen el derecho de libre determinacion. En virtud de este derecho establecen
libremente su condicion politica y proveen asimismo a su desarrollo econdmico, social y cultural.”. De forma
complementaria, en el Articulo 15, se sefiala que “ 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el
derecho de toda persona a: a) Participar en la vida cultural; (...)

2. Entre las medidas que los Estados Partes en el presente Pacto deberdn adoptar para asegurar el pleno ejercicio
de este derecho, figurardn las necesarias para la conservacion, el desarrollo y la difusion de la ciencia y de la
cultura. (...) 4. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen los beneficios que derivan del fomento y
desarrollo de la cooperacion y de las relaciones internacionales en cuestiones cientificas y culturales.” (Resaltado

propio)
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Adicionalmente, es importante sefialar que el reconocimiento de estos derechos a traves de los
acuerdos internacionales, como la Convencidn citada y otros previamente mencionados, asi
como la implementacion en el derecho interno, genera un carécter de exigibilidad sobre los
mismos y una obligacion estatal no solo de adecuacidén normativa sino de garantia de acceso a
su tutela. Para Arista-Zerga (2012), la exigibilidad de estos derechos guarda una doble
concepcion, considerandose “inmediata” al referirse a derechos civiles y politicos, mientras
que “progresiva” en el caso de los derechos sociales y culturales, siendo interdependientes

entre sf.

Por lo expuesto podemos aseverar que el estudio del patrimonio cultural es un campo en
pleno desarrollo que plantea el reconocimiento respecto a la calidad de ciertos bienes y su
trascendencia en el tiempo dentro del desarrollo de la identidad de un grupo humano, si bien
es una primera definicion que se infiere después de revisar diferentes fuentes bibliograficas,
también se ha identificado una falta de consenso respecto de los términos a utilizar, debido a

la diversa normativa y tradicion juridica de los distintos Estados.

En este sentido, Frigo (2004) expone la variedad de términos que comprenden una definicion
cercana sobre el patrimonio cultural, dentro de la normativa espafiola, como son: “patrimonio
cultural”, “patrimonio mundial”, “patrimonio histérico”, “patrimonio arqueoldgico”, y otros;
asimismo, hace una apreciacion que es de comun acuerdo acerca de la terminologia utilizada
en los multiples ordenamientos, y es que todos estan en consenso con el alcance de la
definicion desarrollada por UNESCO, por ser genérica. Cabe aclarar que el uso de cierta
terminologia no significa un apego o aceptacion hacia una determinada corriente o
concepcion teorica, puesto que como parte de la ONU esta sujeta al consenso de los Estados
miembros, la aplicacion tanto del principio de soberania como de la autodeterminacion de los

mMismos.
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Si bien en el ambito europeo no se tiene un concepto general, por otro lado, el desarrollo
normativo es mayor y responde a la calificacion juridica de determinados bienes. En el caso
de estudio, la normativa espafiola considera el término especifico de -patrimonio cultural
subacuatico-, en el marco de la UNESCO, como Agencia del Sistema de las Naciones Unidas.
En este sentido, la “Convencion sobre Proteccion de Patrimonio Mundial Cultural y
Natural”’*, o la también llamada Convencion de 1972, contiene una definicion general que
abarcaba aquellos lugares o complejos con valor o interés universal y los considera como

bienes de gran valor cultural ya sea por su caracter histérico, artistico o cientifico.

En esta linea de razonamiento, Aznar (2009) resalta la definicion de patrimonio cultural como
la primera linea de proteccidn juridica, y destaca los esfuerzos regionales en su proteccion,
tanto en el &mbito europeo como americano’®. Ademas, es necesario resaltar que los acuerdos
internacionales en ninguno de los casos hicieron hincapié, de forma precisa, en las
particularidades que representa el término “patrimonio cultural subacuatico”, hasta la
Convencién de Paris de 2001. Sin embargo, la aplicacion del instrumento en mencién no tiene

competencia en jurisdiccion de Colombia.

Por otro lado, como expone Alonso Ibéafiez (1992) la diversa terminologia conduce a
confusion y no es exacta, la generalidad del término “Patrimonio cultural” esta sujeta a
subjetividad, cabe decir, a valoracion desde lo solo artistico, dejando el elemento objetivo o
caracter historico en segundo plano. Asimismo, se debe tener en cuenta el supuesto que toda
manifestacion cultural no supone patrimonio cultural; lo cual no es contemplado en una

definicion amplia, como la desarrollada por la UNESCO. Sumado a lo expresado por Alonso,

74 Dicho cuerpo fue aprobado el 16 de noviembre de 1972 por la Conferencia General de la UNESCO en su
decimoséptima reunién desarrollada en Paris. El instrumento fue ratificado por Colombia, Espafia y Peru. Siendo
depositado por el Peru el 24 de febrero de 1982.

5 Los acuerdos europeos datan de 1969 en caso de la Convencién Europea para la Proteccién del Patrimonio
Arqueoldgico y de 1992 para la Convencion Europea para la Proteccion del Patrimonio Arqueoldgico. En el caso
de América, en 1976 de adoptd la Convencidn sobre defensa del patrimonio arqueoldgico, histdrico y artistico
de las naciones americanas, o Convencion de San Salvador.

73



se infiere que esta definicion genérica se salva dentro de la jurisdiccion de cada Estado y la
implementacion de la norma acorde a la Constitucion; mediante la aplicacion del principio de

convencionalidad.

Asimismo, Arista-Zerga (2013) ilustra la actividad de la UNESCO desde sus niveles de
accion, tanto formativo como normativo. Acerca del primero, si bien es la rama técnica-
cientifica no supone una generacion de obligaciones hacia los Estados por la informacién que
remite, pero si como insumo para la generacion de potenciales instrumentos juridicos, esto a
través de las recomendaciones, las declaraciones, los acuerdos y las convenciones. Por otro
lado, en el segundo nivel se busca la generacién de una obligacion internacional mediante la
adopcion de los instrumentos como la Convencidn del 1972, citada en parrafos anteriores, y
otros. Sin embargo, la ausencia de compromiso respecto de los acuerdos internacionales,
posteriormente generados, representa una ausencia de obligacion, por lo impreciso de la
definicion de 1972; por lo cual, s6lo supondria una forma de valoracion de la conducta
internacional del Estado, respecto de los bienes con potencial de calificarse como patrimonio
cultural. En el caso de Espafia, se infiere un compromiso en prima facie enmarcado dentro de

la buena fe, principio del DIP, y los acuerdos complementarios suscritos.

Respecto a la definicion, Rengifo (2008) plantea que el patrimonio cultural contempla la
herencia cultural o nacional de un Estado, conformada tanto por elementos materiales como
inmateriales, descritos como “[bienes] heredados de generaciones pasadas, que aunque
presentan mayores dificultades para la conservacion deben ser preservados en el presente
para las generaciones futuras” (p. 120). En este sentido, LeCron, citada por Rengifo,
considera la “institucionalizacion” como una fuente de la cultura. Esto Gltimo guarda relacion
con lo promovido por UNESCO respecto a la creacion de instancias de ejecucion de la

Convencién (Arista Zerga, 2013).
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Definicion del Patrimonio cultural

Para Mazeaud (citado por Martorell, 1994), el termino patrimonio abarca los derechos de la
persona, incluyendo aquellos con valor pecuniario; también, considera que Victor Hugo’®
mediante la dicotomia sobre la cosa, respecto del uso y la belleza, desarrolla una analogia
entre el derecho y el bien juridico. Por lo tanto, ambas ideas son pertinentes junto a lo
expuesto por Silva Santiesteban (citado por Martorell) sobre el patrimonio cultural y su
relacién directa con la identidad o conciencia de la realidad particular. En este sentido, se
reconoce que el bien cultural tiene tanto un criterio de valor o importancia como un criterio de
antigiiedad o de temporalidad. Ademas, inferimos que dichos criterios desembocan en el

desarrollo del valor cultural de un determinado bien.

Por lo tanto, “Patrimonio cultural” supone ser un término general, y amplio, por lo que se
debe remitir al elemento basico que seria el bien con valor cultural. A fin de alcanzar una
definicion satisfactoria, debemos considerar que la limitacion natural es tanto la jurisdiccion
como la soberania. Estas Ultimas ideas parten de la naturaleza del &rea de estudio y su
implicancia al momento de adoptar conceptos juridicos, recordemos que los Estados asumen
obligaciones y tienen derecho de reserva sobre aquellos conceptos que consideren contrarios a
su ordenamiento caso contrario estarian obligados a implementar modificaciones en su
ordenamiento, bajo el control de convencionalidad. Al respecto, Martorell (1994) expone
diversas posiciones sobre la definicion y clasificacion de estos bienes culturales; citando a de
Silva Santiesteban, Cisneros Milla y Mazeaud. Por lo cual, nos remitimos a la raiz
etimologica de la tradicion juridica romana, al connotar el término “Patris” desde el
patrimonio o legado del padre, y el término “bescas” en el sentido de la accion de hacer feliz

o dar utilidad. Por lo cual, se infiere que el bien cultural es un elemento del patrimonio

78 Victor Hugo, escritor francés del siglo XIX. Desarrolla la dicotomia fondo-forma de las cosas.
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heredado a un grupo humano, por ser la manifestacién de una realidad, dentro de un criterio

de importancia, interés y antiguedad.

Para Severo Giannini’’ (citado por Garcia Calderén, 2016), el bien cultural se configura en
“aquellos testimonios materiales dotados de un valor de civilizacion” (pp. 51-53), no
desconociendose el sustrato inmaterial del bien cultural. Respecto del ejercicio de posesion o
titularidad a razén del derecho de propiedad, se resalta el caracter colectivo o uso social
siendo suficiente para su tutela y proteccion por parte del Estado y restriccion legal dentro de
su jurisdiccion. Esta Gltima idea es acorde al caracter de exigibilidad que la doctrina reconoce

sobre los derechos culturales, y sobre todo al derecho de acceso a la cultura.

Adicional a lo expuesto, como expone Symonides (2005, p. 54), el término “cultura” supone
otra limitacion, puesto que si la finalidad fuera generar una definicion vinculante, debido a
que su comprension abarca diversas actividades como creativas, artisticas o cientificas o, en
sentido lato, como una suma de actividades humanas, y la totalidad de valores, conocimientos
y practicas; entonces, la definicion implicita que ofrece UNESCO a través de la “Convencion
sobre la Defensa del Patrimonio Arqueoldgico, Historico y Artistico de las Naciones
Americanas, o Convencion de San Salvador”’®, lo que hace es proponer una categorizacion de
los bienes mas no una definicién, por lo que deja a salvo el derecho de autodeterminacion

respecto del desarrollo normativo dentro de la jurisdiccion de cada Estado.

77 Como sefiala Martinez (2012), Severo Giannini presidié la “Comisién de investigacion para la tutela y la
valorizacién del patrimonio histérico, artistico, arqueoldgico y del paisaje” en Italia, o Comisién Franceschini, la
cual en su Declaracidn | establece como definicion de bien cultural que “Pertenecen al patrimonio cultural de la
Nacidn todos los bienes que hagan referencia a la historia de la civilizacion (...) y cualquier otro bien que
constituya testimonio dotado de valor de civilizacién” (pag. 195).

78 La Convencidn de San Salvador fue aprobada el 16 de junio de 1976 en el Sexto Periodo Ordinario de Sesiones
de la Asamblea General, Santiago, Chile, por Resolucién AG/RES. 210 (VI-O/ 76). Sobre los bienes culturales se
establecen las siguientes categorias: a.- Bienes de culturas americanas anteriores a los contactos con la cultura
europea, b.- Bienes de la época colonial, c.- Documentos editados hasta el afio de 1850, d.- Todos aquellos bienes
de origen posterior a 1850 que los Estados Partes tengan registrados como bienes culturales siempre que hayan
notificado tal registro a las demds Partes del tratado, y, e.- Todos aquellos bienes culturales que cualesquiera de
los Estados Partes declaren o manifiesten expresamente incluir dentro de los alcances de esta Convencién.
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Por la importancia que implican los bienes culturales, el alcance de su definicion guarda
relacion con la nacion de un Estado, debido a que comprenden parte de la identidad de este
grupo humano. Al respecto, Salah Stétié (citado por Harvey, 1995, pp. 31-32), considera que
el bien cultural es un objeto de mediacion para la creatividad o espiritualidad, que manifiesta
una identidad a favor de una comunidad humana, por sus particularidades, tanto en lo étnico,
lo racial, lo religioso o lo nacional. Si bien, el concepto dota de caracteres al bien cultural
otorgandole una categoria distinta sobre otros bienes, a razon del ejercicio del derecho de
restitucion o retorno, esto se produce debido a la carga subjetiva que posee. Entonces, es
legitima la restriccion, o aplicacion de un criterio de prohibicion, ante el menoscabo que
supondria la trasferencia o la extraccion de los bienes dentro de un contexto de riesgo, por

razones: geologicas, histdricas, o artisticas.

Por otro lado, el articulo primero de la Convencion de 1976, considera que:

A los efectos de la presente Convencion se considerara “patrimonio cultural”: Los
monumentos: obras arquitectdnicas, de escultura o de pintura monumentales,
elementos o estructuras de caracter arqueolégico, inscripciones, cavernas y grupos de

elementos, que tengan un valor universal excepcional desde el punto de vista de la

historia, del arte o de la ciencia, [...]. (Subrayado nuestro)

Mediante lo cual, se infiere que el alcance del concepto recae en la autodeterminacion de cada
Estado. En consecuencia, corresponde remitirnos al orden juridico de las posibles partes

implicadas en la controversia.

Asi, el Estado de Colombia a través del Articulo 4 de la Ley 397 de 1997, considera que:

El patrimonio cultural de la Nacion esté constituido por todos los bienes y valores

culturales que son expresion de la nacionalidad colombiana, tales como la tradicion,

las costumbres y los habitos, asi como el conjunto de bienes in-materiales y
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materiales, muebles e inmuebles, que poseen un especial interés historico, artistico,

estético, plastico, arquitectonico, urbano, arqueoldgico, ambiental, ecoldgico,
linguistico, sonoro, musical, audiovisual, filmico, cientifico, testimonial, documental,
literario, bibliogréafico, museoldgico, antropoldgico y las manifestaciones, los
productos y las representaciones de la cultura popular. (Resaltado y Subrayado

nuestro)

De igual manera, el Estado espafiol o Reino de Espafia mediante la Ley 13/1985 respecto del

Patrimonio Historico Espafiol, en su articulo primero, considera lo siguiente:

[...] 1.- Son objeto de la presente Ley la proteccidn, acrecentamiento y transmision a
las generaciones futuras del Patrimonio Histérico Espafiol. 2.- Integran el

Patrimonio Historico Espaiiol los inmuebles y objetos muebles de, interés artistico,

historico, paleontoldgico, arqueoldgico, etnogréfico, cientifico' o técnico. También
forman parte del mismo el patrimonio documental y bibliogréfico, los yacimientos y
zonas arqueoldgicas, asi como los sitios naturales, jardines y parques, que tengan valor

artistico, historico o antropolégico [...]. (Resaltado y Subrayado nuestro)

Se debe acotar que el Estado espafiol como miembro de la Unidn Europea es firmante del
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, y Tratado fundacional sobre la conservacion y
proteccion del patrimonio cultural, por lo tanto, los términos “patrimonio nacional” y “tesoros

nacionales” son conceptos diferentes y con tratamiento juridico distinto.

Por su parte, el Estado de Per( aprobé y dispuso mediante el articulo 11 de la Ley Nro. 28296,

lo siguiente:

[...] se entiende por bien integrante del Patrimonio Cultural de la Nacion toda

manifestacion del quehacer humano -material 0 inmaterial- que por su importancia,

valor y significado paleontoldgico, arqueoldgico, arquitecténico, historico, artistico,
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militar, social, antropoldgico, tradicional, religioso, etnoldgico, cientifico, tecnologico

o intelectual, sea expresamente declarado como tal o sobre el que exista la presuncién

legal de serlo. Dichos bienes tienen la condicion de propiedad publica o privada con

las limitaciones que establece la presente Ley. (Resaltado y Subrayado nuestro)

A partir de las tres definiciones expuestas, se infiere que los bienes susceptibles de ser
declarados bienes culturales seran valorados dentro de un criterio de prelacion diferente en
cada Estado. Ademas, los conceptos utilizados corresponden a espacios temporales distintos.
En este sentido, al definir el bien juridico protegido se debe considerar las similitudes

conceptuales y el ejercicio de la tutela jurisdiccional del mismo.

Patrimonio Cultural Subacuatico

El patrimonio cultural subacuatico es una rama del patrimonio cultural material cuyos
fundamentos son tanto técnicos como juridicos, por lo que es necesario abarcar ambos
aspectos para un mejor entender. En este sentido, la literatura ha visto incrementado su
desarrollo debido a los Gltimos hallazgos y la necesidad de resolver cuestiones juridicas sobre

los pecios y bienes extraidos.

La definicion desarrollada en la Convencion sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural
Subacuatico, del 2001, en su articulo 1, respecto a “las definiciones”, dice a la letra lo

siguiente:

[...]1. (a) Por “patrimonio cultural subacuatico” se entiende todos los rastros de

existencia humana que tengan un caracter cultural, histérico o arqueolégico, que hayan

estado bajo el agua, parcial o totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos

durante 100 afios, tales como:
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los sitios, estructuras, edificios, objetos y restos humanos, junto con su contexto
arqueoldgico y natural; (ii) los buques, aeronaves, otros medios de transporte o

cualquier parte de ellos, su cargamento u otro contenido, junto con su contexto

arqueoldgico y natural; y (iii) los objetos de caracter prehistorico. [...] ”® (Resaltado y

Subrayado nuestro)

Se infiere que el patrimonio cultural subacuatico comprende aquellos bienes culturales
depositados por un periodo largo de tiempo debajo del agua, yacimiento subacuatico; por lo
cual, se supone que estos corresponden a eventos de épocas pasadas. Ademas, su extraccion
ha sido fruto de la accion de la arqueologia subacuatica o practica similar. Al respecto, Ruiz
(2013) describe gue la arqueologia comprende los siguientes pasos, que son: la recoleccién de
informacidn, la prospeccidn, la excavacién arqueologica, el tratamiento y la conservacién de
los materiales extraidos; ademas, dicha area del conocimiento acttia adaptando su trabajo al
medio, como es el caso del medio acuatico. Debido a que tanto Beukes (2001) como Frost
(2004) sefalan a Peter Throckmorton y George Bass como los pioneros de la arqueologia

subacuética®.

En este sentido, Bueno (citado por Ruiz Manteca, 2013) considera que la arqueologia
subacuatica a lo largo del tiempo presenta cuatro fases en su desarrollo que van de la mano
con la evolucion normativa. Una primera etapa, centrada en tres actividades como son: la

recuperacion de los objetos, la exposicion de los mismos y su puesta en valor. Luego, una

7° El Ministerio de Cultura del Perli en varios de sus documentos ha definido como Patrimonio cultural
subacuatico lo siguiente: “Son todos los vestigios de la existencia humana con cardcter cultural, histérico y
arqueoldgico, que han estado total o parcialmente sumergidos en el agua, en forma periédica o continua, por lo
menos durante 100 afios.”, por lo cual se manifiesta cierta concordancia con el concepto vertido por la
Convencidn de Paris.

8 Frost cita una declaracién de Beukes, que dice: “(...) en veinte afios, los buceadores deportivos han hecho mas
dafio a los sitios arqueoldgicos en el mar que todas las fuerzas de la naturaleza en tres milenios.” (pag. 26)
(Traduccidn del tesista). A pesar del sentido de la cita, Beukes resalta que desde 1940 la actividad recreativa de
buceo, en el entendido de exploracion subacuatica, ha generado avances en la tecnologia para su practica y por
tanto para el uso en la arqueologia y los trabajos de prospeccién en fondos marinos.
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segunda etapa que se centro en la necesidad de vencer el medio, razon por la cual se requirié
la practica de buceo como habilidad profesional. En la tercera etapa, se busco la conservacion
de los materiales u “objetos extraidos”, debido a la proliferacion de pérdidas o extravio de los
mismos por los espolios realizados. La cuarta fase se sustenta en la generalizacion de la
actividad arqueoldgica subacuatica. Téngase en consideracion que las fases mencionadas
tienen por finalidad la conservacion de los bienes extraidos a partir de hallazgos en depdsitos

subacuaticos.

De forma complementaria, en la Conferencia General desarrollada en Nueva Delhi en 19568,
promovida desde UNESCO, ya se habia referido indirectamente a la arqueologia submarina
como disciplina idénea para la calificacion del patrimonio cultural subacuatico al definir las

excavaciones arqueoldgicas como:

[...] todas aquellas investigaciones que tengan por finalidad el descubrimiento de

objetos de carécter arqueoldgico, tanto en el caso de que dichas investigaciones

entrafien_una excavacion del suelo o una exploracién sistematica de su superficie,

como cuando se realicen en el lecho o en el subsuelo de aguas interiores o territoriales

de un Estado Miembro. (Subrayado nuestro)

Si bien en dicha recomendacion no se hace mencion del término patrimonio cultural
subacuatico, pero se marca una tendencia y la diferencia en cuanto a la calificacion y el

campo de estudio de los bienes susceptibles de calificacion como patrimonio cultural.

En este &mbito, el termino Patrimonio cultural subacuatico es pasible de confusion con el

patrimonio cultural maritimo y fluvial, a razén del espacio material donde se pueden hallar los

81 En la Conferencia General de la UNESCO del 5 de diciembre de 1956, desarrollada en Nueva Delhi, se elaboran
diversas resoluciones y en su apéndice 1 sobre “Recomendacién que define los Principios Internacionales que
deberan aplicarse a las excavaciones Arqueolégicas” se mencionan algunas definiciones y principios a considerar
los Estados respecto de las excavaciones y los bienes descubiertos para su declaracién y proteccion.
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depdsitos de bienes, el agua; inequivocamente el patrimonio fluvial ubica los naufragios en
rios. En este sentido, el término amplio es el “patrimonio cultural maritimo™ que engloba las
manifestaciones culturales recientes desarrolladas en el mar y el término especifico es el
subacuatico. Por lo tanto, la diferencia no solo es nominal también contempla los criterios de
calificacion de los bienes, puesto que el caso especifico de estudio incide tanto en el tiempo
como en el valor histérico de los pecios y bienes, ademas, la préctica exclusiva de arqueologia
submarina. Complementariamente, Rubio Ardanaz (2009) otorga un significado socio-cultural

sobre el patrimonio maritimo, al decir que:

[...] [El patrimonio maritimo] nace por lo tanto de situaciones reales, [...] de la
gestion de la actividad y de sus productos, [...] y en las manifestaciones religiosas,
festivas, etcétera. [...] en una dinamica de construccion cultural y social,
representando y poniendo en valor las formas de vida relacionadas con la mar [...].

(pp. 57-78)

Para el DIP, a partir de la Recomendacion 14868 enunciada por la Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, en el afio 2000, se sugiere la promocion y favorecimiento de la
cooperacion europea a favor de la proteccion del patrimonio cultural maritimo y fluvial; y en
su punto 1V, se inst6 a cooperar con la UNESCO para la elaboracion de una convencion sobre
el patrimonio cultural subacuético, la cual se publicaria en el afio 2001. Por tanto, otra
diferencia que se expresa en el ambito juridico es la prevalencia entre las recomendaciones
referidas, mientras una tiene un ambito regional y no vinculante, la segunda tiene relevancia

juridica internacional y promueve la elaboracion de un instrumento juridico.

82 Segun refiere Carrera Hernandez (2005, pag. 25) mediante recomendacidn 848, la Asamblea Parlamentaria del
Consejo de Europa solicité en 1978 al Comité de Ministros la elaboracidon de una convencién europea sobre
patrimonio cultural subacuatico. Dicho acto tuvo frutos en 1985 con la presentacidn del proyecto de convenio
relativo al tema propuesto.
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En igual sentido, el Consejo Internacional de Museos y Sitios, en adelante ICOMOS®, emitid
un documento denominado “Carta Internacional sobre la Proteccion y la gestion del
Patrimonio Cultural Subacuéatico”® sefialando los alcances del tema en cuestion. Por lo que es
preciso sefialar la caracteristica més significativa de la arqueologia subacuética recogida por

Beukes (2001), descrita en el siguiente sentido:

La caracteristica Unica de los sitios subacuaticos es que resultan ser sitios
catastroficos: lugares creados en cuestion de minutos por algun desastre que preserva
las caracteristicas y materiales culturales, asi como el contexto cultural de suma
importancia. Estos sitios son importantes porque son valiosas capsulas de tiempo que
cubren un determinado periodo de tiempo y, en muchos casos, preservan una amplia

gama de material organico que falta en otros sitios.®® (p. 66) (Traduccion del tesista)

Entonces, por definicién el patrimonio arqueoldgico es parte del patrimonio cultural material.
Ademas, el bien susceptible de calificacion debe considerarse como patrimonio arqueoldgico,
debido a que tanto su hallazgo como su extraccion se dio en un medio subacuético.
Adicionalmente, el patrimonio cultural esta comprendido tanto por los restos naufragados
encontrados como por el contexto arqueoldgico y el medio natural; sobre este punto, se debe
considerar el impacto que produce la remocion de los pecios y bienes naufragados.
Adicionalmente, hay que referirnos que la arqueologia supone una actividad de prioridad

académica. Por lo tanto, hay algunas presunciones que la doctrina juridica ha fijado, como

8 International Council on Monuments and Sites, en sus siglas ICOMOS, es organizacidon no gubernamental
global, que se dedica a promover la aplicacién de la teoria, la metodologia y las técnicas cientificas para la
conservacion del patrimonio arquitectdnico y arqueoldgico; se encuentra asociado a UNESCO, a través de la
emisiéon de informes y proyectos técnicos.

84 El documento fue elaborado y firmado en la 112 Asamblea General del ICOMOS, llevada a cabo en Sofia —
Bulgaria, en octubre de 1996.

8 El texto original dice: “A unique characteristic of many underwater sites is that they happen to be catastrophic
sites - sites created within minutes by some disaster that preserves the cultural features and materials and the
all-important cultural context. These sites are important because they are valuable time capsules that cover a
tightly dated time period and in many instances, preserve a wide array of organic material that is missing from
other sites”. (Beukes, 2001, pag. 66)
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aquella que determina que tanto la carga como los accesorios del pecio®, tienen igual tiempo

de estar bajo el agua, es decir, una presuncion et de jure®’.

Segun la literatura®, los términos utilizados para referirse a los bienes, o los hallazgos,
ubicados debajo del mar son: las “antigiiedades naufragas”, las “especies naufragas”, el
“patrimonio cultural sumergido”, el “patrimonio cultural subacuatico”, el “patrimonio
historico”, l0s “bienes muebles con valor historico sumergido”, e incluso l0s “tesoros”. Por lo
general, difieren en determinar la titularidad sobre los bienes, ademas, los describen como
patrimonio cultural en sentido de “mercancias naufragadas” y en algunos casos determinan

ciertos parametros para alcanzar la calidad de patrimonio cultural®.
La Convencion de la UNESCO 2001

La “Convencion sobre Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuético”, en adelante
Convencién de Paris de 2001, se promovié como una iniciativa para estandarizar los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la ONU, a razén de prevenir la
explotacion comercial, el saqueo y la destruccion del patrimonio cultural sumergido, como se

manifiesta en la parte expositiva de la misma®.

8 | 3 Real Academia Espafiola de la lengua define “pecio” de la siguiente forma: Pedazo o fragmento de la nave
que ha naufragado. También como, porcion de lo que contiene una nave que ha naufragado.

87 Al respecto, en el Derecho peruano también se reconoce como tantas la presuncidn et iure, bajo el amparo del
Cadigo Civil vigente se tiene el articulo 889, que dice: “Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen
la condicién de éste, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacion o separacién.”, en la doctrina se le
reconoce como un Principio del Derecho, -lo accesorio sigue la suerte del principal-.

8 Sobre los términos, a partir del trabajo de Frigo (2004) se infiere que el uso y traduccién de ciertos términos
tiene un sentido significativamente diferente, lo cual incide en los sistemas juridicos de cada pais. Como el caso
del término " cultural property " traducido como "bienes culturales", "biens culturels", "beni culturali”,
"Kulturgut" y " bens culturais”. Por otro lado, Sarmiento (2007) sostiene que los hallazgos son considerados
“tesoros”, es decir, uge los bienes encontrados no tienen propietario, debido a que parten de una presuncion
juridica de res nullius. De igual manera, la ley espafiola 13-1985 hace referencia a la tutela del “patrimonio
histérico espaiiol”.

8 Al respecto, la normativa espafiola en su Reglamento 3911/92 que aplica sobre los bienes culturales divide
estos en 14 categorias; los criterios de clasificacion son entre edad y valor, tasacion monetaria.

% En la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura,
en su 312 reunidn, celebrada en Paris entre el 15 de octubre al 3 de noviembre de 2001, se establecié que el
sentido del instrumento es proteger y preservar el patrimonio cultural subacuético y se reconocia la responsabilidad
de los Estados en su cumplimiento.
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Razon por la cual, se consideran tres aspectos elementales: la jurisdiccion, en referencia al
territorio de competencia de la convencion, la validez para el Estado parte y su carécter
vinculante; es decir, se valoran dentro un supuesto reclamo sobre la titularidad de bienes
culturales. Sin embargo, para un analisis sistematico se requiere del analisis de otros
instrumentos internacionales y su carécter vinculante. Por lo tanto, la citada convencion
guarda relacion con la “Convencion sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e
Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad llicitas de Bienes
Culturales™®, aprobada el 14 de noviembre de 1970, mediante la cual se restringe el ejercicio
del derecho de propiedad a razén de la calidad del bien material. Al respecto, la obligacion del
estado se centra en la implementacion de un ordenamiento nacional que determine supuestos

de transferencia licitos.

Por otro lado, tanto la “Convencidn para la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y
Natural”®, aprobada por la UNESCO el 16 de noviembre de 1972, como la Convencion de
1970, citada en pérrafo precedente, enmarcaron la evolucion de los conceptos de patrimonio
cultural y determinaron como objetivo su proteccion. Sin embargo, no se advierte de forma
directa una relacion con el patrimonio cultural subacuatico, debido a que las definiciones
desarrolladas son generales y requieren de un tratamiento tanto especifico como especial; y

del desarrollo de un reglamento segun la jurisdiccion de los mismos.

Respecto a la jurisdiccion, la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar,
propuesta el 10 de diciembre de 1982 por la ONU, concordante con la Convencion de Paris,

establece la extension del mar territorial de un “Estado parte” en el entendido de 12 millas

91 Al respecto, el Reino de Espafia ratifico dicho instrumento el 10 de enero de 1986, el Estado de Colombia lo
aprobo el 24 de mayo de 1988, y el Estado del Peru aceptaria la Convencién el 24 de octubre de 1979.

92 Al respecto, el Estado espafiol acepta el instrumento el 4 de mayo de 1982. De igual forma, procede el Estado
colombiano al aceptarlo el 24 de mayo de 1983. Por su parte, el Estado peruano lo ratifica el 24 de febrero de
1982.
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maritimas y garantizaba el pleno ejercicio de su soberania y exclusividad dentro de dicha
extension. Por lo tanto, la interpretacion de la Convencion de Paris a razon de la jurisdiccion
se debe realizar de la mano de la Convencion del Mar por su carécter vinculante expreso; lo
cual se manifiesta en sus articulos 2 inc. 8, articulos 3, 8, 10, 11 y otros. Por tal sentido, los
Estados parte de la Convencidn de Paris a razon del pacta sunt servanda asumen los acuerdos
contemplados, mé&s aun si tienen una implicancia jurisdiccional. Por lo que la extensién de su
mar territorial queda comprendida en 12 millas y en una zona econémica exclusiva hasta 200

millas marinas, quedando sujetos al régimen que establece la CONVEMAR®,

Entonces, la CONVEMAR generaria efectos juridicos a favor de un Estado, concernientes a
su incorporacion, a partir de su suscripcién y su perfeccionamiento, mediante la ratificacién o
aprobacion, lo cual otorga la calidad de “Estado parte”. En este caso, de los tres Estados con
supuesto interés en los pecios y bienes del galeén “San José” hasta diciembre del afio 2015,
solo el Estado espafiol ha ratificado la referida Convencién, mientras que Colombia sélo
suscribio el mencionado instrumento y Per( no la ratificd; en los casos de los dos Gltimos, la
CONVEMAR no produce obligaciones internacionales. Por otro lado, debido que el Estado
peruano es parte de la Declaracion de Santiago®, la suscripcion de la Convencion de Paris de
2001 generaria una renuncia implicita a derechos exclusivos sobre territorio nacional, en

consecuencia, su jurisdiccién maritima se veria mermada.

Respecto de la validez, los tratados requieren de la suscripcion, la aprobacion, la ratificacion y
el deposito del mismo debido a su caracter formal para la generacion de derechos y de

obligaciones, asi como, su caracter vinculante y la generacion de responsabilidad

% CONVEMAR, Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, aprobada el 30 de abril de 1982 en
Nueva York y abierta para suscripcion el 10 de diciembre de 1982.

% A raiz de la Conferencia sobre Explotacién y Conservaciéon de las Riquezas Maritimas del Pacifico Sur
desarrollada en Santiago de Chile, los Estados de Chile, Ecuador y el Peru subscribiendo la Declaracién sobre Zona
Maritima el 18 de agosto de 1952, también Ilamada Declaracion de Santiago de Chile. En dicho instrumento
internacional se proclama “(...) la soberania y jurisdiccion exclusivas {(...) sobre el mar que bafia las costas de sus
respectivos paises, hasta una distancia minima de 200 millas marinas desde las referidas costas (...)".
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internacional, salvo reserva expresa; dentro de los alcances de los articulos 54 y 55 de la Carta
Magna por la naturaleza del acuerdo. Por otro lado, en el entendido tanto del articulo 26 como
del articulo 27 de la Convencidn de Paris, al no contemplarse la ratificacion ni el deposito del
mismo no se generarian ni derechos ni obligaciones. Sin embargo, puede considerarse como
instrumento de interpretacion dentro de una controversia siempre y cuando exista consenso de
las partes, en el supuesto del articulo 34 numeral 1 del Estatuto de la Corte Internacional de

Justicia.

Adicionalmente, si bien el supuesto de controversia sobre la titularidad de bienes tiene una
relacién directa con la Convencidn no supone mas que un supuesto, a razon de la especialidad
de la materia. Ademas, la Convencion requiere los elementos de la jurisdiccion, el
procedimiento técnico de arqueologia subacuética y la declaracion del Estado dentro de un
procedimiento administrativo sobre el hallazgo para establecer los efectos juridicos y el
reconocimiento de derechos; sin embargo, la ubicacion del hallazgo se encuentra fuera de la
jurisdiccion de aplicacion del Tratado. Ademas, sin la extraccién y los estudios que
favorezcan la declaracion de la calidad de valor cultural los bienes no se encontrarian dentro
de su alcance; ante todo, por la ausencia de la ratificacion del tratado y la aplicacién de la

técnica de integracion de los tratados®.

No se debe dejar de mencionar que mediante el Tratado se dispone la implementacion de
medidas de control, segun lo promovido por UNESCO, tanto a nivel técnico como normativo.
En este sentido, se establece la necesidad de disponer de profesionales especializados y el uso

de tecnologia de punta. Respecto al nivel normativo, se declaran tanto derechos como

% Respecto de la aplicacién del control constitucional, el Tribunal Constitucional sostiene que "[a] diferencia de
las demds formas normativas que se producen en el dmbito del derecho interno peruano, los tratados son fuente
normativa, no porque se produzcan internamente, sino porque la Constitucion asi lo dispone. Para ello, la
Constitucion a diferencia de las otras formas normativas, prevé la técnica de la recepcion o integracion de los
tratados en el derecho interno peruano" STC 00047-2004-AlITC. Cabe decir, implementacion de normativa
interna concordante con el acuerdo internacional.
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obligaciones, tales como: “(...) derecho a gozar de los beneficios educativos y recreativos que

depara un acceso responsable y no perjudicial al patrimonio cultural subacuético in situ (...)”.

(Subrayado nuestro) Asimismo, se establecen dos obligaciones importantes a partir de la
declaracion del derecho de acceso al patrimonio cultural, siendo un medio de educacion y la
necesidad de su posterior implementacion normativa con caracter progresivo. Asi como, la
obligacion sobre la ubicacion de la “instancia de ejecucion”, o llamado también “lugar de

conservacion” y de exposicion, in situ.

Normativa Peruana, en materia del Patrimonio Cultural Material - Subacuético

Como se ha mencionado, el Patrimonio cultural comprende tanto el patrimonio material como
el inmaterial, y sobre ambas acepciones existe normativa vigente tanto en el plano
internacional como nacional. Ademas, las obligaciones adquiridas por el Estado peruano a
razén de la ratificacion de los tratados, ha producido la implementacién de normativa juridica
nacional. En este sentido, el anlisis se centra en el control internacional respecto del
patrimonio cultural material y los instrumentos que guarden relacion con esta rama, dentro de

la normativa peruana, partiendo desde una concepcidn jerarquica de las normas.

En este plano, la Constitucion Politica del Pert de 1993, contempla tres derechos
complementarios los cuales estan contenidos en su articulo 2, que a continuacion

desarrollamos, que dice:

[...] 8.[Derecho] A la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica,
asi como a la propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el

acceso a la cultura y fomenta su desarrollo y difusion. [...]

[...] 17.[Derecho] A participar, en forma individual o asociada, en la vida politica,

econdmica, social y cultural de la Nacion. Los ciudadanos tienen, conforme a ley, los
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derechos de eleccidn, de remocién o revocacion de autoridades, de iniciativa

legislativa y de referéndum [...].

[...] 19. [Derecho] A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y protege la

pluralidad étnica y cultural de la Nacién [...] (Subrayado nuestro)

En este punto, el articulo citado contempla una declaracion de derechos fundamentales a favor
de los ciudadanos peruanos, los cuales son: el derecho de acceso a la cultura, el derecho a la
participacién en el desarrollo cultural de la nacion, y el derecho a la identidad cultural; sin
dejar de mencionar que el propio derecho a la educacion® es intrinseco a estos. Ademas, el
articulo 21 de la Carta Magna, dentro del Capitulo sobre los derechos Econémicos y Sociales,

realiza dos importantes declaraciones, que dicen:

Los yacimientos Yy restos arqueoldgicos, construcciones, monumentos, lugares,

documentos bibliogréficos y de archivo, objetos artisticos y testimonios de valor

histérico, expresamente declarados bienes culturales, y provisionalmente los que se

presumen como tales, son patrimonio cultural de la Nacidn, independientemente de su

condicidn de propiedad privada o publica. Estan protegidos por el Estado.

La ley garantiza la propiedad de dicho patrimonio. Fomenta conforme a ley, la

participacion privada en la conservacion, restauracion, exhibicion y difusion del
mismo, asi como su restitucion al pais cuando hubiere sido ilegalmente trasladado

fuera del territorio nacional. (Subrayado nuestro)

Por lo contenido en la ley fundamental del Estado, se resalta tres declaraciones, el Estado
contempla la calidad de los bienes como patrimonio cultural mediante declaracion expresa, y

por presuncion con caracter provisional. Asimismo, el Estado tiene una calidad tutelar sobre

% a Constitucidn Politica del Pert reconoce el derecho a la educacidn entre sus articulos 13 al 17.
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los bienes declarados, esto tiene concordancia con su ultimo parrafo, respecto de garantizar el
ejercicio del derecho de propiedad. Sin embargo, se debe resaltar que el ejercicio de este
derecho supone la facultad de transferencia de bienes con calidad de patrimonio cultural, por
lo que para su correcta interpretacién debemos remitirnos a las normas por criterio de

especialidad.

La definicion de patrimonio cultural que recoge la Ley Nro. 28296, Ley General del
Patrimonio Cultural de la Nacion, remarca la diferencia entre el patrimonio cultural material y
el inmaterial, ademas de la presuncion legal sobre su declaracion. Adicionalmente, un aporte
importante es la limitacion legal expresa respecto del ejercicio de la propiedad privada, por lo
que se deduce que el ejercicio de este derecho no es absoluto. En este sentido, la limitacién
del ejercicio de la propiedad requiere tanto de una implementacion adicional como de una

interpretacion sistematica®’.

Al respecto, el Reglamento de la Ley Nro. 28296, promulgada mediante Decreto Supremo N°
011-2006-ED emitido por el Ministerio de Educacion, delegé facultades al entonces
denominado Instituto Nacional de Cultura, en adelante INC las cuales comprendian tanto la
declaracion de bienes culturales como la transferencia onerosa de los mismos. Mientras tanto,
el Articulo 57 estipulo la Prohibicidn de exportacion definitiva, determinando que: “Esta

prohibida, sin excepcion alguna, la exportacion definitiva de bienes culturales.”.

La creacion del Ministerio de Cultura®, en el afio 2010, produjo diversas modificaciones®

normativas al reglamento de la Ley Nro. 28296, debiéndose resaltar tanto la delegacién de

97 E| ejercicio de la propiedad privada en materia de patrimonio cultural ha tenido un tratamiento juridico
diferenciado a lo largo de la historia debido a su connotacidn, lo cual se desprende del trabajo de Arista Zerga
(2011, pags. 2-4).

% E| Ministerio de Cultura se crea mediante la promulgacién de la Ley Nro. 29565; publicada el 22 de julio de
2010. Posteriormente, mediante aprobacion del Decreto Supremo N2 005-2013-MC se emite el Reglamento de
Organizacion y Funciones del Ministerio de Cultura.

% Las modificaciones del Reglamento de la Ley de Proteccidn del Patrimonio Cultural suman tres a la fecha, en el
siguiente orden y con singulares detalles. Al respecto el Ministerio de Cultura emitié el Decreto Supremo Nro.
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facultades como la facultad de reglamentacion a nivel ministerial. En lo concerniente al

Patrimonio cultural subacuatico, el articulo 71 establece lo siguiente:

Entiéndase por «patrimonio cultural subacuatico» a todos aquellos bienes que tengan
la importancia, valor y significado referido en los articulos Il y I11 del Titulo

Preliminar de la Ley, gue se encuentren sumergidos bajo el agua, ya sea el mar

territorial peruano, los espacios lacustres, riberefios y otros acuaticos del territorio

nacional, parcial o totalmente, de forma periddica o continua, por lo menos durante 50

afios, [...] (Subrayado nuestro)

La definicion citada resalta caracteristicas del patrimonio subacuéatico no s6lo desde un
sentido especifico sino también temporal, lo cual difiere con la promovida por la Convencion
de Paris de 2001. Ademas, la diferencia entre el patrimonio acuético y el subacuatico no es
precisa, quizas la razén mas importante es el sentido practico de la norma. Sin embargo, el
legislador otorga la facultad de reglamentar los procedimientos al Ministerio de Defensa,
debido al elemento natural de la ubicacion de los depdsitos, o zonas arqueoldgicas, y por
razones de la naturaleza de las actividades que comprende la arqueologia subacuatica. En este
sentido, mediante el Decreto Legislativo Nro. 1147, publicado el 11 de diciembre de 2012, se
establece las competencias de la Autoridad Maritima Nacional delegandosele la proteccion
del medio ambiente acuatico, y la represion de las actividades ilicitas dentro de la jurisdiccion

del Estado peruano, no siendo estas sus unicas facultades.

Por otra parte, el articulo 2 de la norma, en su numeral 3, establece el &mbito de aplicacion
comprendiendo, como es natural, el medio acuatico en el sentido del dominio maritimo

peruano, asi como, los terrenos riberefios, las naves, los artefactos navales, tanto las personas

001-2016-MC respecto de las autorizaciones de ejecucion de obras que comprendian bienes culturales
inmuebles. Posteriormente, a través del Decreto Supremo Nro. 007-2017-MC se decidid incorporar un capitulo
sobre la proteccidn provisional de los bienes que se presumen integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacion.
Finalmente, el Decreto Supremo Nro. 008-2018-MC modifica ciertos alcances de la exportacidon temporal.
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naturales como las juridicas que desarrollen actividades dentro del medio descrito. Ademas, la
Autoridad Maritima Nacional tiene como facultad la aprobacion de los estudios hidro-
oceanogréaficos que se realicen en accesos a instalaciones en la franja riberefia, en el sentido
de proteccion del medio ambiente acuatico; como dicta el articulo 5, numeral 10. Otras
atribuciones otorgadas comprenden las facultades de normar, supervisar y certificar las
actividades de personas naturales en el Mar peruano. Asimismo, debemos resaltar que el
articulo 171%° del D.L. 1147, y su reglamento, establece que el hallazgo de bienes sumergidos
es el hecho generador tanto de la obligacion de informar a la autoridad competente como de la

presuncién de propiedad sobre bienes.

En razon de la doctrina italiana®® y la clasificacion del patrimonio cultural respecto de la
declaracion de los bienes y su valor cultural, la presuncion de propiedad asumida en el parrafo
anterior alcanza s6lo un fin practico desde un supuesto de declaracién previa sujeta a la
extraccion efectiva de los bienes; sin embargo, en los otros casos se recurre por analogia a los
procedimientos ya establecidos en materia arqueoldgica, debido a que carece de un

procedimiento reglamentado a nivel administrativo para el ejercicio de la facultad descrita'®?.

Derecho de “Propiedad” o Titularidad sobre bienes culturales

100 F| Decreto Legislativo Nro. 1147 en su articulo 17 respecto de los hallazgos y remocidn de restos hundidos,
establece que: “1) Toda persona natural o juridica estd obligada a informar por el medio mds rdpido a la
Autoridad Maritima Nacional, el hallazgo o informacidn recibida sobre cualquier bien, objeto o resto hundido en
el medio acudtico, incluyendo bienes, objetos y restos histdricos o culturales. El incumplimiento de esta disposicion
acarrea las responsabilidades que establece la normativa nacional sobre la materia. 2) El Estado es propietario
de cualquier bien, objeto o resto hundido en el medio acudtico, conforme a la normativa nacional sobre la
materia”. (Subrayado nuestro)

101 Al respecto, Arista Zerga (2011, pags. 11-12) cita a Gian Polo Demuro, quien abarca los alcances de la doctrina
italiana sobre el reconocimiento como patrimonio con valor cultural aquellos bienes, siendo las razones: por
declaracidn previa, por valor intrinseco y sin reconocimiento, y por presuncion. Se podria inferir que el valor
intrinseco es un criterio discrecional del Estado, pero legal.

102 Mediante solicitud del 1 de marzo de 2018, a razén de la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién
publica, se solicito precisar “(...) si la Marina de Guerra del Peru cuenta con procedimiento o reglamentacion sobre
el tratamiento de restos de embarcaciones sumergidos en alta mar (...)”. La respuesta remitida por la entidad se
centrd en el Decreto Supremo N° 015-2014-DE; como se puede corroborar en el Anexo A y su respuesta en el
Anexo C del presente trabajo.
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La legitimidad se valora desde dos ambitos, el ambito internacional recurre a los tratados y los
actos unilaterales que puedan comprender algun reconocimiento susceptible de exigir
cumplimiento. Por otro lado, el &mbito interno requiere de la normativa interna a favor de
otorgar al Estado la facultad sobre el ejercicio de la propiedad desde la modalidad de la
reivindicacion. Por lo tanto, la titularidad de los bienes culturales contempla la disposicion de
estos tanto por la persona natural como por la persona juridica, dentro del ambito publico o el
privado. En este sentido, a la luz de la normativa juridica nacional, y dentro de un control
constitucional, se hace necesario ahondar respecto a las razones que fundamentan una posible

titularidad del Estado peruano sobre bienes culturales.
Concepcidn y concepto.

La concepcion del derecho de propiedad requiere del estudio sobre el desarrollo linglistico de
ciertos términos como son “derecho constitucional”, “derecho fundamental” y “derecho
humano”. Sobre este ultimo, a partir de una vision subjetiva, Peces-Barba (1999) sostiene que
los “derechos humanos” van mas alla de algln sistema normativo debido a que representan
una pretensién moral centrada en la dignidad humana; cabe precisar que dicha concepcion es
extensa a un ordenamiento privado. Respecto de los “derechos fundamentales”, tanto Robert
Alexy (2002), Ferrajoli®® (2001) como Peces-Barba (1999) convienen que son un limite al
ejercicio de poder, y su analisis mediante la dogmatica juridica comprende tres dimensiones:
la analitica o de estructura del derecho, la empirica o del conocimiento del uso del derecho

positivo y la normativa o la praxis juridica, por lo cual se reconoce un alcance universal.

En este sentido, Alf Ross (citado por Alexy, 2002) arguye que bajo la teoria de validez un

determinado derecho requiere tanto de ser enunciado como patrén de comportamiento, asi

103 Ferrajoli (2001) considera que los derechos fundamentales son aquellos derechos universales e indisponibles.
Ademds, desarrolla una dicotomia entre la calidad de universalidad de los derechos y la ciudadania de la persona
humana.
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como ser aceptado y adoptado por la sociedad, por consiguiente, se requiere que sea
expresado en normas!®, Sin embargo, se infiere que al tratarse de derechos subjetivos no son
pasibles de ser contenidos en la norma juridica o en un determinado patrén de
comportamiento, como menciona Ross, por lo que se adopta ciertos alcances del determinado

derecho dentro de un cuerpo normativo como lo es la Constitucion.

Debido a que el derecho de propiedad es un derecho complejo, y a fin de desarrollar una
correcta praxis juridica, debemos recoger un enunciado normativo que haga legitima una
pretension, dentro de un sistema jerarquico, sobre bienes culturales. Por lo tanto, en el caso
peruano se encuentra contemplado en el articulo 2, inciso 16, de la Constitucion Politica del
Perd, que dice: “Toda persona tiene derecho: (...) 16. A la propiedad y a la herencia.". De
igual manera, debemos considerar el contenido descrito en el articulo 70, cuyo tenor es el
siguiente: "El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza.". Por consiguiente,
dentro de una interpretacidn sistematica, se remite a la ley 28296 y su reglamento por lo cual
se faculta al Estado la proteccion® de los bienes culturales, razon por la cual se infiere que el
derecho de propiedad enunciado en la Carta Magna contempla un derecho fundamental de la

persona humana.

En este sentido, el criterio de interpretacion que prevalece en el Tribunal Constitucional®®
estima que todo derecho fundamental, como es el caso, no es un derecho absoluto y se
encuentra limitado tanto por las disposiciones constitucionales expresas como por aquellas
implementaciones normativas vigentes en el ordenamiento juridico. Al respecto, Garcia

Chévarri (2012) considera que un derecho fundamental es un limite al ejercicio del poder

104 Semanticamente, Robert Alexy (2002) sostiene que el significado de un enunciado normativo no sélo se
manifiesta en palabras, ejemplo de ello son las sefiales de transito.

105 Articulo 23, de la Ley 28296 establece la facultad del Estado para la proteccidn de bienes muebles.

106 En |a Sentencia del Tribunal Constitucional que recae sobre el Exp. Nro. 0031-2004-Al/TC, el colegiado asumié
el criterio que ningun derecho fundamental es absoluto, y se encuentra limitado en su ejercicio por la
Constitucidn y las leyes, segln el grado de prelacion y jerarquia.

94



politico cuya finalidad es que este poder no alcance un nivel arbitral ni se ejerza con un
criterio discrecional. En esta linea, se da prevalencia a la propia limitacion constitucional
requiriendo que este sea juridicamente determinable, exigible al poder politico y a los
particulares; esta Gltima acepcion se recoge del desarrollo del erga omnes'®’, aplicable para el

ejercicio del derecho de propiedad.

Asimismo, Avendario (2012) resalta que por tradicién juridica el derecho de propiedad
ostenta ciertos caracteres que lo califican como un derecho real, absoluto, exclusivo y
perpetuo. Sin embargo, considerarlo como derecho absoluto es un concepto relativo desde una
interpretacion constitucional. Por otro lado, la calidad de perpetuidad requiere una
productividad del bien, en el entendido de la generacion de beneficios. Ademas, el interés
publico'®® se puede adicionar como una caracteristica particular de los bienes. En este sentido,
la ausencia de alguno de los caracteres generaria la pérdida de la calidad de titular del bien
material; por ejemplo, por falta de redito econémico, o por abandono, durante un periodo de
tiempo determinado, en este caso, surge la figura de la prescripcion, estipulada en nuestro

ordenamiento.

Sobre su definicion, el articulo 923 del Codigo Civil vigente, dice que: “La propiedad es el
poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien. Debe ejercerse en
armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley”. Por lo tanto, los verbos de
accion denotan los atributos o derechos que este contiene. Para Avendafio (2012) se debe
tener en cuenta que la “disposicion” hace referencia a la capacidad de prescindir del bien,

tanto a nivel juridico como a nivel fisico, entendiéndose las figuras de la transferencia, el

107 Erga omnes es una locucién latina, cuyo significado en la tradicién juridica es “oponible a todos”, se puede
entender en lo referido a la aplicabilidad de una norma, un acto o un contrato. Es una presuncién que admite
prueba en contrario, iuris tantum.

108 por lo expuesto por Avendafio (2012, pags. 114-118) el interés publico se puede entender como necesidad
publica (bien indispensable), utilidad publica (beneficio), e interés social; estas se subsumen en el concepto de
bien comun.
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abandono y la destruccion del bien. Por otro lado, la reivindicacion supone el perseguir, el
ubicar y el recuperar el bien para dominio del titular del derecho de propiedad. Entonces, el
Estado se ampara en la reivindicacion y la facultad de proteccion para reivindicar y

reincorporar aquellos bienes nacionales, o estatales, que se encuentren fuera de su dominio.

Respecto de los bienes, la Corte IDH, en la Sentencia del Caso Ivcher Bronstein vs. Perd, los

define como:

122. (...) [Los bienes son] aquellas cosas materiales apropiables, asi como todo
derecho que pueda formar parte del patrimonio de una persona; dicho concepto
comprende todos los muebles e inmuebles, los elementos corporales e incorporales y

cualquier otro objeto inmaterial susceptible de valor.

Esta definicion es desarrollada dentro de la interpretacion del derecho de propiedad del
individuo y la responsabilidad internacional del Estado, en el marco del derecho internacional
de los derechos humanos, en adelante DIDH. Asimismo, abarca aquellos bienes materiales y
los inmateriales susceptibles de propiedad lo cual se asocia con los derechos de propiedad

intelectual.

Sobre las limitaciones, Salmon y Blanco (2012) refieren que el Estado restringe el ejercicio
del derecho de propiedad acorde a sus facultades y a la propia Convencion Americana sobre
los Derechos Humanos'%, bajo el amparo del articulo 21 de la Constitucion. Al respecto, John
Locke, citado por quienes anteceden, sostiene que la propiedad es anterior al Estado y bajo

esta premisa, el Estado no puede disponer de la propiedad particular de forma arbitraria.

109 1 3 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos en su articulo 21 respecto al Derecho a la Propiedad
Privada establece que: “1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal
uso y goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el pago de
indemnizacion justa, por razones. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del hombre por el
hombre, deben ser prohibidas por la ley.” (Subrayado nuestro).
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Ademas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y su homéloga europea!?, han

establecido fallos en este Ultimo sentido®!.

En el marco de DIDH, el ordenamiento juridico nacional se encuentra acorde a la
interpretacion alcanzada por los distintos fallos del érgano supranacional; sin embargo, hay
mecanismo que establecen ciertos elementos de limitacion o de restriccion al derecho en
cuestion, amparados en el sistema interamericano, como son: la reserva de ley, el interés
social o la utilidad publica, como objetivo valido, y la necesidad dentro de una sociedad
democratica. A pesar de ello, en el marco de la titularidad de bienes relativos al patrimonio

cultural subacuético no han referido ni existe precedente sobre la materia.

En otro sentido, el concepto del derecho de propiedad dentro del plano juridico interno guarda
relacion con los fallos emitidos por los 6rganos supranacionales. También, es necesario
resaltar aquellas figuras que la tradicién juridica ha reconocido y es necesario precisar para la
transferencia de bienes. Al respecto, la transmisién de la propiedad o titularidad sobre bienes
se realiza a titulo personal, ya sea por transferencia onerosa o gratuita. Dentro del derecho
interno, el articulo 947 del Caodigo Civil reconoce a la tradicion, o traditio'2, como elemento
de validez para la trasferencia de propiedad, es decir, es indispensable para el
perfeccionamiento del acto juridico de transmision de la propiedad. El alcance de dicha figura
se denota por la herencia del derecho romano, lo cual compartimos y reconocemos en

distintos ordenamientos juridicos latinos, como el caso de Chile, Colombia y Espafia.

110 E| Tribunal Europeo de Derechos Humanos; TEDH o también denominado Tribunal de Estrasburgo y Corte
Europea de Derechos Humanos; e s una corte supranacional con jurisdiccidn en toda Europa, con excepcion de
Bielorrusia, Kazajistan y Ciudad del Vaticano.

111 Sentencia del Caso Ivcher Bronstein vs. Peru; incide sobre la responsabilidad del Estado por violacién del
derecho de propiedad del individuo, sobre acciones de una empresa y definicion de “bienes”. Ademas, se han
emitido fallos respecto de la propiedad en sentido colectivo, como la Sentencia del Caso Mayagna vs Nicaragua.
112 | 3 tradicién, o locucidn latina traditio, se debe asociar al “(...) modo de la transferencia de cosas {(...) consiste
en la entrega de aquellas por el transferente al adquirente, (...) traspaso fisico de una cosa por uno a otro, {(...)".
(Guzman Brito, 2015, pag. 330)
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Por otro lado, las presunciones sobre la propiedad tanto iuris et de iure como iuris tantum, la
absoluta y la relativa respectivamente, presentan una diferencia sustancial acerca de la
posibilidad de probar la inexistencia del hecho o acto juridico. En el caso de los bienes, la
doctrina ha establecido una presuncién de propiedad y esta se ejerce a través de la posesion,
es decir, se presume como propietario del bien a quien ejerce la posesion sobre este. Sin
embargo, como toda presuncién relativa se puede contravenir mediante la acreditacion de
titulo de propiedad de fecha cierta 0 un documento analogo. Ambas acepciones expuestas son

reconocidas en la tradicion juridica romana, en el sentido del ejercicio del dominio del bien!®,

Entonces, los bienes que se ubican dentro de la jurisdiccion de un Estado estan sometidas a la
presuncion iuris tantum, entendiéndose que la titularidad es del Estado local; sin embargo,
dicha presuncion admite controversia ya sea desde el plano publico o en el privado, y en el

plano internacional.
Bienes principales y accesorios.

El ejercicio del derecho de propiedad sobre las cosas dentro del &mbito privado se presume a
través del ejercicio de la posesion, y en este sentido la titularidad del derecho como tal debe
ser acreditado, dentro de una Litis o contienda de pretensiones. Adicionalmente, debemos
considerar que entre los bienes se guarda una relacion de dependencia o utilidad, de ahi parte
el principio general de “lo accesorio corre la suerte de lo principal”'4. Al respecto, por
analogia al caso, inferimos que los bienes culturales también tienen una relacion de utilidad
entre ellos, llamese que uno pierde valor o calidad por la extincion del otro, o que son
principales entre ellos. Adicionalmente, la titularidad sobre los bienes se acredita en

correlacion a la clasificacion de estos; bajo este supuesto, si se acredita la titularidad de un

113 L3 apalabra “dominio” deriva de dominus. En el Derecho Romano, dominus, o cabeza de familia, era quien
ejercia la propiedad y disponia del patrimonium, o conjunto de bienes susceptibles de valoracién econémica.
114 En |a Sentencia del Tribunal Constitucional del Pert, Exp. Nro. 00728-2007-PAITCY, en su pdrrafo 5 sostiene
que: “(...) un principio general del derecho que lo accesorio sigue la suerte de lo principal (...)".

98



bien principal en consecuencia los bienes accesorios siguen esta condicion. Caso distinto se
daria si los bienes ostentan calidad de bienes principales entre ellos, lo que generaria un nuevo
supuesto, por el cual los bienes son susceptibles de tener una titularidad independiente y/o

distinta.

En el caso de los bienes sumergidos, la presuncion sobre la titularidad de los bienes permite
asumir que la propiedad es del Estado que por jurisdiccion las contiene, en el entendido de la
ubicacion del yacimiento arqueoldgico. Entonces, la calidad de propietario se extienda al
pecio y a los bienes que conforman la carga. Sin embargo, la controversia radicaria en
acreditar o desestimar la presuncion, en base al origen de los bienes. Dicho razonamiento no
ha sido negado en los fallos expuestos previamente en materia del DIP. Puesto que por
premisa se asume que la titularidad de los bienes estatales no se extingue, salvo excepcion de
abandono o trasferencia. Sobre este Ultimo supuesto, mediante los antecedentes se puede
aseverar que los yacimientos arqueologicos subacuaticos contienen elementos que no llegaron
a su destino, por consiguiente, son expeditos para la valoracion de su origen como bienes

principales.

Entonces, el principio es aplicable a los bienes culturales en la relacion del pecio, o navio
sumergido, y su carga. Dentro del derecho aduanero, la analogia es valida respecto de las
embarcaciones y la mercancia, por la practica internacional del comercio. En el DIP, los
organos de resolucién no se han pronunciado al respecto, puesto que no se ha dotado de
argumentos o posiciones que se contradigan, acerca de la presuncion, por lo que la presuncion

de titularidad del yacimiento se considera como cierta.

Validez del Acto juridico.

En el ordenamiento juridico peruano, se requiere de diferentes elementos esenciales para dotar

de validez a un acto juridico, en el derecho civil se contempla los siguientes: la manifestacion
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de la voluntad, el agente capaz, el objeto juridicamente posible, el fin licito y la formalidad
exigida; la influencia romana se manifiesta también en los ordenamientos juridicos tanto de

Colombia como de Espafia.

Por otra parte, la validez de un acto juridico en el DIP esta condicionada por la presencia de
ciertos elementos esenciales al momento de la produccion del acto. En el DIP, es reconocida
la manifestacion de voluntad como un elemento esencial que se centra tanto en el
consentimiento como en la buena fe, para la generacion de una obligacion internacional del
Estado. Tal es el caso que el articulo 46, y otros, de la Convencion de Viena sobre los
Tratados que dispone de ciertos supuestos, o causales, por los cuales se puede alegar la
nulidad, suspensidn y/o retiro de un tratado. Sin embargo, no podemos dejar de mencionar
que la denuncia es una forma de terminacion de un acuerdo, siendo en esencia una
manifestacion de voluntad. Entonces, la buena fe es inherente a la validez de un acto; en
consecuencia, tanto el error como la mala fe son consideradas razones de vicio de la voluntad,

superando el consentimiento inicialmente otorgado.

Acorde a esto, la capacidad del agente es un elemento de la validez de los actos
internacionales mediante la participacion de un funcionario en representacion de un Estado,
puesto que supone una restriccion o la capacidad de representacion suficiente, contenido en el
documento emanado de la autoridad competente del Estado, es decir “plenos poderes”*®. Asi

lo dispone de forma literal el articulo 47 de la Convencion de Viena, que dice:

Si los poderes de un representante para manifestar el consentimiento de un Estado en

obligarse por un tratado determinado han sido objeto de una restriccidn especifica, la

115 La Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados, en su articulo 1, literal ¢, dice que “se entiende por
"plenos poderes" un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y por el que se designa a
una o varias personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcién o la autenticacion del texto de
un tratado, para expresar el consentimiento del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier
otro acto con respecto a un tratado;(...)".
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inobservancia de esa restriccion por tal representante no podra alegarse como vicio del

consentimiento manifestado por €él, a menos que la restriccion haya sido notificada con

anterioridad a la manifestacion de ese consentimiento, a los demas Estados

negociadores. (Subrayado nuestro)

Ademas, la teoria de los Actos unilaterales de los Estados resalta dicho elemento desde el

fallo del Caso Ihlen16,

En el derecho internacional, el objeto juridicamente posible como tercer elemento de validez
determina que ante la ausencia de la capacidad de ejercicio no se puede disponer de los bienes
del Estado, por lo tanto, tampoco se le puede exigir el cumplimiento de aquello que no ha sido
acordado o se encontraba fuera de sus facultades. Al respecto, la Convencién de
Montevideo!!” determina los elementos constitutivos de un Estado y sobre estos se cifien los

limites béasicos del ejercicio, como lo son el territorio y los Tratados suscritos.

En este sentido, tanto el fin licito y la formalidad se puede estudiar desde la buena fe y lo
dispuesto en el acuerdo internacional, cabe decir que la Convencion de Viena describe
distintas formas de manifestacion de consentimiento, siendo vélida la manifestada de forma
expresa en el propio instrumento. Adicionalmente, hay que resaltar el principio del derecho
que dice “en el derecho las cosas se deshacen como se hacen”. Entonces, el acuerdo
internacional surte efectos juridicos mediante el cumplimiento de las formalidades exigidas;
de igual manera, para su terminacion o suspension; llamese validez del acto. Respecto del fin
licito, el articulo 49 del Tratado de Viena sobre el derecho de los tratados estipula que existe

dolo al inducir a la suscripcion de un acuerdo por coaccion sobre el representante del Estado;

116 |bid. Caso Dinamarca v. Noruega, Corte Permanente de Justicia Internacional.

117 A raiz de la Séptima Conferencia Internacional Americana desarrollada en Montevideo-Uruguay, en 1933, se
firma la Convencidn sobre derechos y deberes de los Estados. Dicho instrumento internacional en su Articulo 1,
define al Estado como sujeto de DI, y determina sus requisitos como sigue: Poblacidon permanente, Territorio
determinado, Gobierno, y Capacidad de entrar en relaciones con los demas Estados.
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accion que esta prohibida y que genera la invalidez del acuerdo por vicio en el

consentimiento.

Entonces, los actos unilaterales de los Estados son fuente de derecho internacional por que
estan basados en el consentimiento del Estado y en el ejercicio de la representacion, a razén
de la conducta del representante dentro de sus facultades. Al respecto, la doctrina ha
demostrado que dichos actos parten de una manifestacion de voluntad calificada como
expresa y publica. Por lo tanto, un acto unilateral como es la declaracion de un Estado es un
acto revestido de la presuncion de validez, respecto del derecho invocado, siempre y cuando

no se presente una reclamacion, oposicion o conducta que lo convalide.

Jurisprudencia internacional

Apuntes iniciales.

En este titulo se analizaran algunos casos resueltos dentro de los alcances del derecho
internacional y que guardan relacién con el tema materia del caso. Los casos referidos tienen
mérito en haber alcanzado una solucién sobre una controversia sobre la titularidad de pecios o
bienes sumergidos en el mar. Adicionalmente, se debe tener en consideracién que en los
siguientes casos hubo extraccidn efectiva del bien. Asimismo, el analisis se centra en: la
aplicacion de principios juridicos, la competencia de la Corte que conocio cada caso y los

alcances del fallo en materia de Derecho Internacional Publico.

El caso “Juno y La Galga de Andalucia”!8,

Este caso trata de dos navios espafioles sumergidos en distintos momentos, en diferentes

condiciones y en distintas circunstancias, pero dentro de la jurisdiccion del Estado de

118 Y.S. District Court for the Eastern District of Virginia, Judgement of 22 April 1999, Sea Hunt, Inc. v. Unidentified
Shipwrecked Vessel or Vessels, 47 FS, 2d 678 (E. D. Va. 1999).
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Virginia, Estados Unidos. La jurisdiccion se determind a razon del domicilio del demandante
y la ubicacion del hallazgo. Ademas, ambos hallazgos fueron conocidos y resueltos por el

mismo juez debido a la acumulacion de pretensiones!!®,

El galedn Juno fue un navio de guerra construido en 1789, hacia parte de la Armada Real
espafola desde 1790. Su hundimiento se debid a diversos fendmenos naturales y percances
materiales, debido a los cuales su trayecto se desvio en direccion a la busqueda de puertos
norteamericanos para guarecerse y realizar reparaciones, en este trayecto se suscitd un nuevo
temporal y desaparecid. Al respecto, se asume como fecha de su extravié el 28 de octubre de

1802, la ubicacidn de su pecio no se conocia con exactitud (Bou Franch, 2005).

Respecto de La Galga, Bou (2005) sefiala que se trata de una embarcacién que sirvio en la
Flota imperial espafiola del Mediterraneo, siendo hundida el 18 de agosto de 1750 a
consecuencia de fendmenos naturales. Franch (citado por Bou) resalta el hecho de que el
barco fue afectado por el pillaje de los pobladores de la zona'?® a tempranas horas de su
hundimiento. La zona de su naufragio se defini6 entre las proximidades de la Costa Oriental,

cerca de la frontera entre Maryland y Virginia, Estados Unidos.

En este marco, Sea Hunt Inc., en adelante Sea Hunt, declaré el descubrimiento de los pecios
bajo el amparo de la legislacién interna de los Estados Unidos, denominado “Abandoned

Shipwrecked Act” o también llamada ASA?, En este sentido, a través de un procedimiento

119 En el derecho civil se reconoce la figura de la acumulacién de pretensiones, siendo sus modalidades:
subordinada, alternativa y accesoria. Asimismo, La doctrina admite la figura de la acumulacidn objetiva originaria
de pretensiones autdnomas, a razéon que el juez puede amparar varias pretensiones, aun careciendo de conexién
entre ellas, con excepcion de las partes; a razén del principio de economia procesal, y el numeral 11, del Codigo
Procesal Civil peruano. De igual forma, el articulo 664 del cédigo civil establece la acumulacion de pretensiones
principales.

120 Boy (2005) resalta que el hundimiento del navio se dio en una zona cercana las Bermudas, pero debido a un
temporal los restos fueron desplazados.

1211 3 norma denominada ASA data de 1987, ejerciéndose dentro de la jurisdiccién del Estado federado, mediante
la cual se concede a los Estados titulo juridico sobre los pecios de buques que estén abandonados y enterrados
en las "submerged lands". Debemos resaltar que respecto de la Galga algunos historiadores espafioles sostienen
no se podia amparar un reclamo de descubrimiento cuando hay basta documentacién sobre la ubicacién, siento
esta ademads publica.
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administrativo el Estado de Virginia habia formulado una reclamacién de propiedad sobre “La
Galga” y el “Juno”, en base a la solicitud realizada por Sea Hunt. La competencia del caso
recaia en la Corte de Distrito de los Estados Unidos para el Distrito Oriental de Virginia,
Division de Norfolk, por lo cual se dispuso la notificacion'?? a los Estados con interés sobre la
causa, acto que se realizo solo a favor de Estados Unidos y Espafia. En el desarrollo del caso
se reconocid que ambas embarcaciones estaban realizando funciones como buques de la
Armada Real espafiola; por lo tanto, la litis!?® se centrd en resolver la cuestion sobre ¢ A qué

Estado le correspondia la titularidad sobre los bienes sumergidos?, cabe decir propiedad.

Al respecto, la entidad privada sostuvo que el ejercicio del derecho de propiedad habia cesado
en algun momento por parte del Estado espafiol, configurandose el abandono del pecio y su
carga. En este sentido, la Corte de Distrito de Norfolk emitio sentencia el 22 de abril de 1999
mediante la cual se determind que el navio “La Galga” fue abandonado de forma expresa, no
siguiendo igual suerte el “Juno”. En este sentido, los argumentos se centraron en tres ideas
importantes: la cesion de derechos territoriales de parte de Espafia a favor de Gran Bretafia®?*

en 1763. Asi como, la transferencia de territorios de Espafia a los Estados Unidos de América

122 |bid. Como resalta Bou, la préctica internacional previa a la Convencién de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar, en adelante CNUDM, reconocid que no se podia proceder a la recuperacion del pecio de un
buque de este tipo sin la autorizacidn previa del Estado del pabellon.

123 |bid. En el caso -Sea Hunt, Inc. v. Unidentified Shipwrecked Vessel or Vessels- se establecié como punto
controvertido el abandono de los navios, en los siguientes términos: “The crux of this case is the issue of
abandonment. There is no doubt that at one point in time Juno and La Galga belonged to Spain. The current
ownership of the shipwrecks depends on whether Spain has abandoned its claim to the two vessels. Virginia's,
and by extension Sea Hunt's, claim rests on the Abandoned Shipwreck Act of 1987 ("ASA"), a federal act. Under
the ASA: "the United States asserts title to any abandoned shipwreck that is: (1) embedded in submerged lands
of a State (...)." (Subrayado nuestro)

124 E| Tratado de Paris, firmado el 10 de febrero de 1763, puso fin a la Guerra de los Siete Afios. El articulo XX
dispone lo siguiente: "(...)His Catholick majesty cedes and guaranties, in full right, to his Britannick Majesty,
Florida with Fort St. Aqustin, and the Bay of Pensacola, as well as all that Spain possesses on the continent of
North America, to the East or to the South East of the river Mississippi. And, in general, everything that depends
on the said countries and Land, with the sovereignty, property, possession, and all rights, acquired by treaties or
otherwise, which the Catholick King and the Crown of Spain have had till now over the said countries, lands,
places, and their inhabitants; so that the Catholick King cedes and makes over the whole to the said King and to
the Crown of Great Britain, and that in the most ample manner and form {(...) It is moreover stipulated, that his
Catholick Majesty shall have power to cause all the effects that may belong to him, to be brought away, whether
it be artillery or other things". (Subrayado nuestro)
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en 1812'2° y la Declaracion de Guerra de 1898 de los Estados Unidos de América contra

Espana.
Los términos del fallo, extraido del trabajo de Bou (2005), fueron los siguientes:

Sea Hunt has succeeded in showing by «strong and convincing» evidence that,
through the 1763 Treaty, Spain has expressly abandoned title to La Galga. Therefore,
title to La Galga now lies with Virginia under the ASA, and Sea Hunt may continue
with its salvage efforts according to the terms of the VMRC permits. There has been
no such evidence of abandonment, however, as to Juno. Neither the 1819 Treaty nor
the declaration of war in 1819 contains any evidence of an abandonment of Juno by
Spain. Therefore Spain retains title to Juno's wreck, and Virginia has no claim to Juno
under the ASA. Sea Hunt may not, without Spain's permission, continue salvage

operations on the remains of Juno. (p. 418)

En razon de lo expuesto, la sentencia de primera instancia determind que el abandono se
perfecciond mediante el Tratado de Paris, el cual en su articulo XX dispuso la cesion de
territorio y de todo lo contenido en este a favor del Estado norteamericano. En esta linea, se
interpreta que se reconoce una renuncia expresa a determinados territorios y bienes ubicados
dentro de su jurisdiccion desde la ratificacion de un Tratado y no requiriendo un
perfeccionamiento posterior del acto. Ademas, Bou (2005) sostiene que hubo una ausencia de
control efectivo sobre los bienes en tiempos de guerra, por lo cual la titularidad de estos no

fue acreditada.

125 E| Tratado de Amistad, Solucién y Limites entre los Estados Unidos de América y su Catdlica Majestad, firmado
el 22 de febrero de 1819, en su articulo 2 dispone que: "His Catholic Majesty cedes to the United States, in full
property and sovereignty, all the territories which belong to him, situated to the Eastward of the Mississippi,
known by the name of East and West Florida. The adjacent Islands dependant on said Provinces, all public lots
and squares, vacant Lands, public Edifices, Fortifications, Barracks and other Buildings, which are not private
property (...)".(Subrayado nuestro)
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Finalmente, el fallo fue revocado en los términos del acto de abandono expreso del navio La
Galga. La apelacion presentada el 4 de agosto de 1999, por el Estado espafiol, fue resuelta en
base al articulo X, del Tratado de 1902 de Amistad y de Relaciones Generales de los Estados
Unidos de América con Espafia, que dice: “Una de las inmunidades otorgadas a los buques de
los Estados Unidos es que no se consideraran abandonadas sin un acto claro y afirmativo del
Gobierno™?® (Traduccion del tesista). Por lo tanto, se reconocid la titularidad de Espafia sobre

el pecio y su carga.

El caso “Cisne Negro”'?’.

El caso del Cisne Negro, es un asunto judicializado que involucré la controversia sobre la
titularidad de los restos del navio “Nuestra Sefora de la Mercedes”. Dicho caso se centra en la
disputa entre Odyssey Marine Exploration Inc. vs. el Reino de Espafia, a razon de la
extraccion de los bienes en aguas del Atlantico, proximas al Estrecho de Gibraltar, realizado
por la empresa privada referida. Inicialmente, el caso fue denominado “Black Swan” a
peticion del demandante para la reserva del nombre del navio que contenia el “tesoro”, se
argumento que no era posible definir el nombre de la embarcacion y por tanto tampoco la
procedencia de la carga. Dicho argumento fue suficiente por la cual se le otorgo el nombre

clave de “Cisne Negro”.

Al respecto, Carrera (2009) resalta la aplicacion de la accion judicial “actio in rem” ejercida
por el demandante a fin de que el caso sea de competencia del Tribunal norteamericano. Para
tal fin, se realiz0 la extraccion de una parte de los bienes sumergidos luego se procedid con su

arresto, es decir, se dispuso el traslado de la carga para que su deposito se realice en suelo

126 Texto en idioma original, dice: “one of the immunities granted to United States vessels is that they will not be
considered abandoned without a clear and affirmative act by the Government".

127 y.S. District Court for the Middle District of Florida Tampa Division, Odyssey Marine Exploration Inc. v.
Unidentified Shipwrecked Vessel (defendant in rem) and The Kingdom of Spain, The Republic of Peru, et al.
(claimants). Case No. 8:07-cv-614-T-23MAP.
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norteamericano. Dicho acto dispuso la accion de reivindicacion a partir de una parte
integrante del bien sobre el resto que se encontraba sumergido. A consideracién de Carrera
(2009), este hecho genero una ficcion juridica que exigia el ejercicio del control jurisdiccional
de manera extraterritorial, en alta mar. Ademas, se debe considerar que el criterio de
jurisdiccion de los Estados sobre el Derecho del Mar se interpret6 desde la CONVEMAR!%,
0 CNUDM. En este sentido, el Convenio de Jamaica le otorgaba una extension de
competencia a favor de Espafa en relacion con el patrimonio cultural subacuético; sin
embargo, la accion judicial a razon del sistema norteamericano fue dirigida contra un navio

sumergido desconocido o no identificable.

Por lo expuesto, la controversia se centrd en la calificacion de los bienes, debido a que podian
considerarse como bienes utilizados para fines estatales no comerciales 0 como bienes
comerciales. Por lo tanto, estos se encontraban dentro de los supuestos de inmunidad de
gjecucion, contemplado en el Convenio de Bruselas de 1926'2°. Adicionalmente, también se
sostenia que el navio debia calificarse como un “Barco de estado nacional” y por consiguiente

no se habria producido un acto de abandono.

La linea de razonamiento del Juez a cargo, Pizzo, concluyé que “La Mercedes” gozaba de
inmunidad. Asimismo, se establecié que el buque espafiol no estaba realizando actividades
comerciales, a pesar de que una parte de la carga fueran bienes de particulares. Bajo este
razonamiento se puede llegar a inferir que el galedn desarrollo acciones dentro del ejercicio

de la funcion pablica, como manifiesta Carrera (2009).

En este caso, el Estado peruano intervino como parte co demandante aduciendo, bajo el

amparo del Convenio de Jamaica, tener titularidad de propiedad sobre la carga; se argumento

128 Seglin la CONVEMAR, en su articulo 149 y 303, establece la imprescriptibilidad de la titularidad de bienes de
naturaleza histérica y/o arqueoldgica. Ademads, la aplicacion del articulo 33 genera una extension en la
jurisdiccién del Estado parte, en 24 millas nauticas.

129 Convencién sobre inmunidad de buques de Estado de Bruselas de 1926 y protocolo de 1934.
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que las monedas contenidas en el navio fueron acufiadas en Lima*°. Al respecto, el Juez
sostuvo la falta de ratificacion del tratado enunciado por parte del Estado peruano, por lo
tanto, carecia de competencia respecto del reclamo realizado. Adicionalmente, se estimo que
la zona donde se ubicd al pecio eran aguas internacionales y dentro del alcance de la

inmunidad de ejecucion, en este mismo sentido carecia de competencia.

Finalmente, la empresa Odyssey impugno la decision ante el Tribunal de Apelaciones, con
sede en Atlanta, Georgia. En septiembre de 2011, se ratifico la decision anterior y mediante
dictamen definitivo se dispuso que la carga transportada por la fragata Nuestra Sefiora de las
Mercedes fuese considerada como un bien propiedad del Estado espafiol, integrante de su

Patrimonio Histérico.
El caso “Vajilla China”3.,

Al respecto, Vadi (2007) sostiene que “Diana” era un navio mercante, embarcacion de
comercio, cuya ruta comercial cruzaba la jurisdiccién de India y de China, ademas, contaba
con la licencia de comercio otorgada por la English East India Company. En este sentido, su
cargamento constaba de sedas, té y porcelana tanto azul como blanca. Acerca de su
hundimiento, el hecho se produjo el 5 de marzo de 1817 en el Estrecho de Malaca, las

circunstancias y causas son poco claras.

El Gobierno de Malasia celebré un contrato con la compafiia britanica Malaysian Historical

Salvors, en adelante MHS, con la finalidad de localizar y rescatar la carga de la embarcacion
“Diana”. Al respecto, se establecié que aquellos artefactos directamente relacionados con la

historia y cultura de Malasia serian entregados para resguardo del Estado, mientras que los

demas articulos recuperados serian puestos a la venta, y las ganancias serian repartidas entre

130 Como refiere Morales (2016, pags. 29-30), mediante Real Cédula del 21 de agosto de 1565 se instituyé la Casa
de Moneda de Lima. Posteriormente, el 2 de septiembre de 1568 se acufiaron las primeras monedas.
131 Malaysian Historical Salvors Sdn. Bhd. v. The Government of Malaysia, ICSID, Case No. ARB/05/1 0.
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el Estado y la empresa privada. El caso fue llevado ante el Centro Internacional de Arreglo de
Diferencias relativas a Inversiones, en adelante CIADI, debido a la controversia sobre la
naturaleza del contrato suscrito entre el Estado y la empresa, por lo que se recurri6 a la via

arbitral.

La controversia del caso se centro en la definicion y/o calificacion del contrato comercial.
Asi, el Estado de Malasia sostenia que se trataba de un contrato de inversion; en este
escenario, Vadi (2007, p. 145) resalta que el contrato de salvamento maritimo genero una
obligacion de pago producto de la venta de los bienes ajenos a los limites de calificacion de
los bienes establecidos. Y en este sentido, varios articulos fueron subastados en 1995,
Ilegandose a dar a MHS cerca del 40 por ciento del monto total; sin embargo, el Estado de
Malasia no cumplié con el pagé del monto adeudado a la empresa, ademas de retener algunos

articulos de origen chino, como vajilla china.

La compafiia inici6 un procedimiento de arbitraje contra el Gobierno de Malasia en Kuala
Lumpur. Al respecto, el &rbitro considerd que la naturaleza de las actividades del demandante
era en gran medida similar a un contrato de salvamento comercial y que "(...) segun la
préactica y la jurisprudencia del CIADI (...) un contrato comercial ordinario no puede

considerarse una inversion".

Al respecto, Schreuer (citado por Vadi, 2007) sostiene que un contrato de inversion tiene las

siguientes caracteristicas:

[...] La primera de tales caracteristicas es que los proyectos tienen una cierta duracion.
[...] La segunda caracteristica es una cierta regularidad de ganancias y rendimiento.
Un acuerdo de suma global por unica vez, mientras no imposible, seria atipico [...] La
tercera caracteristica es la asuncion de riesgo generalmente por ambas partes [...] La

cuarta caracteristica tipica es que el compromiso es sustancial. [...] La quinta
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caracteristica es la importancia de la operacion para el desarrollo del estado!®2. (p.

147).

Por lo tanto, se determind que la inversion debia representar una contribucion significativa al
desarrollo econdmico del Estado, dentro de la interpretacion del Convenio del CIADI. Por
otro lado, se debe considerar que el fallo arbitral no supone un criterio predominante puesto
que su constitucion fue ad hoc, pero afianza un criterio de interpretacion de resolver casos

analogos, desde el plano econémico.

Sin embargo, el Tribunal arbitral en el caso Mihaly vs Sri Lanka®*® (citado por Vadi, 2007)
sostiene que "(...) el cuestionamiento sobre si un gasto constituye o no una inversion
dificilmente se regira por el hecho de que el gasto sea grande o pequefio” (p. 148). En este
sentido, el demandante argumento la generacion de puestos de trabajo en Malasia, ademas del
aporte de conocimiento técnico sobre el proceso de salvamento histérico marino, y la
exposicion del Estado asiatico como un lugar atractivo para el turismo, en el sentido amplio
de inversion. Al respecto, el Tribunal Arbitral desestimo el argumento calificandolo de
especulativo, al no poder acreditarlo de forma precisa; y al no contraponerse al argumento que
la conservacion de los sitios arqueoldgicos maritimos tiene un vinculo directo con el
desarrollo econémico. Por su parte, varios tratadistas sostienen que la conservacion in situ
tiene por finalidad la promocidn turistica y la produccion de beneficios a favor de la localidad

del hallazgo subacuético.

132 | 3 versién original dice: “[...] [T]he first of such features is that the projects have a certain duration. [...] The
second feature is a certain regularity of profits and return. A one-time lump-sum agreement, while not
impossible, would be untypical. [...] [T]he third feature is the assumption of risk usually by both sides [...]. [T]he
fourth typical feature is that the commitment is substantial. [...] The fifth feature is the operation's significance
for the state's development”

133 Mihaly International Corporation v. Democratic Socialist Republic of Sri Lanka, ICSID. Case No. ARB/00/2,
Award of 15 March 2002 (ILM, 2002, Vol. 41, p. 862).
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Caso Tinoco'**, El laudo Taft.

En enero de 1917, Federico Tinoco, siendo ministro de guerra en funciones, encabezd un
golpe de estado que derroco al Gobierno de Costa Rica (2011). Posteriormente, el Gobierno
de facto suscribid diversos contratos de concesion y de emision de moneda. Posteriormente, el
Congreso Constitucional emitio la Ley de Nulidades, el 22 de agosto de 1920, a fin de dejar
sin validez todos los contratos realizados durante el periodo de Tinoco por lo cual se
generaron controversias donde se cuestiono el uso de los fondos publicos®3®, recurriéndose a

la via arbitral.

Por lo tanto, debido a la Law of Nullities, o Ley de Nulidades, se dejaron de reconocer los
contratos firmados por el gobierno de Tinoco entre 1917 y 1919, lo que genero el reclamo de
Gran Bretafia. EI Gobierno anglosajon impugné esta ley y reclamo la ejecucion de las
obligaciones invocando el principio de identidad del Estado. Por su lado, Costa Rica alego el
no reconocimiento del gobierno de Tinoco, de tal manera sostuvo la falta de derecho a toda

reclamacion ulterior. Por lo tanto, se asume la aplicacion de estoppel en el caso.

El principio del estoppel, es un principio procesal que implica la adopcién de la teoria de los
actos propios. Por medio de este, se infiere que no se puede contradecir o desconocer el acto
propio anteriormente desarrollado. En suma, es un principio del derecho internacional que
impide al Estado volver contra sus propios actos. De igual manera, la Convencion de Viena
sobre derecho de los tratados prevé la preclusion*®® para impedir que un estado invoque

causales de nulidad con el propésito de anular un tratado.

134 Fallo Arbitral del Chief Justice de los Estados Unidos de América, Royal Bank of Canada & John M. Amory &
son v. The Goverment of Costa Rica

135 L os fondos referidos fueron prestados por el Royal Bank of Canadd, a razdn de la impresién y circulacién de
billetes de nueva nominacion, que poseia 998 billetes de mil colones.

136 | 3 Convencidn de Viena sobre el derecho de los Tratados, en su articulo 45, acerca de la nulidad de un Tratado
o acuerdo internacional que: “Un Estado no podra ya alegar una causa para anular un tratado, (...) si, después de
haber tenido conocimiento de los hechos, ese Estado: (..) b) se ha comportado de tal manera que debe
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Por lo tanto, la regla general enunciada por Bassett (1906) determina que:

Los cambios efectuados en el gobierno o la politica interna de un Estado no afectan,

por regla general, su posicion en Derecho Internacional. Una monarquia puede

transformarse en repablica, o una republica en monarquia puede transformarse en
republica, o una republica en monarquia; principios absolutistas pueden ser
substituidos por principios constitucionales o viceversa pero aungue el gobierno

cambie, la nacidn continlia su existencia, sin gue se alteren sus derechos y

obligaciones'®’. (p. 249) (Subrayado nuestro).

El principio de continuidad de los Estados es apoyado por varios tratadistas debido a que se
incide en los derechos y las obligaciones asumidas, asi como, su caracter de obligatorio

cumplimiento, lo cual guarda concordancia con el principio de pacta sunt servanda®,

Sin embargo, William H. Taft, arbitro Gnico, sostuvo que la obligacién contravenia los
intereses de la poblacion del Estado de Costa Rica, lo cual fue acreditado, y que los intereses
particulares de los gobernantes primaron sobre la poblacion. Como expone Cascante, citado
en el informe desarrollado por el Ministerio del Exterior de Costa Rica (2011), se demostré y
valor6 la mala fe con que se asumieron obligaciones por medio de los acuerdos materia de
arbitraje. Es decir, los representantes de los Estados conocian tanto el menoscabo que
producia el acuerdo como las obligaciones que generaria, pese a ello firmaron el acuerdo;

razon por la cual, se presume una causal de invalidez por mala fe.

considerarse que ha dado su aquiescencia a la validez del tratado o a su continuaciéon en vigor o en aplicacion.
segun el caso.”

137 En su idioma original dice: “Changes in the government or the internal polity of a state do not as a rule affect
its position in international law. A monarchy may be transformed into a republic or a republic into a monarchy;
absolute principles may be substituted for constitutional, or the reverse; but, though the government changes,
the nation remains, with rights and obligations unimpaired. There may be produced, however, a change in rank,
as by the conversion of a kingdom into a principality, or the reverse.”

138 | ocucidn latina, se traduce “lo pactado, se cumple”.
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Entonces, mediante una interpretacion conjunta del principio de pacta sunt servanda con el
principio de continuidad de los Estados se suman como excepcion al estoppel, la mala fe por
parte del representante del Estado al asumir obligaciones y derechos contrarias a los intereses
de la Nacion y la Carta Magna; lo cual guarda concordancia con el articulo 46 de la

Convencion de Viena.

Analisis del Caso

Posiciones en controversia

Las posiciones en controversia son la colombiana, espafiola y peruana. Téngase en cuenta que
el bien juridico protegido en los tres ordenamientos es el patrimonio cultural del Estado,
quizas la diferencia mas resaltante es la calificacidn explicita como “historico” en el caso

espafol.
Posicién Colombiana.

La posicion del estado latinoamericano se interprete tanto desde el alcance de su normativa
interna como de sus actos unilaterales. Cabe precisar, Colombia no ha suscrito el Convenio de
Paris, respecto al Patrimonio cultural subacuatico, pero tiene en vigor acuerdos en materia de
patrimonio cultural por lo cual se debe analizar aquellos hechos con relevancia juridica y que
guarden relacion con estos. Ademas, se debe considerar que el sistema juridico colombiano es

de clara influencia romano germanico.

Por consiguiente, la declaracion realizada por Juan Manuel Santos, el 4 de diciembre de 2015,
acerca del hallazgo y la ubicacion del navio “San José€” y su carga, permite presumir como
jurisdiccion la del Estado colombiano y la produccion de un hecho de relevancia

internacional. Por lo tanto, se debe sefialar que a la fecha de tal declaracién la normativa de
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Colombia vigente, y aplicable, se centra tanto en la Ley nro. 1675™° de 2013, como en la Ley
nro. 00101 de 1978. En este sentido, dichas normas enmarcan la reglamentacién de los
articulos de la Constitucién colombiana tanto en lo referido al patrimonio cultural subacuatico

como en los extremos de la demarcacion de limites maritimos, respectivamente.

Ademas, es necesario precisar que la declaracion, referida en parrafo anterior, es valida para
el DIP siempre que comprenda los elementos esenciales que el derecho consuetudinario
internacional exige, respecto del acto unilateral, como son: la calidad del representante del
Estado que desarrolla el acto, es decir, que cuente con facultades suficientes; la manifestacion
de forma publica del acto y la relevancia juridica del acto. Ademas, se considera que la
posicién asumida expone de forma explicita tanto la calificacidn del hecho en sentido de
hallazgo como la negacion implicita sobre las coordenadas que representan el sustento
material del fallo de la Corte Suprema Colombiana, del 2011, respecto del proceso impulsado

por Sea Search Armada.

En este sentido, un hecho irrefutable son los actos de prospeccion realizados por el Estado
colombiano, los cuales pueden entenderse como actos de inversion y de posesion a favor de la
recuperacion y efectiva extraccion de bienes sumergidos. En este sentido, el articulo 15

numeral 2 de la Ley nro. 1675 respecto de la contratacion del contratista, establece que:

En los hallazgos que estén constituidos por bienes y materiales que no hagan parte del
Patrimonio Cultural de la Nacion [...], se remunerard al contratista hasta con el 50%
del valor de los bienes que no constituyen Patrimonio Cultural de la Nacion. [...] o

con su valor en dinero. [...].

139 | ey nro. 1675, en su articulo 2 define el alcance del término Patrimonio Cultural Sumergido, guardando
correlacion con la Ley 397 de 1997, Ley General de Cultura
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Sobre esta dltima norma, se desprende que el Estado colombiano ejerce tanto la titularidad de
los bienes, asi como, el ejercicio de propiedad mediante los actos de disposicion descritos. A
nivel del DIP, la norma no salvaguarda el derecho de oposicion sobre la propiedad de los
bienes, de quien sea ajeno al Estado y al contratista. Sin embargo, por el contenido vertido en
la norma citada se infiere que el acto juridico esta dotado de una naturaleza cultural,

comercial y financiera.

Por consiguiente, la titularidad de los bienes sumergidos en Colombia en virtud de su derecho
interno se rige por los principios establecido en la Ley nro. 1675. Al respecto, el principio de
representatividad, desarrollado por la norma citada, esta ligado al criterio de nacionalidad
establecido por la misma ley. En virtud de ello, se manifiesta la necesidad de establecer el
lazo o “arraigo” del bien respecto de la nacion colombiana, dentro del plano de la identidad
cultural. Para el DIP, la sola declaracidn no es constitutiva de derecho debido a que requiere
el reconocimiento de los Estados sobre dicha situacion. En consecuencia, no se ha generado
un reconocimiento internacional sobre la calidad de los bienes por tratarse de una

embarcacidn no nacional y con una carga de origen diverso, pasible de controversia.

La normativa interna colombiana, mediante la ley 14'%° de 1936, acerca de la proteccion de
los bienes muebles de valor histérico, establece dos reconocimientos sobre los bienes a partir
del cumplimiento de determinados supuestos. Primero, se establece un elemento temporal de
acuerdo a la época historica de elaboracion de los bienes; de darse el presupuesto anterior, los
bienes se presumen como bienes de valor histdrico, y por lo cual, no son susceptibles de

transferencia fuera de la jurisdiccion'*!, segtn el derecho civil. Sobre los bienes, la norma

140 E| Estado de Colombia mediante la ley nro. 14 de 1936 se adhiere al Tratado de proteccién de muebles de
valor histérico.

141 La Ley 14 de 1936 en su articulo 4° establece que: “Los Estados Partes en este Tratado consideran que los que
tienen algunos de los objetos declarados monumentos muebles solo gozaran de su usufructo, que no es
transmisible sino dentro del pais, y se comprometen a legislar en este sentido”.
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declara de forma implicita la calidad de “bien principal”, sobre aquellos bienes muebles con
valor historico. Por otro lado, teoria europea aplica la maxima del derecho que dice “lo
accesorio sigue la suerte de lo principal”, que por analogia se aplica a los bienes y al

yacimiento arqueolégico.

En el plano internacional, el tratado suscrito tiene un caracter regional por lo que establece un
criterio de interpretacion dentro de la jurisdiccion de los Estados parte, es decir, manifiesta
una necesidad de cooperacion internacional. Asimismo, su articulo 8 concordante con el
contenido de la ley citada, declara que “[...] los monumentos muebles no pueden ser botin de
guerra”. Razon por la cual, se determina una restriccion expresa respecto del fundamento del
arraigo, que puede transferirse a la titularidad de los bienes histéricos. Sin embargo, a partir
de las consultas desarrolladas a los Estados de Colombia'#? y Pert en lo referido al galedn San
José, a través de los Ministerios de Relaciones Exteriores respectivamente, se denota una falta
de cooperacion regional al no existir consulta al respecto entre Estados, tanto en el caso del
litigio desarrollado en via interna del estado de Colombia finalizado en 2007, como en el

presente caso materia de estudio.
Posicién Espafiola.

El Estado espafiol mantiene una posicién sobre su titularidad de los bienes, la cual comprende
tanto al galedn “San Jos€” como a su carga, que versa respecto de la calidad del hallazgo, la
nacionalidad del pecio y la norma aplicable; lo cual es concordante con lo sostenido en
situaciones similares, debido a que es “Estado parte” de la Convencion de Paris del 2001, y en
consecuencia es aplicable la normativa vigente concerniente al patrimonio cultural

subacuatico.

142 Mediante Carta de respuesta por medio electrénico del 18 de junio de 2018, la Cancilleria del Estado de
Colombia nos comunicd que “no se encontré documento alguno relacionado con una supuesta consulta al Estado
peruano en el marco de hallazgo del Galedn San José.”. Ver Anexo K, consta de dos folios.
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En este sentido, se incide en las declaraciones desarrolladas por parte de los representantes del
Estado espafiol. A razon de la declaracion del 2015 del Presidente Colombiano respecto del
“San José”, el secretario de Cultura en funciones, José Maria Lasalle***, manifest6 que el
interés del Estado espafiol se centra en la defensa de su patrimonio subacudtico y la reserva, a
la espera de la adopcion de medidas que considere pertinentes. Lo dicho por el funcionario
espariol permite inferir ciertos alcances sobre la posicion espafiola en materia de patrimonio
cultural. Primero, la declaracion tiene una clara concordancia con el derecho interno espafiol y
la legitimidad de reivindicacion sobre los bienes que considere patrimonio historico espafiol.
Asimismo, concuerda con lo dicho por el ministro de Justicia espafiol, Rafael Catala Polo,
quien aseverd que el Galedn “San José” era un barco espafiol desde la interpretacion del
principio de bandera. Lo referido por Catalé alude al tratamiento del barco como un bien
estatal a razon de los tratados'** suscritos por Espafia. Posicion que ha sido reafirmada en el
afio 2019 por Josep Borrell, Secretario de Relaciones Exteriores, refiriéndose a la
competencia de la Convencion de Unesco del 2001, y dentro del supuesto de tratamiento del

pecio como "barco de Estado”.

Por lo referido, la posicion espafiola arguye como competente la aplicacion de la “Convencion
sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacuéatico” promovida por UNESCO, la cual no
cuenta con la ratificacion de parte del Estado de Colombia. En este sentido, asumimos que
dicha aseveracion se sostiene en un criterio de especialidad del mencionado acuerdo, y de la
propia exigencia en la conducta del Estado debido a la suscripcion del mismo; sin embargo, se

debe considerar tanto la falta de capacidad de control internacional como la no adecuacién de

143 La Agencia de noticias EFE (2015) publicé la declaracidn del Secretaria de Cultura del Reino de Espafia.

144 Convencidn sobre la Proteccion del Patrimonio Cultural Subacuatico, o también llamada Convencién de Paris
del 2001, para fines del trabajo la denominamos Convenciéon del 2001. Adicionalmente, los alcances de la
CONVEMAR sobre los principios aplicables.
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la normativa de Colombia. Entonces, por contrario sensu del principio del derecho pacta sunt

servanda, no se puede obligar a cumplir aquello que no ha sido convenido por el Estado.

Entonces, la titularidad tendria como fundamento la aplicacion del principio de bandera, por
lo cual hay una evidente alusion a la CONVEMAR, y la Convencion del 2001; por
consiguiente, la aplicacion de los principios desarrollado en estas. Adicionalmente, se sostiene

que la titularidad del pecio'*®

abarcaria a la carga por la relacion de utilidad entre los bienes,
por cual se deduce una clasificacion entre los bienes comprendidos como principal y
accesorio; en relacion al barco o yacimiento arqueoldgico y la carga, respectivamente. Sin

embargo, se advierte una falta de fundamento por la exigencia en el cumplimiento sobre

aquello que no ha sido establecido ni por tratado ni por precedente juridico internacional.

Finalmente, la reserva del derecho de reclamo sobre el pecio'*’, lo cual constituye un acto
unilateral de un Estado, por tratarse de una facultad legitima permite salvaguardar su derecho
de accion del sujeto de derecho. Por lo tanto, el accionar del Estado espafiol se encuentra

supeditado a la extraccidn efectiva de los bienes.
Posicion de Sea Search Armada.

La posicién de la empresa privada se restringe al ambito del derecho civil y a los fallos
vinculantes a las partes, quedando sometido al ordenamiento juridico interno del Estado de
Colombia. Por lo tanto, podemos incidir en dos ideas acerca de la titularidad de los bienes y el

derecho de rescate, ambos de jurisdiccion del Estado latinoamericano.

Sobre el Fallo de la Corte Suprema de Colombia, se confirmo la sentencia apelada en segunda

instancia por lo cual se establecio que “(...) la propiedad alli reconocida, por partes iguales,

145 La Convencidn del 2001 reconoce competente a la CONVEMAR en razén de la jurisdiccion y principios
aplicables, y en este sentido Espafia implemento la Ley de Patrimonio Histérico Espaiiol.

146 |bidem, p. 52.

147 {dem.
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para la Nacion y la demandante, esta referida Unica y exclusivamente a los bienes que, [...]
sean aun susceptibles de calificarse juridicamente como tesoro [...]”. Al respecto, la parte
resolutiva establece una facultad del Estado de Colombia a la calificacion de los bienes
comprendidos en un hallazgo desde un criterio discrecional y sobreponiéndose a una
presuncion internacional acerca de la temporalidad de los mismo y por consiguiente la calidad

de patrimonio cultural.

Acerca del derecho de Rescate, el extracto de la sentencia referida contiene un
reconocimiento implicito que merma de cierta manera el ejercicio de la titularidad sobre la
calidad de los bienes. Puesto que la declaracion de estos como tesoros supone el pago o
compensacion por hallazgo y rescate, dentro de la proporcion determinada por la Corte de
Colombia. Sin embargo, el derecho declarado queda supeditado al cumplimiento de la
supuesta ubicacién material, el cual queda a controversia por la declaracion de Juan Manuel
Santos; razon por la cual, tanto el derecho de propiedad como los otros derechos reconocidos

serian inejecutables por sustraccién de la materia.

Legitimidad del Estado peruano

A lo largo del trabajo se han desarrollado diferentes teorias sobre la legitimidad dentro del
campo del derecho internacional centrandose en aquellos que estén fundamentados en los
principios de la manifestacion de la voluntad, o consentimiento, y la buena fe de los sujetos de
derecho, lldmense Estados; por consiguiente, dentro de este marco se han consignado como
validos aquellos actos juridicos producidos por representantes estatales revestidos de
capacidad suficiente y perfeccionados por estos ya sea por una conducta repetitiva en el

tiempo, por la aquiescencia de las partes o por el reconocimiento del derecho.

Entonces, es preciso sefialar que la legitimidad debe basarse en la calidad del sujeto y el

reconocimiento de la pretension de un derecho. Sobre lo primero, la validez de sus actos bajo

119



los estandares del derecho internacional se asume a partir del ejercicio de la
autodeterminacion y del reconocimiento internacional otorgado, situacion que se advierte a
través del ejercicio de su soberania sin oposicion desde el afio 1865, y el desarrollo de actos
unilaterales. Asimismo, la teoria general del Estado lo define como el ejercicio de poder tanto
en la esfera interna como externa de un Estado; razén por la cual, al Estado se le otorga

legitimidad como miembro de la comunidad internacional por tener el reconocimiento de esta.

Al respecto, Lafer (1989) mediante la dicotomia “politica y derecho” resalta tanto el caracter
subjetivo como el objetivo de la legitimidad esto a partir del reconocimiento del poder del
“sujeto” dentro de una “grupo”, en calidad de potencia; por lo tanto, se requiere de un grupo
organizado para hacer evidente la igualdad, es decir, una sociedad. En este sentido, la
igualdad supone el ejercicio tanto de facultades como de obligaciones, en igual medida; por lo
que la legitimidad se da a partir de la consolidacion del sujeto como “independiente” y de su
reconocimiento, por parte de la “sociedad”, como miembro de esta. En analogia con el
derecho internacional, el Estado peruano ha sido reconocido como miembro de la comunidad

internacional desde su independencia, ejerciendo su soberania dentro de su region.

Sin embargo, dentro del “juicio colectivo™*® que enuncia Martin Wright (citado por Lafer,
1989) la legitimidad que otorga el reconocimiento del Estado espariol a favor del Estado
peruano para la sucesion de Estados se alcanza con el Tratado Vivanco-Pareja, por
consiguiente, las reservas de obligaciones que se establecieran en dicho acuerdo marcarian las
controversias entre ambos Estados, como en el supuesto del origen de mercancias. Al
respecto, se advierte dos situaciones de relevancia juridica, una es la consolidacion de la

calidad de sujeto de derecho ante la comunidad internacional, y otra es la sucesion de

148 Martin Wright define a la legitimidad del Estado como “un juicio colectivo de la sociedad internacional con
respecto a cdmo la soberania de un estado puede ser afirmada o transferida, y como se regula la sucesién y la
secesién de los Estados”; enunciado en la pagina 27 del presente trabajo.
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derechos y obligaciones como Estado soberano. Por lo tanto, en concordancia con Arendt
(citada por Zapata, 2006), se sostiene que el reconocimiento de la comunidad internacional es

una muestra del poder concentrado®*® o ubi societas, ibis jus.

En este sentido, el Tratado Vivanco-Pareja le otorga un perfeccionamiento formal a la
renuncia'®® de Espafia a favor del Per(, perdiendo jurisdiccion y competencia dentro del
territorio peruano, pero sobre todo le otorgd validez a la Capitulacion de Ayacucho. Cabe
precisar que sobre los navios hundidos no hay reserva de derecho de reclamo o de
impugnacion en territorio nacional. De igual forma, el Estado de Per( ha suscrito la Carta de
Santiago, sobre la teoria de las 200 millas, dentro del ejercicio de autodeterminacion y
cooperacion internacional. En la teoria de sucesion de los Estados, por lo expuesto por
Garcia-Corrochano (1996) se infiere que las fronteras del Per quedaron fijadas a razon de la
jurisdiccion que heredo del virreinato; debido a su calidad de estado emergente. Entonces, se

asume que la consolidacion como sujeto de derecho se dio el 9 de diciembre de 1824.

Adicionalmente, la calidad de sujeto de derecho del Estado peruano le otorga legitimidad
sobre la accion de pretender la cosa, en este sentido, la teoria de la responsabilidad exige una
relacion entre la existencia de la accion y el reconocimiento de la obligacion. Sin embargo, en
el caso de estudio, la accién que supondria el menoscabo o perjuicio no se ha desarrollado

debido a la ausencia tanto de la extraccion como de la disposicion de los bienes. Entonces,

149 Arendt considera que el poder concentrado hace referencia cuando “El poder nunca es propiedad del
individuo, pertenece a un grupo y sigue existiendo mientras este grupo mantenga unido”; enunciado en la pagina
27 del presente trabajo.

150 para la teoria de sucesion de los Estados, el Estado emergente, o nuevo, se le atribuye todas las obligaciones
asumidas por el Estado antecedente, que no denuncie de forma expresa, como es el caso de la deuda publica.
Dicha obligacién-adquirida resulta tanto como una declaracién de titularidad implicita de parte del Estado
emergente, asi como una renuncia de parte del Estado antecedente que pierde la competencia y jurisdiccion. En
el presente caso, dicha declaracién comprende la renuncia de parte del Estado espafiol sobre los impuestos no
perfeccionados, de fuente peruana, y de igual manera sobre los bienes ubicados en jurisdiccién del Estado
antecedente. A fin de aclarar algunos términos, “Estado antecedente” es un término que hace referencia al
Estado anterior o previo, que deja de existir o es reemplazado por otro. Por su parte, Estado emergente, término
gue hace referencia al Estado nuevo.
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dentro de este supuesto no se contemplan los alcances de la posicion peruana en cuanto se
carece de una accion de disposicion contraria a sus intereses. Sin embargo, se advierte un
potencial perjuicio en cuanto a las declaraciones de Juan Manuel Santos sobre la propiedad de
los restos del galedn “San José” y su cargamento, por lo que se supondria una falta de
cooperacion entre Estados al no requerir una consultal®! sobre el interés del Per, pero no

supondria una valoracion de legitimidad en el presente estado de los hechos.

Por el contrario, la teoria del destinatario directo permite valorar la legitimidad a partir de la
incorporacion como criterio de interpretacion de la dicotomia de “politica y derecho”,
expuesta por Lafer (1989), debido al reconocimiento internacional de ciertos derechos a favor
del Estado peruano, mediante acuerdos, como se dio con los derechos de restitucion y de
proteccidn de bienes culturales. Es decir, el reconocimiento de dichos derechos se dio por
parte de la comunidad internacional desde su ejercicio y por los acuerdos suscritos*®? carentes

de oposicion.

En el plano regional, Colombia no se adhiri6 a la Carta de Santiago, pero comulga con los
principios de la teoria de las 200 millas, como su normativa interna advierte®>®. Asimismo, no
ratific la CONVEMAR, por lo que sus principios no son aplicables. Por otra parte, la

conducta del Estado peruano en cuanto a la colaboracion en materia de delimitacion maritima

151 Tanto el Estado de Colombia como el Estado peruano sostienen no haber desarrollado consulta sobre el
hallazgo del galedn “San José”, informacidn que se verifica con el Anexos J y Anexo K.

152 Mediante el “Convenio Internacional de Intercambio cultural entre el Gobierno de la Republica del Perd y el
Gobierno de la Republica de Chile”, se contempla en su articulo 20 la facultad de “restitucion de bienes
indebidamente apropiados y exportados ilegalmente”.

153 E| Estado de Colombia promulga la Ley nro. 0010-1978 por medio de la cual establece, en su articulo séptimo
que: “(...) adyacente al mar territorial, una zona econémica exclusiva cuyo limite exterior llegard a 200 millas
nduticas medidas desde las lineas de base desde donde se mide la anchura del mar territorial.”
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y cooperacion cultural no es novedosa, puesto que ha establecido acuerdos sobre la materia

con los Estados de Argentina'®, Cuba®®®, Replblica Dominicana'®® y Venezuela.

Adicionalmente, debemos de remitirnos al “actio in rem” en el sentido de adecuar el
reconocimiento del derecho de proteccion de un Estado dentro de la normativa interna de otro,
a razon de la ubicacion del hallazgo y del deposito material de los bienes, por criterio de
jurisdiccion. Por lo tanto, si el nexo de la jurisdiccion y la ubicacion es inalterable, en este
caso es Colombia, entonces bastaria con conocer si existe un acuerdo internacional ratificado
por dicho Estado que varie dicha condicidn, lo cual no se presenta en el caso materia de
estudio. Por consiguiente, el ejercicio del derecho de proteccidn se extiende al derecho de
reivindicacion a partir de la normativa interna colombiana y sus alcances con los acuerdos

internacionales suscritos y ratificados.

En lo referido a la justificacion de la titularidad, el arraigo del Estado sobre el bien representa
el ndcleo de la legitimidad, lo cual necesita tanto de argumentos juridicos como técnicos por
la especialidad de la materia. Por lo que, el uso de dicotomias expuestas por Lafer (1989), no
hace mas que sostener una necesidad de interdependencias entre diferentes ramas académicas
para alcanzar el fin expuesto. Al respecto, el derecho no es ajeno a la necesidad de sostener
sus pretensiones desde otras disciplinas o ciencias, ademas de la propia evolucion de los
términos y a la evolucion de la norma en el tiempo por el contexto. Por consiguiente, se puede
valorar mediante indicios el origen de la carga y su titularidad, pero no se puede negar la
legitimidad del derecho de propiedad en su connotacion de derecho de proteccion de bienes

culturales por carecer de fuentes material.

154 Decreto Supremo Nro. 020-96-RE “Aprueba Convenio de Cooperaciodn cultural, cientifica y educativa entre los
Gobiernos de la Republica de Peru y Argentina”, suscrito el 10 de noviembre de 1994.

155 Decreto Supremo Nro. 032-99-RE “Ratifican el Convenio de Cooperacidn, Cultural, Cientifica y educativa
suscrito entre los Gobiernos de las Republicas de Peru y Cuba”, suscrito el 15 de febrero de 1999.

156 Decreto Supremo Nro. 019-2001-RE “Ratifican el Convenio de Intercambio Cultural entre los Gobiernos de las
Republicas de Peru y Republica Dominicana”, suscrito el 11 de marzo de 1986.
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Desde un plano juridico, la titularidad o derecho de propiedad del Estado peruano se sostiene
en el origen de la carga, lo cual se acredita mediante la documentacion de la declaracion de
embarque realizada en el Callao, asi como la costumbre comercial de la época y los restos

materiales.

En este sentido, se asume la existencia de bienes de origen de contrabando que carecen de
declaracion a su salida de puerto, como exponen los trabajos de Herrera (2016) y Yuste
(1987) quienes refieren la existencia de un mercado transpacifico con la comercializacién de
productos asiaticos que comprendia tanto al puerto de Portobelo como al puerto de Cartagena
de Indias sumado a la intervencidn del Reino de Espafia para controlar y reglamentar estos
aspectos, como el dictado de disposiciones de veto sobre mercancias de origen asiatico.
Entonces, se puede inferir que los puertos mencionados percibian cargas de distintas partes

del Latinoamérica y Asia, y que el contrabando era una actividad recurrente.

Ademas, los impuestos®®’ se recaudaban en Lima y se procedia a su traslado a la peninsula
ibérica teniendo como puerto de partida el Callao, la costumbre en el pago de tributos exigia
que dicha obligacion se cumpla con el uso de la moneda®® aprobada por el Reino de Espafia,
que en su momento era acufiada en la Casa de la Moneda de Lima. Para 1700, la organizacion
administrativa establecia el pago de impuestos como “quincuagésima” (Carvajal Contreras,
2004) y otras denominaciones®™®. Por su parte, Suarez (2009) infiere que gran parte de los

ingresos fiscales era proveniente del comercio colonial, y en especial por concepto del

157 Morales (2016) sostiene que la necesidad de la creacidn de la moneda fisica se dio por el pago de impuestos.
Adicionalmente, resalta que recién en 1792 se acufio % de real.

158 Desde la reapertura oficial en 1684 se autorizd la acufiacion de las barras pertenecientes a la Real Hacienda.

159 Serrano (1991) refiere que la moneda reconocida en el Reino de Espafia era el “Real” y otras denominaciones.
Al respecto, el “Real” estaba compuesto de 3.43 gramos de plata, el “Peso” correspondia a ocho reales, el
“Ducado” a once reales, el “Escudo” era equiparable a diez reales 0 3.40 gramos de oro, el “Doblén” comprendia
dos escudos, y el “Toston” suponia 2,5 reales.
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almojarifazgo®®®. Ademas, hasta 1717 el puerto de Cartagena de Indias estaba comprendido
dentro de la jurisdiccion del virreinato del Perd, asimismo, la extension jurisdiccional en el

mar se fijaba por costumbre de la época, mediante la teoria de la distancia de la bala de cafion.

Adicionalmente, la Guerra de Sucesion advierte dos actos a resaltar, por una parte, la
denuncia de varios Estados sobre la competencia y la validez de las bulas alejandrinas, y por
consiguiente la legitimidad del gobierno espafiol*®t. Asimismo, durante dicho conflicto se
establecieron dos gobiernos en paralelo por lo cual ciertos actos administrativos como la
recoleccion de tributos carecian de legitimidad y validez dentro de determinada jurisdiccion,
salvo validacion posterior. Por otro lado, los actos de disposicion sobre impuestos coloniales
no fueron perfeccionados en el afio 1708 por causas de la guerra; por la teoria de la extension
de jurisdiccion de los navios de Estado, los bienes se presumen propiedad del Estado de la

bandera, principio aplicable dentro de la teoria del destinatario directo.

Sobre la intervencién del Estado peruano en el caso de “Nuestra Sefiora de las Mercedes”, el
6rgano que conocio el caso no se pronunciod sobre el derecho de propiedad del Pert sobre los
bienes, sino, sostuvo una excepcion de la legitimidad, a razon de la ubicacién del yacimiento.
Debido a que el hallazgo se realizé en la jurisdiccion de un Estado parte de la CONVEMAR,
y dicho acuerdo era vigente, por lo tanto, un “Estado no parte” carecia de derecho de accion y
por consiguiente ausencia de legitimidad para obrar; situacion que ha cambiado radicalmente
en el presente caso por la aplicacion del propio criterio de jurisdiccion y vigencia de los

tratados.

160 A| respecto, Carvajal (2004) cita definicién contenida en la Enciclopedia Espafiola del Derecho Administrativo
que dice “el almojarifazgo es el derecho que en lo antiguo se cobraba en los puertos por la introduccion o
extraccion de mercaderias nacionales o extranjeras, destinadas ya al consumo propio, ya al extrafio” (pag. 55).
161 purante la Guerra de Sucesion se dieron dos declaraciones sobre la legitimidad de los herederos de la
corono de Espaina. Ademas, durante su desarrollo ningiin bando desarrollo control exclusivo sobre el territorio.

125



Por otro lado, la Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion establece entre otras cosas
los criterios de identidad y clasificacion de los bienes, normativa peruana. Al respecto, dichos
criterios desarrollan la identificacion historica de los bienes respecto de su propietario y su
valor individual para la Nacion. Dicho razonamiento infiere que la titularidad de los bienes
integrantes del patrimonio cultural no se rige dentro de una relacion de utilidad. Por lo tanto,
la presuncion de titularidad del deposito no se extiende a los bienes contenidos en este, por el
contrario, prevalece la singularidad de estos. Razon suficiente para asumir que el criterio
comercial que se impone en la competencia de la CONVEMAR no es aplicable al Pert. De
igual manera, dicho criterio es similar al desarrollado por el Estado de Colombia, puesto que
el principio de representatividad expreso en la Ley nro. 1675 reafirma la existencia del criterio

de nacionalidad, lo cual es consecuente con la normativa nacional peruana.

Ademas, la legitimidad de un sujeto sobre el derecho de propiedad de bienes materiales
depende de la calidad de bien y la aplicacion de la normativa correspondiente. Sin embargo,
en el presente caso dicha valoracion solo se puede realizar con el estudio in situ de dichos
artefactos. Entonces, debido a la falta de extraccion de los elementos que comprenden parte
del yacimiento arqueoldgico el analisis de la legitimidad se centra en una conjetura, o analisis
hipotético. En este sentido, el Estado peruano deberia reservar su derecho de reclamo

pendiente del desarrollo y culminacion de las tareas de extraccion.

Finalmente, a partir de la revision de la normativa nacional y las consultas desarrolladas a
organismos gubernamentales pertinentes se hace necesaria la generacion de politicas de
Estado y procedimientos administrativos que contemple tareas técnicas a favor de la
proteccion del patrimonio cultural subacuatico dentro de la soberania peruana. Por lo tanto, se
requiere desarrollar un inventario de posibles ubicaciones de pecios a partir de la
documentacion disponible para el control y la proteccion de las areas. En este sentido, el

trabajo de Ortiz (2003) permite identificar cerca de 195 navios sumergidos dentro de la
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jurisdiccion y competencia del Estado peruano, lo cual representa una importante fuente de
datos histéricos y cientificos. Al respecto, la informacion referida a reclamos de cargamentos
de navios hundidos tiene caréacter reservado®?, en virtud del Derecho de acceso a la

informacion publica y la potestad del Estado peruano.

162 Mediante Carta de respuesta del 3 de abril de 2018, el Ministerio de Relaciones Exteriores del Perti manifiesta
no haber recibido comunicacion o consulta alguna del Estado de Colombia en lo referido al Galedn San José, a la
fecha. Ademds, la informacién en lo referido a procesos de repatriacién de naves y el reclamo de cargamentos
de navios hundidos tiene caracter reservado, ver Anexo G.
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Conclusiones

1. Lalegitimidad del Estado peruano respecto de su titularidad sobre los supuestos
bienes culturales sumergidos, que comprenden los pecios del galedn “San José”, no
puede determinarse debido a que el caso se centra en el hallazgo de un barco hundido
y la legitimidad del derecho de propiedad esta ligada a la extraccién efectiva de los
bienes materiales contenidos en el yacimiento arqueoldgico, con su posterior estudio y
calificacion. Por consecuencia, el Estado peruano deberia ejercer su derecho de
reserva sobre cualquier pretension a razon de su calidad de Estado soberano, hasta que

se desarrolle y/o culmine las tareas de extraccion que correspondan.

2. Los principios aplicables al caso por importancia y jerarquia son la soberania, la buena
fe, la igualdad de los Estados y la cooperacién internacional. Asimismo, el pacta sunt
servanda y la intencionalidad de los actos de los Estados. De forma complementaria,
los principios del derecho como el principio de legalidad, “lo accesorio sigue la suerte
del principal”, a contraio sensu, y “la norma especial prevalece sobre la norma
general”. Por consiguiente, l0s bienes culturales serian considerados bienes muebles
principales debido a la ausencia de una relacién de dependencia por utilidad entre
ellos, por la especialidad de la materia. Dichos bienes estarian comprendidos por los
restos del galedn “San José” y su carga. En este sentido, el pecio del galedn es un bien
principal y deberia ser declarado bien cultural. Por su parte, la carga es un conjunto de
bienes, los cuales son pasibles de calificacion como bienes culturales por su valor

individual, debiendo ser considerados bienes principales.
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3. El patrimonio cultural subacuético tiene por naturaleza juridica ser considerados
bienes publicos con un régimen especial en el ejercicio del derecho de propiedad.
También, comprende el ejercicio del derecho de la cultura, en el sentido de la
identidad de un grupo humano. Debido a que dichos derechos son concebidos como
derechos fundamentales se puede presumir, segun Ferrajoli (2001), que son
universales, atendiendo a la especialidad del campo. Sin embargo, la calidad de
“bienes culturales” genera un orden de prelacion sobreponiendo el “interés cultural”
como criterio de valoracion y calificacion sobre los bienes tanto materiales como
inmateriales. Al respecto, al tratarse de bienes materiales los criterios de identificacion
son objetivos. Sobre la legislacion internacional, no hay consenso respecto al
instrumento que determine los alcances de la legitimidad de los bienes culturales, y en
especial los de origen subacuético; asimismo, dentro del &ambito regional se presente
igual contexto. Por lo tanto, remitiéndose al &mbito del derecho comparado, tanto el
Estado colombiano como el Estado peruano consideran a los bienes culturales,

comprendidos como patrimonio cultural, como bienes pablicos.

4. Las teorias que contemplan la legitimacion de los Estados desarrolladas son la teoria
de pura del derecho u objetiva, la teoria de la responsabilidad y la teoria del
destinatario directo de derechos y/o obligaciones. Asimismo, todas las teorias
mencionadas desarrollan la legitimidad de un sujeto de derecho respecto de un acto
juridico y en diferentes estadios del desarrollo de la accién juridica que produce
menoscabo o controversia. Razdn por la cual, se requirié una interpretacion
sistematica y se procedié con un analisis de derecho comparado, debido al criterio de
jurisdiccion. Por lo tanto, la teoria del destinatario directo contempla que la norma
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competente para evaluar la jurisdiccion y calificacion de los bienes son el acuerdo
denominado “Tratado de proteccion de muebles de valor historico” y la normativa
interna de Colombia. Dicha normativa la comprenden tanto la ley nro. 10 de 1978

como la ley nro. 1675 de 2013. Al respecto, no es aplicable la “Convencion de

Naciones Unidas sobre ¢l Derecho del Mar” por la falta de ratificacion de Colombia.

Por consiguiente, tampoco es aplicable la “Convencion sobre la Proteccion de

Patrimonio Cultural Subacuatico”.

El Estado de Peru tiene legitimidad sobre el derecho de propiedad de los bienes

muebles de origen peruano elaborados en la época colonial, bajo el amparo tanto del

acuerdo “Tratado de proteccion de muebles de valor histdrico” como de la Ley nro.

28296, “Ley General del Patrimonio Cultural de la Nacion”, y su reglamento, que
otorga la facultad de proteccién de los bienes culturales. Ademas, mediante el
ejercicio del carécter supletorio del codigo civil peruano se reconoce al derecho de
reivindicacion como parte del ejercicio del derecho de propiedad, por lo tanto,
mediante una interpretacion sistematica, el Estado del Per( tiene facultad de
reivindicacion sobre aquellos bienes muebles que considere con calidad de bienes
culturales de nacionalidad peruana que se encuentren fuera de la jurisdiccion del
Estado. Ademas, el Reino de Espafia manifesto una renuncia implicita a los bienes
muebles e inmuebles mediante la “Capitulacion de Ayacucho”. Asimismo, se
interpreta que el perfeccionamiento de dicho acto se dio con la firma del “Tratado
Vivanco-Pareja”, y debido a la ausencia de alguna clausula de reserva u oposicion

sobre la disposicién de los bienes culturales de origen o fuente peruana.
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Anexos

Anexo A - Solicitud de Informacion dirigida a la Marina de Guerra del Peru.

Uma, 01 de marzo de 2018
Solicito: informacién por Ley de Transparencia

Se.
Gonzalo Nicolas Rios Polastri MaR)
Comandante General de la Marina de Guera del Pen (cﬂmgﬁ

Presente.-

Es gralto dingirme a usted y saludario cordialmente.

El motivo de la presente es para solicitar informacidon en el marco de la Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién plblica, Ley nro, 27806,

Yo, Julldn Bruce Zavala Calloapaza, identficado con DNI nro. 45836016, y en la
condicién de cludadano peruano solicito se me precise si la Marina de Guerra del Perl
cuenta con procedimiento o reglamentacion sobre el tratamienlo de reslos de
embarcaciones sumergides en alta mar o bienes subacudticos cuyas acciones
comprendan extraccion, custodia, traslado, 0 alguna accidn a fin a su proteccion,

De contar con la documentacion solicitada pide se otorgue copia fedateada de esta a
costo del solicitante. Con el fin de ser notficado con vuestra respuesta fijo como comeo
electrénico: julian zav@gmail.com.
Agradezco de antemano el tiempo y la atencion prestada.

Atentamente.

vala
DNI: 45836016

ESTACION NAVAL OF LA
GENEAN DE LA NATN
OFICIMa pOoaTAL

0 1 MAR 2018

-—-—'—d“ ~r1
\ MARINA DE GUERIA DEL "‘"2\

/Teo WW‘" <
&lpIya-o
OF Man
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Anexo B - Respuesta de la Marina de Guerra del Perd, autorizacion de ingreso al Archivo
Historico de la Marina.

D Ministerio Marina de Guerra

“DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES"
"ANO DEL DIALOGO Y LA RECONCILIACION NACIONAL"

loPeia, U3 Aoi. 2018

Sefior
Julian Bruce ZAVALA Calloopaza

Comeo elecirénico: Julian.zav@gmail.com

Por especial encargo del sefor Almirante, Comandante General
de la Maring, tengo el agrado de digirme o Ud. para expresarde mi cordial
saludo vy a la vez, referirme o su carta de fecha 01 de marzo del 2018, mediante la
cual solicita la bdsqueda de informacion, a fin de efectuar una invesfigacion de
cardcter académico.

Al respecto, hago de su conocimiento, que la Direccién de
Intereses Maritimos tiene a cargo el Archivo Histérico de lo Marina, donde se
conservan algunos documentos relacionados con su peticién; como la coleccién
Fernéndez de Navarrete y lo Expedicidon Malaspina, motivo por el cual se le hace
extensiva la invitacién al citado Archive Histdrico, ubicado en la Av. La Marina
Cdra N° 36 La Perla - Callog; asimismo, para las ceordinaciones del coso podrd
contactarse con kos nUmeros telefénicos 207-8900 y 514-2930 anexo 2388,

Hago propicia la ocasién para manifestare los sentimientos de mi
mas distinguida consideracion y deferente estima.

Atentamente,

~,

Contralmirante

-.: { "\‘ e ‘:

AR/

O/, :?yqommgmono
Secretario gél Comandante General de ia Maring

Av. La Maring Cara. 34 SN, - La Perla - Calloo - Central 562-2001 / 562-2004 / 5620217
Anexos 2801 al 2807 § 207-8700 Anexo 2892 . Tedefox 55141244 - Emolt secogaSmarna.pe
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Anexo C - Respuesta de la Marina de Guerra del Perd, a la solicitud de informacion (Ver
Anexo A).

N5 Ministerio Marina de Guerra Direccién de Informacion
de Defensa del Peru de la Marina

"DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES"
"ANO DEL DIALOGO Y LA RECONCILIACION NACIONAL"

LaPerla, 09 MAY 2018
v.200- 0968

Senor
Juliédn ZAVALA Calloapaza
PRESENTE.-

Por especial encargo del Comandante General de la Marina,
tengo el agrado de dirigirme a Ud. con relacién a su Solicitud de fecha 1 de
marzo del 2018, mediante la cual solicita copia certificada de la normativa
sobre el tratamiento de restos de embarcaciones sumergidas en alta mar o
bienes subacudticos cuyas funciones comprendan extraccién o alguna
accion a fin a su proteccidn.

Al respecto, comunico a usted que el Director General de
Capitanias y Guardacostas ha remitido la copia certificada del Decreto
Supremo N° 015-2014-DE, Reglamento del Decreto Supremo N° 1147, norma
juridica que contiene la informacién requerida, para cuya entrega debera
acercarse a la Oficina “Sistema Integrado de Atencién al Ciudadano" —
Zitacion Neoval de la Comandancia General de la Marina, La Perla - Callao,
sito Av. Insurgentes cuadra 6, zitura de la cuadra 36 de la Av. La Marina - La
Perla, previa liquidacién de SESENTA CENTIMOS (S/.0.60) por el costo de su
reproduccion, de conformidad a lo normado en el articulo 13° del Decreto
Supremo N° 072-2013-PCM, Reglamento de la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién PuUblica.

Hago propicia la oportunidad para expresarle los sentimientos de
mi mayor consideracién y deferente estima.

Atentamente,

Comtrymirant
Gian Marco APPER
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Anexo D - Solicitud al Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru, acceso al fondo
documental del Archivo Central del referido ministerio de Estado.

(=] M||'||SIIEI‘|_0 : 'Elj:.icj:'naade Gestion Documental y
de Relaciones Exteriores =

FORMULARIO DE SOLICITUD DE ACCESO AL ARCHIVO CENTRAL

SOLICITO:
Acceso al fondo documental del Archivo Central del Ministerio de Relaciones Exteriores

Senor(a): Jefe{a) de la Oficina de Gestion Documental y Archive

L DATDS DE REGISTRO {us Infemo)

N*® e soliched I
Il. DATOS DEL SOLICITANTE
Apellidos y nombres
ZAVALA CALLOAPAZA JULIAN BRUCE
Nacionalidad M* DM / Pasaports
PERLIAMNA 45836014

Domicilio nacional y extranjero

AV SANTA ROSA, CONDOMINIO VILLAMOWVA 2, DPTO. 502, BELLAVISTA-CALLAD

Comeo electronico Telfono

julian_zaw@gmail.com BSER19818

Insttucion a la que pertenece yio acredita

UNINERSIDAD LA SALLE

lll. TEMA DE INVESTIGACION

LEGITIMIDAD DEL ESTADO PERUAND EN EL RECLAMO S08RE EL PATRIMONIO CULTURAL

SUBACUATICO DEL GALEOM SAM JOSE

Periode historico que abarca 1875-1885

Lima, 01 de marzo de 2018

Fima

Mota: k3 presente solickud deberd I acompafiada de una cana de ka Insffuckon que acedka &
investigacion, dingida al Jefe(s) de la Oficina de Gasion Documenis! y Archiv,
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Anexo E - Carta de presentacion emitida por la Universidad La Salle, dirigida al
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Z

LaSalle
Universidad

Carta N* 011-2018-R-ULASALLE

Arequipa, 26 de febrero de 2018
Sr.la)
Jefe(a) de la Oficina de Gestién Documental y Archivo
Ministerio de Relaciones Exteriores
Lima
Asunto: Carta de Presentacion
De mi mayor consideracion:
Por medio del presente documento me permito presentar a Julidn Bruce Zavala Callcapaza
identificado con Documento Nacional de Identidad 45838016, egresado de la Carrera
Profesional de Derecho de La Universidad La Salle quien se encuentra investigando sobre el
tema: “Legitimidad del Estodo Peruono en el reciamo sobre el patrimonio culturel subacudtico
del galedn Son José®,

Es por esto que solicito amablemente se le brinde el acceso a los fondos documentales,
bibliograficos y/o hemerogrificos que su institucién custodia.

Con el @nimo de apoyar y respaldar el avance de dicho proyecto de tesis, asumo las
responsabllidades que corresponden y garantizo el uso correcto que el Sefior Zavala hard de

diches servicios cumpliendo con las normas establecidas.

Sin otro en particular me despido de usted muy atentamente quedando a su disposicidn,
Cordialmente,

s

Dr. Ivan Montes Rurrizaga

Rector
UNIVERSIDAD LA SALLE
imontes@ylasalle.edu.pe
Av. Alfonso Ugarte S17
Areguipa - Perd
Teldfono (51) (54) 508500

wwwulasalieedu pe
infoguinslios]u ue
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Anexo F - Respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru, autorizacion de
acceso al fondo documental

M GGmail Julian Zavala <julian.zav@gmail.com>
Solicitud de acceso a documentos archivo central de MRE

1 mensaje

Maite Sandra lbarra Castro <mibamai@mee gob.pe> T de marzo de 2018, 11:45

Para: julian zaw@gmailcom

Estimade Sr. Zavala, le escribo en relacion a la solicited por usted presentada el pasado 1° de marzo para comunicarle
gque ha sido aceptada. por tanto puede usted acercarse a partir de la fecha.

El horaric de atencion es de lunes a viernes en horario de 8:00 am. a 4:30 pm, horario corrido.

Atentamente,

Maitd Sandra lbama Castro

H Ofiein de eshdn Docunartal v Arshiva | DOl

o Lampa B2, Caniiy i Livia, Pl
Tolbite: (571 200620

\iires gob pe

Minkataria de Kelariies Fif eviore

El contenido de este mensaje en su totalidad (texto y adjuntos) se dirige exclusivamente a su
destinatario. Puede contener informacion privilegiada o confidendial ¥ es para uso exclusivo de la
personafentidad de destino. El Ministerio de Relaciones Exteriores informa que este mensaje contiense
infermacion confidencial, cuyo uso, copia, reproduccion o distribucion esta prohibida en virtud de la
legislacion vigente. Si ha recibido este mensaje por error, le solicitames comunique al remitente y proceda
a su eliminacién.

Imprima este mensaje y/o sus adjuntos solamente si es necesario hacerlo. Reduzcamos el consumo
innecesario de papel. Cuidar el medio ambiente es responsabilidad de todos
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Anexo G - Solicitud de informacién dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores del
Pera.

M Gmail Julian Zavala <julian zav@gmail.com>
Se acaba de enviar su Solicitud

1 mensaje

taifrree.gob.pe <taimee. gob pe> T de marzo de 2018, 11:58
Responder a: taif@mee gob.pe

Para: julian.zawifgmail.com

Estimado Sr./Sra./Srta. ZAVALA CALLOAPAZA JULIAN BRUCE

Su solicitud fue regisfrada con el siguiente codigo: TAI-D00028-2015. Tener en cuenta este codigo para futuras consultas
al respecio del estado del documenio.

Atentamente.

Oficina de Transparencia y Acceso a la Informacion Plblica
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Anexo H - Respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores, a la solicitud de la
Informacion (Anexo G).

N4 Ministerio 4
de Relaciones Exteriores

"DECENIO DE LA IGUALDAD DE OPORTUNIDADES PARA MUJERES Y HOMBRES"
“ANO DEL DIALOGO ¥ LA RECONCILIACION NACIONAL®

Lima 03 de abrd del 2018
OF RE (TA)N' 0-2-B/ 139

Respuesta a Solictud de acceso a la informacion
pOblica de Julian Bruce Zavala en SAIP N* 029

Sedfor
Julian Bruce Zavata
Lima -

Tengo el agrado de dirigirme a usted en relacidn a su pedido de acceso a
la informacién plblica SAIP 099 del 26 de marzo del presente afio, & amparo a la Ley
27806.

Al respecto, la Direccidn General para Asuntos Culturales de esta
Cancilleria, ha enviado la siguiente informacion:

"Con relacion a la soiicitud formulada por el sefor Julidn Bruce Zavala
Cailoapaza, respecto a obtener informacion sobre & Galedn San José, hundido
on aguas colombianas y & ef Estado Colombiano realizé consulta ai Estado
Peruano sobre el particular entre los afles 2012 y I actualidad, esta Direccidn
General Informa que no cuents en sus archivos con documentacion relativa @
este lema por lo que ne podria alendor of pedido cn cuestion

Adicionalmente se sedala qus los temas refativos a los procesos que el
Estado Pervano lleve a csbo para la repalriacién de naves y el reclamo de
cargamenltos de navios hundidos, tienen un caracter reservado.”

Divs guarde 3 ustad,

1o Ofcins de Transparsnca y
Acoens & ks Inismetin

VEMBUcPm
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Anexo | - Carta de presentacion emitida por la Universidad La Salle, dirigida a la
Biblioteca Nacional del Peru.

| 4
LaSalle

Universidad
Corta N° 009-2018-R-ULASALLE
Arequipa, 12 de febrero de 2018
Juan Antonlo Siiva Sologuren
Jefe Institucional
Biblioteca Nacicnal del Peni
Lima
Asunto: Carta de Presentacién
Ué mi mayor consideracion:
Fur medio del presente dotumento me permito presentar 3 Julldn Bruce Zavala Calloapaza
identificade con Docunmento Nativil de Identidad 45538018, egresade de la Carrera
Profesional de Derccho de La Universidad La Salle quien se encuentra investigando sobre el

tema: “Legitimided del Estado Peruano on of reclamo sobre cof patrimonio cultural subocudtico
del gnleda San losé”

Es por esto que solicito amablemente se le brinde el accesn a Ins fondos dornmentales,
bibliogréficos v/o hemerogrificos que su institucién custodia.

Con el animo de apoyar y respaldar el avance de dicho proyecto de tesis, asumo las
responsabilidades que corresponden y garantizo el uso correcto que el Sefior Zavala hard de

diches servicios cumpliendo con las normas establecidas.

Sin otro en particular me despido de usted muy atentamente quedande a su disposicion.

Muy atentamente,

7
Dr. Ivinhontes lturrizaga
/«’ Regtor
/f ~ UNIVERSIDAD LA SALLE

e imontes@uinsalle ady pa

AV, ANTRIS UJArts 51/
Araquipa - Perd
Teldlono (51) ($4) 604500
www ulossle adupe
InfoQulasaie.odupe
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Anexo J - Solicitud de informacion dirigida al Ministerio de Relaciones Exteriores de
Colombia.

M Gmail Julian Zavala <julian zav@gmail.com>
Solicitud de transparencia

1 mensaje

Julian Zavala <julian.zawi@gmail. com> 3 de mayo de 2018, 18:24
Para: contactenosi@cancilleria_gowv.co

Lima, 01 de mayo de 2018

Solicito: Informacion en el marco de Ley Nro. 1712 Ley de
fransparencia vy del derecho de acceso a la informacion
publica

Sria).
Encargado de Transparencia
Ministerio de Relaciones Exteriores

Presente -

E= grato dirigirme a usted y saludarlo cordialmente.

El motivo de la presente es para solicitar informacion en el marco de la Ley de Transparencia v del
Derecho de Acceso a la Informacion Pablica, Ley nro. 1712 de marzo de 2014

Mi nombre es Julign Bruce Zavala Calloapaza, identificado con Documento Macional de ldentidad nro.
45836016, con nacionalidad peruana; egresado de la Universidad La Salle, Arequipa - Penl. Por motivo del
desarrollo de mi tesis, solicito a la Cancilleria del Estado Colombiano s2 me pueda precisar si en el marco
del supuesto hallazgo del galeon San José, hundido en el combate de Banl, anunciado por el Sr
Presidente de la Republica de Colombia, en 2015, s realizd consulta al Estado Peruano, al respecto; entre
los afios 1975 al 1985 v, de igual forma, entre 2012 a la actualidad. De ser afimativa la respuesta, se
agradeceria pudiera remitir copia de la comunicacion remitida.

La naturaleza de la solicitud tiene fines académicos, cabe precisar el desamollo de tesis de investigacion
juridica. En este sentido v en razon del ejercicio del principio de transparencia, buena fe y de no
discriminacion, se reitera el pedido.

Con el fin de ser notificado con vuestra respuesta fijo como direccin electronica: julian zav@agmail.com.
Agradezco de antemano el tiempo vy la atencion prestada.

Atentamente,

Julian Bruce Zavala Calloapaza
DMl 458368016

Adjunto:
A fin de acreditar la razon de la informacion adjunto carta de presentacion emitida por la Universidad La Salle dirigida al
Archivo General de la Macién del Estadu Peruano.
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Anexo K - Respuesta del Ministerio de Relaciones Exteriores de Colombia, a la solicitud
de informacion (Anexo J).

M G m ai | Julian Zavala <julian_zav@gmail com:>

PQORSDF - Expediente N” 2018/1001755
1 mensaje

contactenos@cancilleria.gov.co <contactenosi@cancilleria.gov.co> 25 de mayo de 20M8, 17:12
Para: julian.zawi@}gmail_com
Ce: gquejasyreclamosi@cancilleria.gov.co

Sefor:
Julian Bruce Zavala Calloapaza

Respetado Sefior:

Reciba un cordial saludo del Centro Integral de Stencidm al Ciudadano del Ministerio de Relaciones
Exteriores - CTAC.

En cumplimiento al procedimiento estipulado en el pardgrafo del articulo 14 la ley 1755 de 2815, le
informamos que su caso es motivo de consulta imterna con diferentes Sreas, por lo cual solicitamos wna
prorroga de los términos sefialados por la Ley. Asi mismo le indicamos que su respuesta serd enviada a mas
tardar el 19 de junio de 2815

Estamos trabajando para que la respuesta se otorgue lo mas pronto posible.

Agradecemos su comunicacion. las solicitudes que usted deses interponer ante el Ministerio de Relaciones
Exteriores, deberan hacersze exclusivamente a traves del formulario dnico de registro de solicitudes que
podrd encontrar en el siguiente enlace: httpolipgrs.cancilleria.govco/SolicitudPORSF.aspx

Atentamente,

Grupo Interno de Trabajo Centro Integral de Atencidn al Ciudadano

finisterio de Relaciones Exteriores
Bogoth D.C., Colombia

2 archivos adjuntos

1-_'-| Comunicacion_Electronica_S-GCIAC-18-020296_20180525_051230.pdf
468K

noname
16K
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M G m ai | Julian Zavala <julian_zav@gmail.com=>

PQRSDF - Expediente N® 2018/1001755
1 mensaje

contactenos@cancilleria.gov.eo <contactenosi@cancilleria gov.co> 18 de junio de 2018, 12:56
Para: julian.zawiiigmail.com
Ce: guejasyreclamos@cancilleria_gov.co

Sefior:
Julidn Bruce Zavala Calloapaza

Respetado Sefior:

Reciba un cordial saludo del Cenmtro Integral de Atencidn al Ciudadanc del Ministerio de Relaciones
Exteriores - [TAC.

De acuerdo a su solicitud radicada el 3 de mayo del pasado, y cuya respuesta fue prorrogada hasta =1
prowimo 19 de junio, de manera atenta se informa que una ver consultados los archivos de este Ministerio,
no s= encontrd documerts algpuno relacionado con unma supuesta consulta al Estado peruano en el marco de
hallazgo del Galean San Jose.

Por su parte, y en atencidn 3 que este asunto esta en cabeza del Ministerio de Cultwra, se solicito a esa
entidad verificar en sus archivos, entidad gque confirmd gue mo se= halld ningin documento relacionado con
el tema objeto de su consulta.

Por favor no responda este correo, es parte de un sistema de informacidn Autom3tico.

Las solicitudes que usted desee interponer ante el Ministerio de Relaciones Exteriores, deberdn hacerse
exclusivamente a través del formulario dnico de registro de solicitudes gue podrd encontrar en el
sipuiente enlace: hitp.ipgrs.cancilleria gov.col

Recuerde que esta nueva herramienta la hemos implementado para mejorar cada ver mas nuestro servicio

Atentamente,

Grupo Interno de Trabajo Centro Integral de Atencidn al Ciudadano

finisterio de Relaciones Exteriores
Bogotd D.C., Colombia

2 archivos adjuntos

Comunicacion_Electronica_5-GCIAC-18-02T844_20180618_123603.pdf
4EBK

noname
16K
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Anexo L - Declaracion del ingreso de mercancias a Lima, provenientes de Espafia,
Colombia y puertos del Océano Atlantico, (1706 a 1708).
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Anexo M - Registro de ida del galedn "Sefior San José", capitana de la Armada de Tierra
Firme, su maestre, Luis Vélez de Guevara, que salio con la Flota de José Fernandez de
Santillan, conde de Casa Alegre, para Tierra Firme, Archivos Estatales (Espafia).
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Anexo N - Licencia de Embarque, del galedn “San José” en direccion a Portobelo -

Panama, Archivos Estatales (Espafia).
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Anexo O - Comunicacion de la Embajada de Per en Bogota-Colombia, las 200 millas
como tema maritimo relevante entre Colombia y Ecuador (Fondo Documental del Archivo
del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru).

-Aﬁornl LA
EMBAJ. PERG MUJER PERUANA"

_0f s 58-4/267 (SMAR) (D) _ Bogotd, 15 de agosto de 1975.
Colombia y el tema del Mar

Sefior Ministro de Estado en el
Despacho de Relaciones Exteriores
Lima,

Sefior HMinistro;
.
Dentro del temario de las conversaciones
gque sostendrdn en Quito los Presidentes de este pafs y
- el de]6. Ecuador, en la visita gue realizaré el primero
Ministerlo la préxima semzney figura con caracter de prioritario
Mel tema maritimo.
Secutaio Genernl %l convenio que sobre delimitacibén de freas
MESA DE PARTES maritimae firmarén ambos msndatarios babria sido ya nego-
“""’l'o AGO 1975 cisdo y concluido de antemano a estar a las declaraciones
: que en tal sentido ha formulado el propio Presidente L6~
REGISTRO rez, y eunque no ha sido dado a la publicidad, de las ma-
Recibide nifestaciones citadas se infiere que Colombia aplicarf la
; tésis de las 200 millas de mar patrimonial al mar gue bafia
Clusifionsss sus cogtas en el Pacifico.
EL mendatario colombiasno ha dicho al respec-
to cue ello "responde a un viejo anhelo de las repliblicas

COOEBMASION Y DIPACHO  Liermanas del sur, que de tlempo atrfs, han abogedo por la
Redibido extensidn de sus meres a las 200 millas."

FPor su parte el Ministro de RHelaciones Ex-
Clasificacién tepiores, Indalecio Lidvano, al referirse a los resultados
de la Gltims Conferencia de Derechos del Mar, afirmb que

Tram y cu os problemss en tormo a é1 serén los del futurc del pafs,

SS. ke, Gy ¥ que en los préximos aflos Colombia tendr& gue delimitar
sus Areas marinas y submgrinas por lo menos con 16 Estados.

Coplas pars informacien Al respecto anuncidé que en la Cancilleria

e esth elaborando la redaccidén de una propuesta colombia-
! na sobre Bahias que geria presentada a la Conferencia so-
_ bre Derecho del ¥Mer que se llever§ a cabo el aiio entrante
en fueva York.
A e Con el presente oficio remito a ese superior
Observaciones Despacho algunos recorsves de prenmsa sobre el particular
_ pare el anflisis pertinente.

Dios guarde a usted,

Luis Berrios Llona
oy Embajador del Perfi
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Anexo P - Comunicacion de la Embajada de Pert en Bogota-Colombia, se establece

comis_ién colombiana de Oceanografia (Fondo Documental del Archivo del Ministerio de
Relaciones Exteriores del Peru).

.

.
EMBAJADA DEL PERU

TR "N 2..8..5[.2:‘ o= (UER) 4=

Presidente Betancur instala
comisibn Beeanogréfica.-

Bogoth, 6 de octubre de 1982.-

Sefior Ministro de Estado en el
Despacho de Relaciomes Exteriores.-
Lima.=

Seror Ministro:

El Presidente de la Repfiblica, doctor
Belisario Betancur Cuartas, instald el 4 de los co-
rrientes, en el Palacio de Narifio, sede del Gobierno,
la Comisi®n Colombiamna de Oceanograffiss

alEn escueta informacifn, la Ii)renaa local
destaca que acto concurrieron altos oficisles de la
BIWSIERIS CE RELACIONES FXTERIORES. /030 oolombiana, encabezados por el Comandante Gene-

L gsumanterio
:* l‘ “ah:m; :un o ral de le Armada, Vicealmirante H8ctor Calderdn sala-

Zar.
Becibido Tntre les funciones de dicha comisibn,
@lasificacion estén:
Yramitacion a cargo de g
(OBELAPA oL, - Estudiar y proponer planes y progra-

nas para el fomento y desarrollo de los estudios ocea
nogr&ficos en las freas marftimas juridiccionales de
14 OCT. 1382 Colombia, incluyendo proyectos concretos de investiga
* tidn cientifica y tégz;ica en ese oampg; .
.y- an - Coordinar y orientar los estudios e
1 J W%a%investtgacionea marinas que realicen o deban realizar
2 V) los distintos organismos de los sectores pfiblico y pri

s o P vado, nacionales y extranjeros;
Observeciones: - Servir de orgsnismo asesor y consultivo
del Gobierno en materia oceanogrfifica y sus diferentes

)3 disciplinas,.

Fl Presidente de dicha comisibn es el
Capitin de Corbeta A.R,C Rafael Steer Ruiz y su Vice-
Precidente es el doctor Mauricio Obregbn.

Acompaiio los recortes periodisticos que
dan cuenta del acto, materia del presente oficio, consi
derando que puede ser de inter8s, tanto para la Direccibn
de Soberanfs Marftima de nuestra Cancillerfa, como para
el Insthtuto del Mar del Perfi (IMARPE).

Dios guarde a Usted,
Se Mo

s

JUAN E CALLE Y CALLE
EMBAJADOR

GPCHe—
Anexose=
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Anexo Q - Comunicacion de la Embajada de Pert en Bogota-Colombia, publicacion de la
Ley 10 de 1978 o “Ley del Mar”, a fin a la teoria de las 200 millas. (Fondo Documental
del Archivo del Ministerio de Relaciones Exteriores del Pera).

/
' Y
L

EMBAJADA DEL PERU

"REM N° 5-8-A/ 4P (SMAR) (POL)

) ; Bogotd, 15 de junio de 1984

Gob. col., reglamentd Ley 10
de 1378 sobre fronteras marg

WNISTERIO DB ReLAGIONED
Hlllolﬂmhlun====.
REQIsTARO

Reciblde

Glesifizseidn
Tramitacion » 0aree de
2D JUN. W84

o hr

Oboorvasion s Cﬁ

——
S———

Seficr Ministro de EIstado en el
Despacho de Relaciones Exteriores
Lima,

Sefior Ministro:

El Gobierno colombiano, mediante Deereto
1435 de fecha 13 del mes en curso, ha reglamentado par
cialments el articulo 9° de la Ley 10 de 1978, conoci-
da como la "Ley Mar", en la gque se expresa que el pais
debe "proceder a sefialar en su territorio continental,
en el archipiélago de San Andrés y Providencia y demds
regiones insulares las Lineas de Base (recta o normal)
nara la medicidn de su mar territorial v su zona =cond=-
mica exclusiva (ZEE)" El Decreto recientemente firmado
a la vez de que da mayor claridad a las &reas maritimas
jurisdiccionales colombianas, y establecer el sistema
de 1fneas de base rectas en 1los litorales del pais, ha
determinado que las aguas interiores de &ste, se incre-
mente en aproximadamsnte un 80%.

2. Sobre este particular el Almirante Gusta-
vo Angel Meijfa sefiala que se ha modificado sustancial-
mente la Costa Jurfdica, sobre la cual el Estado podra
ejercer "una soberanfa absoluta sobre la superficie del
mar, el espacio aéreo, las aguas, el lecho y el subsue-
1o" acotando que la medida ofrece cuatro ventajas pri-
mordiales:

a) se llena un importante vacio en la legisla
cidn maritima colombiana, al clarificar las &reas mari=
timas jurisdiccionales;

b) Colombia ejercerd una soberania absoluta

sobre las &reas de mayor potencial pesquero, las cuales
quedarin dentro de "limites del Mar territorial';

1 oes

158



‘
-

EMBAJADA DEL PERU N° 5-8-A/

. Bogot&,15/6/ 84,
s Pag, N° 2.

S c) extensas Sreas comprendidas en la actual Zona Eco-
némica Exclusiva, pasarin al régimen de mar territorial, lo
cual facilitard la misifn de patrullaje de la Armada colombia
naj

d) al ampliar el limite exterior de las aguas interio-
res, su 8rea actual se aumentari "ostensiblemente®., E1 Almiran
te Angel aclard que estas 1lfneas no modifican en nada, ni alta=
ran, los Tratados internacionales limitrofes que el pais ha sus
crito con otros Estados para delimitar la zona econémica exclu-
siva, y que el objetivo del Decreto es cambiar el "status" de
una 4reas de la zona en cuestibén, que pasarén a convartirse en
"mar territorial colembiano".

3,= Es prematuro afin conocer la reaccidén de los me-
dios de comunicacibn, y tratadistas sobra el particular, sin
embargo se espera que &stz sea favorable a la medida acordada,

4,- Acompafio el texto del Decreto 1436, para los
fines a que diere lugar.

Dios guarde a usted.
&4 [T

anexo: 1.
APC/mir.
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Anexo R - Comunicacion de la Embajada de Pert en Bogota-Colombia, Colombia

establece su mar territorial y zona econdémica exclusiva (Fondo Documental del Archivo
del Ministerio de Relaciones Exteriores del Peru).

EMBAJADA DEL PERU

Bogotd, 6 de Agosto de 1984

WREM NO 5-8-A/ 381 (MAR)

Rem. texto "Lev Mar" col.
y decreto fija lineas de
base medicidn anchura Mar
territorial v Zona Econom,

Ixelusiva,——=-====

RETERIO 86 RELACIONED FXTERIORES
Ofeing de Trdmits Cecomoninile

REGi3" 1O
Recibido
Slesificacion
Wnlcamodo/

JOZECadrA
15 hi. 98k

@oplas parez . rmasitn
1

s :
mmu %

Sefior Ministro de Estado en el
Despacho de Relaciones Exteriores
Lima,

Sefior Ministro:

En respuesta a su atento oficio N°
5-8-A/77 de 10 de julio pasado, me es gratoc diri-
girme a ese Despacho a fin de remitirle junto con
el presente oficio el texto de la Ley 10 del U4 de
agosto de 1978 por medio de la cual el Gobierno
colombiano dict§ normas mediante las cuales se se
fiald que el mar territorial colombiano tenfa una
anchura de 12 millas v se declara una Zona Econdmi
ca Exclusiva de 200 millas nfuticas.

s En el mismo folleto editado por el
Ministerio de Relaciones Exteriores colombiano, que
lleva por titulo Mlueva Legislacidn Colombiana so-
bre 4suntos del Mar", que contiene la Ley 10 de 1978,
se publican los decretos nfimeros 1874, 1875, 1876 y
1877 de 2 de agosto de 1979, con los cuales se esta-
blecen normas para la prevencidn de la contaminacidn
del medio marino v se adoptan medidas en materia de
recursos naturales marinos.

3 Como se informd a ese Desapacho con
nuestro oficio 5-8-A/298 de 15 de Junio Gltimo, .
con fecha 13 de ese mes el Gobierno colombiano dictd
el Decreto nfimero 1436, que reglamenta parcialmente
el artf{culo noveno de la Ley 10 de 1978, En dicho
decreto, cuyo texto fuera enviado en esa ocasidn, se
establecen las lineas de base recta a gartir de las
cuales se mide la anchura del Mar Territorial y la Zo
na Beondmica Exclusiva,

Dios guarde a usted,

4

Je¥/mir.,
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Anexo S - Linea de tiempo, sefiala las fechas y los eventos con relevancia respecto del
caso materia de estudio.

Afio Fecha Hecho Descripcion
El Papa Alejandro VI otorga el derecho a
Emision de las Bulas conquistar América y la obligacion de
1493 . - . 7 -
alejandrinas evangelizarla, a peticion de los Reyes Catolicos
de Espafia.
Llegada al Peru Llegada de fuerzas militares espafiolas al Peru.
1532 26
No-v Captura de Atahualpa Atahualpa era gobernante de los incas.
20- Emisién de Cédula de Cambio de la organizacion administrativa y
1542 L o
Nov Barcelona conformacion de los virreinatos.
1696 Cons’tru"cuon de,I" Inicio de la construccion de la embarcacion.
galedn "San José
1699 Fmahzamgp de Entrega del galeon "San José".
Construccion
1700 Guerra de Sucesion Inicio del conflicto de la Guerra de Sucesion
espariola espariola.
1706 10- Partida de del puerto El galedn "San José" forma parte de la Armada
Mar de Cédiz de la Carrera de Indias.
salida de Panama La Armada de Carrera de Indias sale de
Portobelo con direccion a Cartagena de Indias.
1708 Tras la salida del puerto de Cartagena de Indias,
8-Jun Combate de Baru se inicia un ataque de parte de naves inglesas.
Hundimiento del *San José"".
1713 Fin de_ !a Guer[a de
Sucesion espariola
Creacion del El gobierno borbénico realizo reformas
1717 Virreinato de Nueva administrativas, agrupando los territorios de
Granada Colombia y Venezuela.
1821 28-Jul lljr;dﬂe]pendenma del Se instaura un nuevo Estado.
1824 9-Dic Capitulacion de Se confirma la conformacion de un nuevo
Ayacucho Estado.
1865 23- Tratado Vivanco- Firma del Tratado entre Per(i y Espafia.
Ene Pareja
1989 23- Halllgzgo del "San Glocca Mora Co. reclama el hallazgo del navio.
Ene Jose
Sentencia de la Corte Se confirma la sentencia y se reconoce derechos
2007 5-Jul Suprema de de propiedad sobre los bienes que comprenda el
Colombia hallazgo.
Sentencia de La Corte de Apelaciones de Washington
2013 8-Abr aelacion confirma la sentencia de primera instancia a
P favor del Estado de Colombia.
2015 4-Dic Hallazgo del "San Juan Manuel Santos, presidente de Colombia,

José"

declara el hallazgo del navio.
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