Tesoros submarinos:

el “Black Swan” era espanol

n el afio 2007 tuvo bastante trascendencia medidtica el incidente protagonizado por la empresa nor-

teamericana Oddisey Marine Exploration (Oddisey), cuando rescaté un tesoro en una zona no identifi-

cada pero que supuestamente podria situarse en aguas sujetas a la Jurisdiccién espafiola; también
presuntamente, el tesoro podria proceder de un navio espafiol. El incidente cobré especial notoriedad
cuando, con la colaboracién de las Autoridades gibraltarefias, Oddisey envid el tesoro a los Estados Unidos
por via aérea desde Gibraltar. El tesoro lo formaban aproximadamente 500.000 monedas de oro y plata.

Supuestamente, Oddisey buscaba los restos del galeén
britdnico HMS SUSSEX, que se hundié en 1694 a 5,5
millas del Pefién de Gibraltar, como consecuencia de
un temporal. Para ello, habia suscrito previamente un
acuerdo con el Gobierno britdnico. Oddisey admitié que
no habia localizado el HMS SUSSEX, y que el tesoro lo
habia extraido de un pecio no identificado, en una zona
que tampoco querian identificar. Denominaron al pecio
Black Swan (Cisne Negro).

Ya entonces resultaba poco creible la versién ofrecida
por Odissey del hallazgo casi fortuito de uno de los ma-
yores, sino el mayor, tesoros extraidos hasta entonces
de los mares. Si eso no era creible, la forma en que se
apresurd a exportar el tesoro a Estados Unidos, con la
complicidad de las Autoridades gibraltarefias, conver-
tia definitivamente la historia en notoriamente sospe-
chosa para los espafioles.

Los Tribunales norteamericanos nos han dado la razén.
Efectivamente, el Black Swan tenia sorpresa, al tratarse
de la fragata espafiola NUESTRA SENORA DE LAS MER-
CEDES (nos referiremos a ella como la MERCEDES).
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Para situarnos adecuadamente en
el escenario judicial norteameri-
cano, una vez exportado el tesoro a
Estados Unidos, Oddisey promovid
un procedimiento judicial ante los
Tribunales Federales de Tampa,
Florida (Middle District of Florida),
en el que, en resumen, pedia que se
le adjudicasen los restos del pecio
no identificado, es decir, del Cisne
Negro, y de su cargamento, asf
como que quedasen, pecio y carga-
mento, cautelarmente embargados.
También pedia que se declarase
que ningun Gobierno de ningun pais
podia interferir los trabajos de ex-
ploracién y recuperacién que reali-
zase dicha entidad en el pecio. En
términos mds técnicos, Oddisey
ejercitaba una possessory and ow-
nership claim al amparo de la deno-
minada law of finds, y una salvage
award claim al amparo de la law of
salvage; ademas, pedia una warrant
of arrest in rem contra el pecio y su
cargamento.

Aunque la Orden de embargo fue
inicialmente concedida por el Tribu-
nal, no obstante el 22 de Diciembre
de 2009, el Tribunal rechazé las pe-
ticiones de Oddisey, y confirmé que
el pecio y su cargamento pertene-
cian a Espafia. El asunto quedé en-
tonces sujeto a Apelacién ante la
Corte de Apelaciones (Eleventh Cir-
cuit) de Atlanta, Georgia, la cual se
pronuncié favorablemente a los in-
tereses del Estado Espafiol el pa-
sado 21 de Septiembre de 2011.

Sin duda, el procedimiento judicial
en Estados Unidos ha sido muy in-
teresante, y se han debatido varios
aspectos relevantes, reflejados
todos ellos en la decisiéon de la
Corte de Atlanta.

Oddisey se ha mantenido en su pre-
sunto desconocimiento acerca de la
identidad del pecio, si bien, segun
seflala la Sentencia de la Corte de
Atlanta, en un momento determi-

Expertos de Odyssey
examinan monedas
extraidas del pecio
que la compafiia

denomind “Black
Swan".
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nado admitié que podria potencial- pecio se correspondia con la MER-
mente tratarse de la MERCEDES. CEDES, lo que era fundamental

La posibilidad de que fuese la MER-  para decidir si gozaba de inmunidad
CEDES, que Espafia defendidé inten-  soberana bajo la Foreign Sovereign

samente y con éxito, animd a la Immunities Act (FSIA), era necesa-
Republica de Pert y a veinticinco rio situar la dltima misién de dicho
personas fisicas a reivindicar sus navio en el contexto histérico co-
derechos sobre el tesoro. Veinti- rrespondiente.

cuatro personas alegaban ser pre-

tendidos descendientes de la La Sentencia describe el contexto
tripulacion, y otra alegaba un inte- histérico previo al incidente de la
rés sobre cualquier tesoro espafiol MERCEDES, centrdndose en las re-
en Florida. Todos ellos comparecie-  laciones entre Espafia, Gran Bre-
ron en el procedimiento judicial tafla y Francia. Sefiala que tras los
para presentar sus reclamaciones. Tratados de San lldefonso, firma-

dos en 1796y 1800 entre Espafia y
Francia, seguidos de un acuerdo se-
creto entre dichas naciones fir-
mado en 1803, Espafia debia
La Sentencia de la Corte de Atlanta  realizar importantes pagos men-
seflala que para confirmar si el suales a Francia como consecuen-
cia de la ayuda militar
comprometida frente a ésta (se en-
tiende que en su politica militar
conjunta frente a Gran Bretafia, si
bien en 1802 Gran Bretafiay Fran-
cia habian firmado el Tratado de
Amiens).

En ese contexto, era necesario acu-
mular riqueza en Espafia y Godoy
ordend entonces que dos fragatas,
la MERCEDES y la CLARA, fuesen
despachadas hacia Lima para traer
un cargamento de metales precio-
sos. La MERCEDES habia sido cons-
truida en 1788 en el Astillero
espafiol de La Habana, Cuba, y
habia estado involucrada en multi-
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la Batalla del Cabo de San Vicente, en 1797, y la de-
fensa de El Ferrol, en 1800; en ambos casos contra los
ingleses.

Tras hacer escala en Montevideo, una escuadra que in-
tegraba la MERCEDES, |la CLARA, la MEDEA y la FAMA
zarpé hacia Cadiz el 9 de Agosto de 1804. En la ma-
flana del 5 de Octubre de 1804, cuando se encontraba
a un dia de navegacion de Cadiz, la escuadra fue inter-
ceptada por una flotilla inglesa de cuatro barcos, al
mando del Comodoro Graham Moore, que tenia ins-
trucciones de las Autoridades inglesas de interceptar
las fragatas espafiolas que transportaban tesoros a Es-
pafia, y dirigirlas a Inglaterra.

La escuadra espafiola, al mando del Comandante Gene-
ral, D. José de Bustamante, rechazé la orden de deten-
cién de la Armada inglesa, dando comienzo la batalla
del Cabo de Santa Maria, que fue el preludio de la Bata-
lla de Trafalgar. Al poco tiempo de comenzar la batalla,
la MERCEDES exploté y se hundié. Las otras tres fraga-
tas se rindieron y fueron llevadas a Inglaterra. El Se-
gundo Comandante de la Escuadra espafiola era Diego
de Alvear y Ponce de Ledn, cuya familia viajaba en la
MERCEDES y perecié con el naufragio.

La realidad innegable de estos acontecimientos, que
recoge la Sentencia norteamericana, aparece reflejada
en el primero de los Episodios Nacionales de D. Benito
Pérez Galdds, “Trafalgar”. El autor relata, en boca de
uno de los marineros que viajaba en la FAMA, que la
escuadra traia a Espafia los caudales de Lima y Buenos
Aires, y que fue interceptada por cuatro fragatas ingle-
sas, cuyo Comodoro les informé de que, aunque no es-
taba declarada la guerra, tenia orden de apresarlos.

El Episodio Nacional relata el inicio del combate y la ex-
plosién de la MERCEDES tras ser alcanzada en su santa-
barbara, asi como el apresamiento de las otras tres
fragatas. La descripcién, hecha por el marinero que



pierde una pierna en el combate, es
reveladora respecto de la presunta
finalidad del apresamiento: “Aque-
llos condenados nos llevaron a In-
glaterra, no como presos, sino como
detenidos, pero carta va, carta
viene entre Londres y Madrid, lo
cierto es que se quedaron con el di-
nero, y me parece que cuando a mi
me nazca otra pierna, entonces el
Rey de Espafia les verd la punta del
pelo a los cinco millones de pesos”.

La Sentencia de Atlanta refleja que
toda la informacién contrastada
avala el hecho de que el pecio en-
contrado por Oddisey se correspon-
dia con la MERCEDES. Y el primer
factor relevante era la zona de lo-
calizacioén, porque coincidia con la
zona del naufragio de la MERCEDES
y no constaba la existencia de otro
hundimiento de navio similar en esa
misma zona y época.

Ademas, la Sentencia sefiala que la
composicion de la muestra de mo-
nedas revisada pertenecia a las
900.000 monedas, principalmente
de plata, transportadas por la MER-
CEDES: casi todas eran de plata,
acufadas a final del Siglo XVIIl y
principio del Siglo XIX, y ninguna
con posterioridad a 1804; ademas,
estaban acufiadas Gnicamente en
Lima y Bolivia. Los cafiones encon-
trados también se correspondian
con el tipo de cafiones que llevaba
la MERCEDES.

Por todo ello, el Tribunal concluye
que Espafia merecia la proteccion
resultante de la inmunidad soberana
del pecio. La Sentencia recuerda el
Tratado de Amistad y Relaciones
Generales suscrito el 3 de Julio de
1902 entre Espafia y Estados Uni-
dos, en virtud del cual ambos paises
se prestarian mutuamente la misma
ayuda y proteccidn, y se reconoce-
rian las mismas inmunidades que
cualquiera de dichos paises recono-
ciese para sus propios pecios. Con
base en ese Tratado, el Tribunal en-
tiende que debia conceder a la MER-
CEDES la necesaria proteccion
frente a cualquier intento privado de
acceder a su posesion.

De hecho, y este aspecto merece
especial mencién, Estados Unidos
comparecié en el procedimiento
para apoyar la posiciéon de Espafia
sobre la base del referido Tratado.
Un gesto de agradecer, aunque
pueda venir avalado por el propio

interés de Estados Unidos en sus numerosos pecios;
ello al margen de alguna otra razén mas concreta que,
al parecer, se sugiere en la documentacién revelada en
su momento por Wikileaks.

Como hemos apuntado, Oddisey negaba que el pecio
se correspondiese con la MERCEDES, pero planteaba
que incluso si se tratase de la MERCEDES, en todo
caso, no gozaria de inmunidad soberana porque Es-
pafia no estaba en guerra cuando la MERCEDES fue
atacada. Alegaba Oddisey que la MERCEDES navegaba
en misién comercial y no podia considerarse entonces
un navio de guerra ni, en consecuencia, merecer inmu-
nidad soberana.

La argumentacién nos suscita una primera reflexion,
cual es que el ataque a la MERCEDES no debié nunca
producirse precisamente porque Gran Bretafia y Es-
pafia no estaban en guerra. Y resulta que el propdsito
ultimo del ataque parece que era hacerse con el carga-
mento para las Autoridades inglesas.

Respecto de la afirmacién de Oddisey de que la MERCE-
DES no podia considerarse un buque de guerra porque
Espafia no estaba en guerra cuando la MERCEDES fue
atacada y hundida, el propio Tribunal de Atlanta le re-
cuerda a Oddisey que, con el mismo razonamiento, no po-
dria considerarse un buque de guerra el USS ARIZONA
cuando fue hundido por los japoneses en Pearl Harbour.

Oddisey planteaba ademads que la MERCEDES transpor-
taba mercancia privada mediante el pago de un flete,
lo que confirmaria que se encontraba en misién comer-
cial; a ello se afiadiria que pertenecia al Servicio de Co-
rreos Maritimos.

Todos los argumentos han sido rechazados en la Sen-
tencia. El Tribunal confirma que la MERCEDES estaba
registrada en 1804 como una de las nueve fragatas de
la Armada espafiola, con base en El Ferrol. Su Capitdn
y tripulacion pertenecian a la Armada y su armamento
era el estandar de los navios de guerra.

Odyssey ha
encontrado varios
buques; en la foto:
SS Gairsoppa.

Oddisey también mantenia que no
se debfa aplicar la inmunidad sobe-
rana porque Espafia no tenifa la po-
sesién de los bienes recuperados,
pero el Tribunal rechaza dicho ar-
gumento entendiendo que la Ley
Federal sobre Inmunidad Soberana
(FSIA) no exige dicha posesion para
que un Estado extranjero reclame
la inmunidad sobre sus navios de
guerra hundidos.

Finalmente, Oddisey, la Republica
de Perl vy los veinticinco reclaman-
tes individuales planteaban que in-
cluso si la MERCEDES gozase de
inmunidad soberana, tal inmunidad
no seria extensiva a su cargamento,
es decir, al tesoro hallado. Los re-
clamantes individuales planteaban
que tenian un derecho sobre la
carga, como descendientes de los
que lo tuvieron originariamente.
Perd planteaba un interés patrimo-
nial sobre la carga porque se ori-
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gind en su territorio; es decir, las
monedas fueron acufiadas alli.

Sin embargo, el Tribunal reconoce
ala MERCEDES y su cargamento
una inmunidad soberana a favor
de Espafia, que le impide entrar a
conocer de los pretendidos dere-
chos alegados por Peru y por los
reclamantes individuales (no tiene
Jurisdiccién para ello como conse-
cuencia de la referida inmunidad).

Aunque Oddisey, Peru vy los preten-
didos descendientes pueden aun
tratar de revisar el caso, las deci-
siones judiciales emitidas parecen
bastante contundentes. Ademas, la
Sentencia de Atlanta se apoya en
otras decisiones emitidas por el Tri-
bunal Supremo de los Estados Uni-
dos, lo que entendemos limita mas
las expectativas de aquellos.

En su pdgina web (apartado News &
Media) Oddisey anunciaba que soli-
citaria un “En Banc Hearing”, que
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equivaldria a una Vista ante todos
los Jueces del Undécimo Circuito
de la Corte de Apelacién de Atlanta,
para revisar la decisién emitida por
tres de dichos Jueces. La causa
seria el hecho de que la decisién
seria supuestamente contraria a
otras del mismo Tribunal.

Desconozco si se habra llevado a
efecto tal intento, pero dicha me-
dida legal estd en principio prevista
para casos de extraordinaria impor-
tancia para la Nacién, lo que unido
a las demas consideraciones ex-
puestas, permite al menos intuir
que no serd facil para Oddisey con-
seguir la pretendida revisién.

Aungue auln no sea definitivo, mi
opinién es que este asunto esta te-
niendo el final que merecia. Y el
momento parece el mas propicio
para recuperar un tesoro que se ha
llegado a valorar en casi
400.000.000 Euros, y que habra de
ser devuelto a Espafia por mandato
judicial.

En los afios noventa se produjo el
primer precedente relevante en Es-
tados Unidos, cuando Espafia dis-
puto con éxito la propiedad de los
restos de los pecios de las fragatas
Juno y Galga.

El caso de la MERCEDES servird, sin
duda, para reforzar de forma signi-
ficativa el mensaje a las empresas
de cazatesoros, en el sentido de
gue no gozan de inmunidad en la lo-
calizacién y saqueo de pecios. Por-
gue no debemos olvidar que esas
empresas no actian, normalmente,
con fines culturales. El hecho de
que los trabajos de localizacion se
lleven a efecto en virtud de acuer-
dos con un determinado Gobierno,

no garantiza que no se produzcan hechos como los
acaecidos en el caso del Black Swan.

La actuacion de los Tribunales norteamericanos -y el
honesto comportamiento de la Administracién nortea-
mericana, llegando incluso a comparecer en el procedi-
miento y posicionarse a favor de Espafia-, ha sido muy
importante para nuestro pafs. Pero debemos agotar la
diligencia para la proteccién de nuestro patrimonio his-
térico subacuatico, porque los restos de nuestros na-
vios pueden encontrarse en cualquier parte del mundo.
Ademds, existe un elevado nimero de pecios alrededor
de nuestras costas, incluidos los procedentes de las ci-
vilizaciones griega y romana, localizados principal-
mente estos Ultimos en la costa mediterrdnea.

Espafia es Estado parte de la Convencion de 2001 de la
Asamblea General de la UNESCO sobre la proteccién
del patrimonio cultural subacudtico, en vigor desde
2009. Es un paso importante, aunque su eficacia aln
habrd de ser constatada.

A nivel nacional desde luego que se pueden hacer mu-
chas cosas. Desde disponer de Cartas Arqueoldgicas
submarinas que reflejen adecuadamente la situacién
de los pecios, hasta organizar de forma adecuada vy efi-
caz el control de los mismos. Asi lo contemplaba el
Plan Nacional de Arqueologia Subacudtica, aprobado
por el Ministerio de Cultura en Octubre de 2007, y que
establece, ademas, algunas otras medidas adicionales
para la proteccién del patrimonio subacuatico.

Actualmente los movimientos de los buques pueden
controlarse desde tierra con el Sistema de Identifica-
cién Automatica (SIA o AlS), que puede ser una herra-
mienta de control para buques que pretendan
eventualmente operar en zonas donde estén localiza-
dos pecios (aunque aln no estd garantizada su eficacia
porque son equipos a bordo que pueden eventual-
mente desactivarse).

También existen mecanismos de control desde el es-
pacio, como el sistema de Vigilancia de Yacimientos
Arqueoldgicos Subacudticos mediante Satélite
(VYAMSAT), que permite obtener fotografias de los
barcos que puedan encontrarse cerca de los yaci-
mientos y, de esa forma, desde un centro de control,
supervisar los movimientos de buques alrededor de
aquéllos. Desconozco el estado de desarrollo de estos
mecanismos, pero parece claro que pueden ser bas-
tante eficaces.

En todo caso, necesitamos normas claras que permitan
superar las dificultades derivadas, por un lado, del
hecho de que exista normativa central y autonémica
que pueda afectar a los pecios, y, por otro lado, del
hecho de que a nivel ejecutivo las competencias pue-
dan repartirse entre diversos Ministerios.

El asunto tiene la suficiente trascendencia como para
hacer un esfuerzo importante. Ademas del interés his-
térico y cultural, solamente en los pecios localizados
por las costas espafiolas vy, en particular, en la zona
del comercio con Indias, hablaremos de valiosos carga-
mentos que se traducen en muchos miles de millones
de euros.



