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PROYECTO DE LEY No. _______
“Por medio del cual se modifica el artículo 9° y se incorporan unas disposiciones a la Ley 397 de 1997, en lo relativo al patrimonio Cultural Sumergido”

EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

La legislación del Patrimonio Cultural Sumergido constituido por vestigios producto de la actividad humana, restos orgánicos e inorgánicos, asentamientos o cementerios de grupos humanos desaparecidos, restos humanos, especies náufragas de naves o artefactos navales y su dotación, restos o partes de embarcaciones, dotaciones o elementos yacentes dentro de éstas o en circunstancias similares, por los navíos y sus contenidos, históricamente se ha focalizado en el debate sobre la definición de modelos financieros y de asociación que permitan al Estado pagar las actividades de investigación y rescate, y a los particulares partir de expectativas y sistemas de remuneración claros y suficientes.

Es este sentido, la aspiración del sector privado tendiente a satisfacer los costos de inversión que tales actividades requieren, ha sido que los bienes materia de rescate (fundamentalmente aquellos contenidos de los galeones sumergidos durante la Conquista y la Colonia) puedan repartirse en proporciones o porcentajes predefinidos o lleguen a subastarse para lograr así una remuneración satisfactoria. Ante todo, su búsqueda se ha centrado en que legal y contractualmente estos componentes económicos estén precisamente definidos, sin lugar a interpretaciones generadoras de debates jurídicos en el campo administrativo o judicial.

Del lado estatal, con apoyo en regulaciones constitucionales sobre el patrimonio arqueológico y cultural, en algunas legislaciones anteriores sobre la materia, así como en jurisprudencia de la Corte Constitucional
,  fundamentalmente desde 1991 se ha consolidado el precepto de que por tratarse de bienes arqueológicos, no obstante se encuentran sumergidos, los mismos tienen las características definidas por la Constitución, es decir, una propiedad nacional inalienable, imprescriptible e inembargable. Bajo esta tesis, los bienes objeto de rescate, con independencia de la forma de asociación Estado-particulares o incluso entre entidades del Estado, no podrían ser materia de repartición o subasta.

En cierto modo se ha tratado de posiciones irreconciliables. Si bien antes de 1991 la legislación llevó a interpretaciones diversas, lo que ha ocasionado no pocos debates judiciales y administrativos, sin que hasta la fecha se haya encontrado una salida o alternativa que pueda garantizar el derecho de los colombianos a conocer y gozar de este Patrimonio,  y al Estado y particulares interesados en actividades de rescate hallar un justo medio legal que garantice sus mutuas expectativas, que evite desequilibrios económicos y satisfaga a la vez el régimen jurídico establecido.

El debate se ha prolongado por años, incluso después de la expedición de la ley 397 de 1997, ley General de Cultura, la cual en su artículo 9º regula la materia. 

Se calcula en todo caso, según documentos de la UNESCO e investigaciones técnicas, que en el suelo o subsuelo marinos de aguas interiores, en el mar territorial, la plataforma continental o la zona económica exclusiva del país, podría haber cerca de mil naufragios ocurridos principalmente en épocas de la Conquista y la Colonia. Dichas zonas marítimas corresponden a aquellas sobre las cuales Colombia ejerce jurisdicción, derechos de explotación y soberanía de conformidad con las leyes 9ª de 1961, aprobatoria de la Convención sobre la Plataforma Continental, suscrita en Ginebra el 29 de abril de 1958, y 10 de 1978.

Aunque no hay comprobaciones científicas, en forma de público arraigo se expresa que algunos naufragios maravillosos como el del  Galeón San José, contienen objetos de oro y metales preciosos, piedras talladas y no talladas y, en general, piezas cuyo precio en el mercado podría llegar a varios miles de millones de dólares. Muchas especulaciones más se han creado respecto de la existencia de naufragios en nuestros territorios marítimos, así como sobre su valor, sus contenidos, su vulnerabilidad o ubicación, sin que haya confirmación o negación de estas hipótesis.

Entre los temas que siempre llegan a la mesa de discusión está el costo de las actividades de rescate, con la idea muy extendida aunque no siempre exacta de que la investigación, exploración y recuperación de los bienes culturales sumergidos, en especial de los restos de navíos hundidos requiere cuantiosas sumas de dinero que solamente grandes empresas extranjeras están en la capacidad de gestionar. Aunque ello puede ser cierto en casos específicos, también existen en la actualidad adelantos tecnológicos a la mano de los presupuestos públicos de investigación como ocurre, por ejemplo, con el programa de investigación arqueológica subacuática del Instituto Nacional de Antropología e Historia (INAH) de México.

En realidad, actuar en forma dirigida a identificar y proteger este Patrimonio especialmente protegido dentro del conjunto de nuestro patrimonio cultural, más allá de las aspiraciones económicas, impone conciliar aspectos complejos de carácter histórico y cultural, intereses de reconocimiento de la nacionalidad, asuntos propios de la delimitación de nuestros territorios marítimos, el ejercicio de la soberanía y la defensa de las fronteras, así como intrincadas actividades de orden técnico y científico con componentes financieros de difícil cálculo.

Es innegable que las actividades de conocimiento, rescate y conservación de este acervo han quedado relegadas por el debate jurídico. Mientras se valoran formas que permitan conciliar posiciones, poderosos riesgos físicos se ciernen sobre su integridad: las modernas técnicas de buceo y exploración submarina con tecnologías de punta y de bajo costo ponen estos bienes al alcance de buceadores y rescatistas que con inversiones modestas pueden extraerlos ilícitamente para atender la demanda en el comercio ilícito de antigüedades. 

En consecuencia, es interés del Gobierno Nacional emprender acciones en el terreno jurídico y científico que puedan hacer viable el anhelo histórico de recuperar y poner este Patrimonio al acceso de la humanidad. 

Este proyecto pretende viabilizar la asociación del Estado con inversionistas privados o con instancias nacionales e internacionales, para emprender proyectos de exploración y rescate de naufragios y otros tipos de yacimientos arqueológicos sumergidos. 

Se pretende así, garantizar el derecho del público de todas las nacionalidades a conocer este patrimonio, bien in situ, en museos marinos o en otra clase de infraestructuras culturales. También se busca la apropiación del conocimiento científico y, por supuesto, medios viables y constitucionales de participación para los inversionistas y contratistas, así como para el Estado mediante el aprovechamiento económico de las infraestructuras culturales que se creen o, incluso, mediante la disposición de bienes que no tengan las restricciones constitucionales que se aplican al patrimonio arqueológico. Todo esto se logra también con las medidas de fortalecimiento institucional que será necesario adoptar, una vez sea expedida la presenta ley, en todas las entidades que tienen funciones y responsabilidades en estos temas. 

En sus aspectos técnicos, esta iniciativa busca regular los elementos de contenido, es decir, cuáles son los bienes que se consideran Patrimonio Cultural Sumergido por tener naturaleza arqueológica y cuáles no lo son. Aquéllos estarían sujetos a las restricciones constitucionales y legales del patrimonio arqueológico, los demás no y, en consecuencia, serían de libre disposición. Entre otros, los objetos o bienes que no han cumplido 100 años desde su hundimiento no se consideran Patrimonio Cultural Sumergido, así como los demás que definan el Ministerio de Cultura y el Instituto Colombiano de Antropología e Historia -ICANH- con la aprobación previa del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural.

Los espacios geográficos sobre los que se proyecta la regulación aquí propuesta son el suelo o subsuelo marinos de aguas interiores, el mar territorial, la plataforma continental o la zona económica exclusiva del país, áreas en las que, como se ha dicho, el Estado ejerce soberanía, jurisdicción y derechos de explotación económica. 

Del mismo modo, define las formas de acción técnica sobre este Patrimonio, las garantías técnicas de conservación que en cada caso deben darse y establece el deber del Estado de fomentar las actividades de investigación científica de este patrimonio.

También aclara aspectos que se encuentran claramente delineados por la ley 1185 de 2008 para la arqueología terrestre, pero que carecían de regulación propia en el caso del Patrimonio Cultural Sumergido. Así las cosas, da al Instituto Colombiano de Antropología e Historia la facultad de declarar áreas arqueológicas protegidas relacionadas con este tipo de patrimonio, establece el deber de denuncia de los hallazgos fortuitos y obliga a la implementación de programas de arqueología preventiva en aquellos proyectos de infraestructura y exploración/explotación de recursos naturales que puedan generar impactos sobre el patrimonio cultural sumergido. 

Desde el punto de vista contractual se establece que el Estado puede asociarse con particulares o con otras instancias públicas y privadas, nacionales y extranjeras, mediante los diversos mecanismos que permite la legislación contractual nacional, o incluso otorgar autorizaciones directamente para actividades que no impliquen aprovechamiento económico.

La expectativa de remuneración, cuando exista tal aprovechamiento económico, será la que se señale en la correspondiente licitación y contrato, incluido el de concesión, lo que puede llegar a la disposición de hasta un 50% de los bienes que se declare carecen de naturaleza o valor arqueológico. Cabe resaltar que esta fijación porcentual por parte de la ley atiende el fallo de la Corte Constitucional, antes citado en pie de página de este documento. 

El proyecto aclara el sistema de competencias para establecer en qué campos actúan el Ministerio de Cultura, la DIMAR, el ICANH, la Comisión de Especies Náufragas y el Consejo Nacional de Patrimonio Cultural.

Finalmente, se afianza el régimen sancionatorio ya establecido en la ley 1185 de 2008, en el sentido de contemplar sanciones pecuniarias de 100.000 a 1.000.000 salarios mínimos legales mensuales, además del decomiso, cuando se cometan hechos no autorizados o lesivos del Patrimonio Cultural Sumergido. El sancionado estará inhabilitado por 20 años para futuras autorizaciones o contratos de exploración, intervención o aprovechamiento económico, lo que se haría extensivo a las empresas de las cuales éste sea socio, directivo, empleado o miembro del equipo humano en cuanto tales empresas pretendan llevar a cabo actividades sobre el Patrimonio aquí protegido.

La construcción de este proyecto ha sido el producto de un largo proceso de análisis y estudio  con la importante intervención de la Comisión de Antigüedades Náufragas como órgano asesor del Gobierno Nacional, así como recientemente, la del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural , como cuerpo asesor del Ministerio de Cultura. 

PROYECTO DE LEY

“Por medio del cual se modifica el artículo 9° y se incorporan unas disposiciones a la Ley 397 de 1997, en lo relativo al patrimonio Cultural Sumergido”

El Congreso de Colombia

DECRETA:

Artículo 1°. Modificase el artículo 9º de la Ley 397 de 1997, el cual quedará así:

"Artículo 9°. Del Patrimonio Cultural Sumergido. El patrimonio arqueológico integrado en la forma descrita en el artículo 6º de esta ley, modificado por el artículo 3º de la ley 1185 de 2008, y por bienes tales como por vestigios producto de la actividad humana, restos orgánicos e inorgánicos, asentamientos o cementerios de grupos humanos desaparecidos, restos humanos, las especies náufragas constituidas por las naves o artefactos navales y su dotación, restos o partes de embarcaciones, dotaciones o elementos yacentes dentro de éstas o en circunstancias similares, que se encuentren en el suelo o subsuelo marinos de las aguas interiores, el mar territorial, la plataforma continental o zona económica exclusiva, cualquiera que sea su naturaleza o estado y la causa del hundimiento, naufragio o echazón, , siempre y cuando hayan cumplido 100 años contados a partir de la ocurrencia de tal hecho, se denominará  como Patrimonio Cultural Sumergido.
En consonancia con lo anterior el Patrimonio Cultural Sumergido está sujeto al régimen establecido en la Constitución Política, al Régimen Especial de Protección y disposiciones particulares fijados en esta ley y en la normatividad vigente para el patrimonio arqueológico, así como a las  disposiciones especiales establecidas en los artículos 9-1 y 9-2 de esta ley. Del mismo modo, el Patrimonio Cultural Sumergido es inalienable, imprescriptible e inembargable.

El Estado colombiano a través del Ministerio de Cultura, del Instituto Colombiano de Antropología e Historia (en adelante ICANH) y demás entidades públicas relacionadas con el patrimonio arqueológico, así como las universidades públicas, promoverá la investigación y la formación de profesionales en actividades relacionadas con el Patrimonio Cultural Sumergido, con el propósito de fortalecer su conocimiento, valoración y protección.

Parágrafo Primero. No se consideran Patrimonio Cultural Sumergido, los hundimientos, naufragios o echazones que no hayan cumplido 100 años a partir de la ocurrencia del hecho, los cuales se regulan por las normas del Código de Comercio y Código Civil, artículos 710 y concordantes en cuanto a su salvamento, y por las demás normas nacionales e internacionales aplicables.

Parágrafo Segundo. El Ministerio de Cultura y el ICANH-, con el concepto previo favorable del Consejo Nacional de Patrimonio Cultural, mediante acto administrativo motivado podrán declarar cuáles otros bienes diferentes de los señalados en el parágrafo anterior,  no reúnen las condiciones para ser considerados como de naturaleza arqueológica y que en consecuencia no estarán sujetos al régimen del Patrimonio Cultural Sumergido. Esta declaratoria sólo podrá darse una vez cumplida la etapa de intervención del PCS según las etapas previstas en el artículo 9-1 de esta ley, y para cada caso de autorización o contratación. 

Los bienes a los que se refiere este parágrafo, serán de libre disposición según los parámetros definidos en esta ley. 

Artículo 2°. Adiciónase un artículo 9 -1 a la Ley 397 de 1997, con el siguiente contenido:

“Artículo 9-1. Actividades sobre el Patrimonio Cultural Sumergido. Para los efectos del Patrimonio Cultural Sumergido se entiende por:

1. Exploración. Además de lo señalado en el régimen general del patrimonio arqueológico, se considera exploración toda acción científica que se desarrolle para la búsqueda y localización de bienes del Patrimonio Cultural Sumergido, cualquiera sea el método que se utilice para esto, bien con buzos, naves (sumergibles o no) o cualquier otro sistema o recurso tecnológico especializado, siempre y cuando no se realice sobre dichos bienes intervención, alteración o modificación de las condiciones físicas y del contexto en que se hallen. La entidad o persona autorizada deberá informar al ICANH, al Ministerio de Cultura y a la Dirección General Marítima (en adelante DIMAR) sobre la localización precisa y georeferenciada y sobre características de los  hallazgos.

2. Intervención. Además de lo señalado en el régimen general del patrimonio arqueológico,  se considera intervención toda acción científica que se realice sobre el Patrimonio Cultural Sumergido, que tenga como finalidad el cambio en la ubicación de los bienes  que lo constituyen, su remoción, o cualquier otra modificación de sus condiciones físicas o del contexto donde se hallen, encaminada a su conocimiento y conservación. 

3. Aprovechamiento económico. Actividades a través de las cuales los bienes del Patrimonio Cultural Sumergido generan ingresos económicos mediante la exhibición, divulgación al público, in situ o en infraestructuras culturales como museos, museos marinos o cualquier clase de establecimiento cultural. La información recuperada durante las etapas de exploración e intervención, incluidos los derechos de filmación, grabación y demás semejantes, podrá ser parte del aprovechamiento económico de quien realice estas actividades.

Parágrafo Primero. Los métodos utilizados para la exploración, intervención o aprovechamiento económico del Patrimonio Cultural Sumergido deben preservar el contexto arqueológico y permitir el máximo aprovechamiento de la información arqueológica. Salvo lo señalado en la presente ley, la información producida durante cualquiera de estas actividades será propiedad de la Nación.

Parágrafo Segundo. Quien de manera fortuita encuentre bienes integrantes del Patrimonio Cultural Sumergido deberá dar aviso inmediato al Instituto Colombiano de Antropología e Historia o la autoridad civil o marítima más cercana, las cuales tienen como obligación informar del hecho a dicha entidad, dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes al encuentro.

Los encuentros de bienes pertenecientes al Patrimonio Cultural Sumergido que se realicen en el curso de las actividades descritas en este artículo o en cualquier otra no contemplada, se informarán al ICANH, entidad que podrá adoptar las medidas previstas en esta ley, con el concurso inmediato que fuera necesario de la Fuerza Pública y demás autoridades públicas. 

Parágrafo Tercero. En la misma forma prevista en esta ley, el ICANH podrá declarar Áreas Arqueológicas Protegidas en los territorios marinos a los que se refiere el artículo 9º anterior, con las facultades y obligaciones que de ello se derivan en materia de Planes de Manejo Arqueológico. Para la elaboración de los Planes de Manejo Arqueológico referidos a Áreas Arqueológicas Protegidas en los terrenos marinos, el ICANH deberá contar con el concepto previo de la DIMAR en aquellos asuntos que son de competencia de ésta última de acuerdo con la ley y los reglamentos.

Los proyectos que afecten  el suelo o subsuelo  de las áreas marinas descritas en artículo 9º de la presente Ley,  cuando impliquen el otorgamiento de todo tipo de licencia o autorización por otras autoridades públicas, se sujetarán a las disposiciones generales en materia de Planes de Manejo Arqueológico y programas de arqueología preventiva.”

Artículo 3º.  Adiciónase un artículo 9-2 a la Ley 397 de 1997, con el siguiente contenido:

“Artículo 9-2. Autorizaciones y contratos para actividades sobre el Patrimonio Cultural Sumergido. Toda actividad de exploración, intervención, o aprovechamiento económico del Patrimonio Cultural Sumergido por parte de cualquier persona natural o jurídica, nacional o extranjera, requiere autorización previa del ICANH en la que se determinen cómo mínimo todas las condiciones científicas y técnicas de la autorización, la supervisión técnica requerida y el Plan de Manejo Arqueológico pertinente.

Adicionalmente, todo acto de aprovechamiento económico del patrimonio Cultural Sumergido, o los demás actos descritos en el artículo 9-1 de esta ley que implique expectativas económicas para quien los lleva a cabo,  o que conlleve  erogación del Tesoro Público, requieren la celebración de contrato regido por los principios y procedimientos de la ley 80 de 1993 o las normas que la modifiquen o sustituyan, incluido el de concesión si fuera el caso. En todo caso, podrán celebrarse convenios interadministrativos.

Parágrafo Primero. Las actividades de exploración, intervención o aprovechamiento económico que versen sobre el mismo bien o conjuntos de bienes, serán autorizadas o contratadas en forma individualizada para cada tipo de actividad. No obstante lo anterior, en casos de igualdad de condiciones se preferirá a quien hubiera realizado una o varias de las actividades descritas respecto del mismo bien o conjunto de bienes.  El Gobierno Nacional reglamentará la materia. 

Parágrafo Segundo. Los contratos a los que se refiere este artículo serán celebrados en nombre de la Nación por el Ministerio de Cultura. La autorización del ICANH deberá acompañarse al respectivo contrato.

La Dirección General Marítima -DIMAR- ejercerá vigilancia y control de estas actividades  según sus atribuciones y competencias. 

Las personas o entidades que pretendan celebrar contratos o convenios con el Ministerio de Cultura relacionadas con el Patrimonio Cultural Sumergido deberán cumplir las disposiciones vigentes en relación con el desarrollo de actividades marítimas en aguas jurisdiccionales colombianas.

Parágrafo Tercero. La Dirección General Marítima -DIMAR- mantiene la función para otorgar las autorizaciones en los asuntos que son de su competencia y que, sin oponerse a lo establecido en esta ley, se requieran para poder desarrollar o ejercer las autorizaciones o contratos para exploración, intervención, o aprovechamiento económico del Patrimonio Cultural Sumergido. 

La información que en consonancia con la legislación vigente tenga carácter reservado, entre otras, por razones de soberanía y defensa nacional,  será preservada por la DIMAR. 

Las instancias señaladas en este artículo  para expedir autorizaciones o celebrar contratos, deberán llevar a cabo previamente las coordinaciones necesarias con la DIMAR. Del mismo modo lo harán para  preservar la reserva de la información pertinente.

Parágrafo Cuarto. En los contratos a los que se refiere este artículo, la remuneración del contratista podrá sufragarse hasta en un 50% con las especies sumergidas que, de conformidad con el procedimiento establecido en el parágrafo segundo del artículo 9º de esta ley, se declaren como no pertenecientes al Patrimonio Cultural Sumergido.

La remuneración del contratista tendrá en cuenta, entre otros aspectos, la dificultad técnica, las condiciones océano-atmosféricas, las técnicas a utilizar, los equipos tecnológicos requeridos y la transferencia de tecnología. 

Los contratos respectivos contendrán la definición de la carga del riesgo de cada actividad y deberán delimitar en forma precisa las áreas sobre las que se llevará a cabo su ejecución

Ninguna denuncia de patrimonio cultural sumergido realizada con anterioridad a la vigencia de esta ley conferirá derecho alguno para realizar actividades de exploración, intervención o aprovechamiento económico.

Parágrafo Quinto. Sin perjuicio de ninguna competencia asignada por esta ley a las diversas instancias públicas, La Comisión de Antigüedades Náufragas seguirá operando como organismo asesor del Gobierno Nacional y podrá reorganizarse según éste lo determine.  Las actas de la Comisión tendrán carácter reservado.” 

Artículo 4º. Adiciónase un parágrafo 3º al artículo 15º de la Ley 397 de 1997, modificado por el artículo 10º de la ley 1185 de 2008, con el siguiente contenido:

“Parágrafo 3º. Las faltas administrativas a las que se refiere este artículo  tendrán una sanción entre cien mil (100.000) a un millón (1.000.000) salarios mínimos legales mensuales, cuando tengan ocurrencia sobre bienes del patrimonio Cultural Sumergido y serán impuestas por el ICANH.

Quien sea sancionado quedará inhabilitado por un término de veinte (20) años para futuras autorizaciones o contratos de exploración, intervención o aprovechamiento económico de que trata esta ley. Este impedimento se aplicará al sancionado como a aquellas empresas de las cuales éste sea socio, directivo, empleado o miembro del equipo humano que participe de la respectiva actividad autorizada o contratada.

Lo anterior sin perjuicio de las acciones penales pertinentes o de las sanciones de competencia de la DIMAR”.  

Artículo 5°. Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de la fecha de su promulgación, regula de manera integral el manejo del Patrimonio Cultural Sumergido y modifica el artículo 9º de la ley 397 de 1997. También deroga la Ley 26 de 1986.
De los Honorables Congresistas,

PAULA MARCELA MORENO ZAPATA

Ministra de Cultura
� Mediante la sentencia C-474 de 2003, refiriéndose a las prerrogativas de los denunciantes de  este Patrimonio señaladas en el artículo 9º de la ley 397 de 1997,  la Corte Constitucional declaró exequible la expresión “éste tendrá derecho a un porcentaje del valor bruto de las especies náufragas”, entendiendo que dicho porcentaje no puede ser pagado, total o parcialmente, con las especies náufragas que integran el patrimonio arqueológico y cultural. Del mismo modo, declaró inexequible la facultad del Gobierno para fijar el porcentaje y señaló que debe hacerlo el Congreso de la República.





La sentencia C-668 de 2005 declaró inexequible el aparte del mismo artículo que tenía el siguiente texto: “Para los contratos de rescate, el denunciante debe ofrecer primero a la Nación los objetos que por derecho le pertenezcan, y sólo después a otras entidades”, por considerar que este patrimonio pertenece a la Nación y es inalienable, imprescriptible e inembargable.
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