LA PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL DESDE EL
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

1. Introduccion:

La pregunta sobre el derecho aplicable a las relaciones juridicas internacionales es una
de las preguntas bdsicas que intenta responder el Derecho Internacional Privado (DIPr.)!. Esta,
Jjuntamente con la pregunta sobre el juez competente para resolver un caso multinacional y la
referente al reconocimiento y ejecucién de sentencias constituyen los pilares sobre los que se
construye el DIPr., con el objetivo de regular y resolver estos casos?.

En el supuesto de contratos internacionales, es decir aquellos contratos que presentan
alguno de sus elementos, ya sea el domicilio o la nacionalidad de las partes, la naturaleza
del objeto, el lugar en donde se celebra, o donde de ejecuta (elementos relevantes segun los
criterios electivos del sistema juridico que los determina), vinculados a m4s de un sistema
Juridico nacional, surge inmediatamente la pregunta sobre cuél derecho va a regir esa relacion
juridica, y simultdneamente cuél va a ser el juez con jurisdiccién para resolver un eventual
conflicto de intereses; y, si la sentencia que dicte ese juez va a ser reconocida en los demds
sistemas juridicos nacionales’,

" Docente de Derecho Internacional Privado en la Facultad de Derecho de la UN.R., y Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales de la U.N.L.

Sobre esta problemdtica se puede ver en general, por ¢j. GOLDSCHMIDT, Werner; “Derecho Internacional
Privado”, 8va. edicién, Buenos Aires, Depalma, 1992 y BOGGIANO, Antonio, “Derecho Internacional Privado”,
3* edicién, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1991.

“El nicleo del Derecho Internacional Privado actual esta integrado por el conflicto de leyes [...] dicho sector
nuclear abarca no solo el conflicto ‘de leyes’ sino el conflicto de jurisdicciones y los conflictos procesales,
que se plantean por la transposicién procesal e incluyen lugares destacado el auxilio judicial internacional y el
reconocimiento y la ejecuci6n de sentencias y laudos extranjeros”, CITURO CALDANI, Miguel Angel; “Estudios
de Filosofia del Derecho Internacional Privado”, Rosario, Fundacién Para las Investigaciones Juridicas; 1997,
pag. 10y 11. En igual sentido Vischer: “Adjudicatory jurisdiction, choice of law and recognition form a unity
within private international law”, VISCHER, F.; “General Course of Private International Law”, en R. des C., t.
232, 1992-1, pag. 199.

* Ver en general GOLDSCHMIDT, W., op. cit.
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Larespuesta a estos interrogantes las intenta brindar, como se dijo antes, el Dipr. a través
de sus herramientas y sus normas particulares y clasicas: las norma de conflicto, las normas
de jurisdiccion y las normas que regulan los procedimientos de reconocimiento y ejecucion
de sentencias.

Amen de ese tipo de normas, y con ¢l fin de facilitar la regulacién de determinadas 4reas
de la realidad social, se han desarrollado las denominadas normas materiales o sustanciales;
y las normas de aplicacion inmediata o exclusiva, también denominadas normas de policia.

Las normas de conflicto, como por ejemplo el art. 1210 * del Cddigo Civil argentino,
son normas especiales, cuya caracteristica es no dar una respuesta directa al problema en
cuestion, sino que remiten a algtn otro derecho nacional posible para que dé la regulacién de
fondo de la cuestion. Por ello son llamadas también normas indirectas.

Las normas de jurisdiccion determinan el juez competente en un caso internacional,
como lo son por ejemplo los arts. 1215y 1216 del C.C.

Asimismo, pueden clasificarse juntamente con las normas de jurisdiccién internacional,
las normas que regulan el proceso civil internacional, y que hacen referencia en general al
auxilio judicial internacional.

Las normas materiales son aquellas que, a diferencia de las normas de conflicto, regulan
y resuelven directa y sustancialmente el problema. Las normas de la Convencién de Viena
de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas, constituyen un ejemplo tipico de
estas normas.

Finalmente las normas de policia, o normas de aplicacién inmediata, son aquellas que
protegen ciertos intereses considerados valiosos para el sistema juridico nacional, y por lo
tanto se aplican en todo momento, sin importar el derecho aplicable elegido por la norma
de conflicto. El art. 124 de la Ley de Sociedades Comerciales es un buen ejemplo de estas
titimas®.

Se puede optar por regular las relaciones privadas internacionales a través de derecho
de fuente interna (por ejemplo los Cédigos Civiles o Comerciales) o a través de derecho de
fuente convencional (Convenciones Internacionales, Tratados o Protocolos, Acuerdos). Ya
sea que establezcan y unifiquen normas de conflicto, normas materiales, o derecho procesal
internacional.

Otra via para intentar la regulacién arménica, uniforme, o coordinada de las relaciones
legales en el plano internacional esta dada por las llamadas leyes modelos. De esta forma se
redacta, generalmente por organismos internaciones, un “molde” o “forma” a imitar por el

* art. 1210 C.C.: “Los contratos celebrados en la Republica para tener su cumplimiento fuera de ella, serdn
juzgados... por las leyes y usos del pais en que debieron ser cumplidos...”.

5 Ver en general: BOGGIANO, A., op. cit., pig. 443-528; CIURO CALDANIL, M.A., op. cit., pag. 7-12; y
GOLDSCHMIDT, W., op. cit.
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legislador interno, de tal modo que se emita dentro de cada pafs una ley positiva que contenga
el mismo texto o el mds similar posible®.

También se busca la armonizacién y unificacion de normas a través del derecho
comunitario, fenémeno que se da principalmente en la Unién Europea, a través de normas
especiales, y que se podria presentar en el MERCOSUR, si este sigue evolucionando’.

Finalmente, ademis de la fuente de derecho interno y de derecho convencional,
encontramos otras, las fuentes de produccién juridica de caricter transnacional.

2. La proteccion juridica internacional del patrimonio cultural.

La problematica referente a la proteccién del patrimonio cultural puede observarse
desde muchos puntos de vista, “sobre el plano juridico, esta institucién de los bienes
culturales combina aspectos del derecho civil y del derecho publico formando un dmbito
multidisciplinar desde el punto de vista del encuentro entre el Derecho Civil, el Derecho del
Comercio Internacional, el Derecho Internacional Privado, el Derecho Uniforme, el Derecho
Publico, el Derecho fiscal y, eventualmente, el Derecho penal.””®

Enumeracién de ramas del derecho a la que sin duda debe sumdrsele el Derecho
Internacional Piiblico’.

La proteccién juridica del patrimonio cultural se relaciona especialmente con el DIPr
en el momento que se hace necesario determinar el derecho aplicable y la jurisdiccién
competente para regular un caso internacional que involucra bienes culturales °.

El Dipr, como se especificé mas arriba, intenta regular las relaciones internacionales de
los sujetos de derecho privado. No obstante, actualmente los limites estrictos de la materia
tienden a desdibujarse.

Es otras palabras, el Dipr cldsico regula, por ejemplo, un contrato internacional, o sea un
contrato en el cual el vendedor estd domiciliado en un pais y el comprador en otro, surgiendo
entonces el problema del conflicto de leyes. Pero en la actualidad la clase o naturaleza de

¢ AUTS, ANTHONY; “The Theory and Practice of Informal International Instrument”, en L.C.L.Q. vol. 35, 1986.

7 SAMTLEBEN, J. Y SALOMAO FILHO, C.; “O Mercado Comun Sul Americano -Uma andlise juridica do
Mercosul-", en “Contratos Internacionais”, GRANDINO RODAS, J., Coord., 2da Ed., Sio Paulo, ed. Revista dos
Tibunais, 1995, pag. 239.

8 REICHELT, G., “La protection internationale des biens culturels”, en R.D.U. 1985-1, pag. 42, citado por
GUARDANS CAMBO, Ignacio; “Contrato Internacional y Derecho Imperativo Extranjero”, Pamplona,
Arazandi, 1992, pdg. 59.

° Se puede consultar en general BARBOZA, Julio, “Derecho Internacional Publico”, Buenos Aires, Zavalia,
2001. .

'Y Ver en general: FUENTES CAMACHO, Victor; “El trifico ilicito internacional de bienes culturales”, Madrid,
Beramar, 1993.
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casos que tal vez podria resolver el Dipr se encuentra en expansién; situacién que llevard a la
redefinicién del objeto y método de la materia.

Entre esta nueva clase de casos que podria quedar enmarcados dentro del Dipr
(entendiéndolo en este sentido amplio) pueden contarse casos tales como los conflictos
de leyes inter-estatales o inter-federales, como es el caso de las comunidades auténomas
espafiolas, o paradigmaticamente los “conflicts of laws” norteamericano; que resuelven
problemas de derecho aplicable dentro de las diferentes divisiones territoriales -estados,
provincias, regiones- de un mismo estado nacional.

En Argentina si bien la legislacién de fondo es competencia exclusiva de la Nacidn,
pueden presentarse sin embargo conflictos “inter-provinciales™ alli donde choquen dos leyes
provinciales con pretension de regular un caso. Baste recordar que la Ley 22172 que regula
el trdmite de las comunicaciones entre jueces de distintas provincias, que establece criterios
de solucion a los conflictos inter-provinciales, como asi también positiviza el concepto de
“orden puiblico provincial”.

Otra categoria de casos de los que tal vez en un futuro mas bien cercano deba hacerse
cargo el Dipr son los conflictos de derechos publicos. Esto es, al ir perdiendo fuerza el
principio de territorialidad del derecho publico (piénsese en los casos de Derecho penal
internacional, o en el Derecho fiscal internacional) surgen problemas de la aplicacién
extraterritorial del derecho piblico, fenémeno que se aproxima y mucho a la proteccién
juridica internacional del patrimonio internacional como se verd mds abajo.

Y finalmente, y también relacionado con la proteccién juridica de la cultura, se
encuentran los conflictos de leyes inter-personales y los conflictos inter-culturales. Estos
se presentan cuando atin dentro del territorio de un mismo estado ciertas personas como
por ejemplos las pertenecientes a una comunidad indigena, o religiosa, o étnica, se regulan
por sus propias normas a veces diferentes e incluso contradictorias a las leyes formales del
estado. Situacién que se agrava considerablemente cuando se hace necesario aplicar en el
foro leyes de un pafs de una tradicién cultural absolutamente diferente a la del primero !,

Volviendo al DIPr cldsico relativo a la proteccion de bienes culturales, éste generalmente
se ocupa de casos referidos al comercio internacional de bienes culturales, y conformados
por contratos de exportacion o importacién de bienes especialmente protegidos por normas
imperativas o de “aplicacién inmediata” del pais de origen del bien.

Por ejemplo, el vendedor de un bien cultural esta domiciliado en el pafs “A” donde
existe una prohibicién de exportacion de bienes culturales. El vendedor lo vende a un
comprador domiciliado en el pafs “B”, donde no existen restricciones legales al trafico de
bienes culturales.

"' UCHE, U. U.; “Contflicts of law in a multi-ethnic setting: lessons from anglophone Africa”, en “Recueil des
Cours”, t.. 228, 1991 y JAYME, E.; “Identite culturelle et integration: le droit international prive postmoderne.
Cours general de droit international prive”, en “Recueil des Cours”, t. 251, 1995.
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Qué ocurre en el caso que el vendedor pretenda exigir el pago judicial del precio al
comprador; o bien que el comprador pretenda la entrega judicial del bien adquirido.

Surgen aqui las preguntas clasicas del DIPr.: ;qué ley se aplica a esa relacién juridica?,
(qué juez es competente para entender en el caso?

La respuesta a este tipo de preguntas es importantisima, ya que por ejemplo si se aplica
el derecho del pafs “A” el contrato podria ser nulo, en virtud de su objeto ilegal, mientras que
si se aplica el derecho del pais “B” el contrato seria vilido.

Y en todos los casos la determinacién del juez competente es importantisima, por la
influencia decisiva de estos a la hora de elegir el derecho aplicable a las relaciones juridicas
internacionales'2.

De lo dicho se desprenden los principales problemas que analiza el DIPr. con relacién
a los bienes culturales:

1. En primer lugar el problema de las calificaciones, esto de la definicién o determinacién
de lo que se considera un bien cultural, ya que los bienes asi considerados son sometidos a
una regulacion especial.

En lineas generales la precisién de lo que se entiende por bien cultural lo realizan las
leyes internas de los pafses que intentan protegerlos, adoptindose tres sistemas principales:

- El sistema de la enumeracién de los bienes a proteger;

- El sistema de la clasificacién de bienes mediante un acto administrativo,

- El sistema de delimitacién por categorias.

Incluso esta clasificacién de los bienes se puede relacionar con categorias cldsicas del
Derecho civil argentino como son los bienes dentro y fuera del comercio.

2. El problema relativo al régimen legal que se aplica a esos bienes.

El principio general que rige en materia de la regulacién juridica de los bienes en DIPr
es el principio de la lex rei sitae. Esto es los bienes se rigen por la ley del lugar de su situacién
o ubicacién.

El Cédigo Civil argentino (art. 10 y art. 11) asi como los Tratados de Montevideo de
1889 y 1940 receptan este principio. De este modo si un bien estd ubicado, por ejemplo en
Suiza, se va a regir por la ley suiza.

La regla clasica de la lex rei sitae presenta sin embargo graves inconvenientes a la hora
de determinar la ley aplicable a los bienes culturales. En efecto, los paises importadores de
bienes culturales (USA, Japén), presentan una legislacién relativamente liberal para regular

12 Sobre relaciones entre ius y forum en DIPr. ver GONZALES CAMPOS, J. D., “Las relaciones ente foro y ius
en el derecho internacional privado, Caracterizacién y dimensiones del problema.”, en “Anuario de Derecho
Internacional”, Espafia, 1977-1978, 1V, pag. 89-136.
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,quién tiene una accién judicial? El Gobierno de Pert, el Gobierno de Bolivia, o el de
Ecuador?.

Puede plantearse también la pregunta por la legitimidad para accionar de determinado
pueblo indigena directamente. Esta posibilidad estd reforzada por el reconocimiento
constitucional de los derechos de los pueblos indigenas presente en las constituciones
nacionales de Brasil, Bolivia, Paraguay y Argentina. Y porque los problemas relativos
al patrimonio cultural en América Latina estdn intrinsecamente enlazados a los pueblos
precolombinos.

En derecho comparado, tanto la legislacién espafiola como la neozelandesa establecen
que todo bien cultural ilegalmente exportado pasa a propiedad del estado, por lo que éste,
el estado espafiol, por el caso, y no el antiguo propietario privado vendedor del bien, tiene
legitimaci6n activa para intentar el retorno del bien al pais de donde fue extraido™.

Los problemas relativos a la legitimacién pasiva, y a la proteccién de los compradores
de buena fe, tampoco son menores; ya que una persona puede adquirir y pagar un bien cultural
que le es vendido como legal, ser luego sometida a juicio y eventualmente desposeida.

5. Las cuestiones procesales, amén de la legitimacién antes citada, son importantisimos,
en especial la determinacion de los jueces competentes, la posibilidad de aplicar
extraterritorialmente normas de derecho piblico, los problemas de los costos de los
litigios internacionales, posibilidad de prorroga de jurisdiccién, o inclusive la sumisién del
caso a un tribunal arbitral, como lo permite la convencién de Unidroit..

Tal vez el problema principal relativo a la proteccién de bienes culturales desde el Dipr
sea el de la posibilidad de aplicaci6n extraterritorial de las normas protectoras de los bienes
culturales.

Este tipo de normas, generalmente de derecho interno, son normas imperativas o
coactivas, que revisten naturaleza de derecho publico. Son normas que califican lo que es un
bien cultural, y lo someten a un régimen particular. Estos bienes no pueden ser exportados,
o bien necesitan cumplir con alguna autorizacién de tipo administrativo para poder salir del
pais de origen.

Con este tipo de normas los estados intentan proteger su propio patrimonio cultural,
vedando la expoliacién de estos invaluables tesoros.

Pero una vez que el bien ha salido del territorio del pafs, por medio de una exportacion
ilegal, las normas protectoras del estado de origen pierden toda su eficacia, y es aqui donde
se ve la gran paradoja de estas leyes: pensadas para restringir la salida de bienes del pafs, una
vez que los bienes han salido ya no sirven de nada, perdiendo toda su eficacia.

14 Art. 29 Ley de Patrimonio Histérico de Espaia: “I1. Pertenecen al Estado los bienes muebles integrantes del
patrimonio histérico espafiol que sean exportados sin la autorizacion requerida por el art. 5 de esta ley. Dichos
bienes son inalienables e imprescriptibles ... “
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Ello es asi porque el derecho publico es en principio territorial, es decir de aplica s6lo
dentro de los limites del territorio y por los jueces del pais donde se ha dictado.

Los jueces extranjeros, en principio no estdn obligados a aplicar el derecho publico
extranjero, aunque la tendencia empieza tal vez a cambiar .

Por lo tanto si cada pais regula en forma individual la proteccién del patrimonio cultural
los problemas de coordinacién y armonizacién de soluciones son graves. Se hace preciso una
solucidn convencional internacional que unifique los criterios de proteccién.

6. El problema de la aplicacién de tratados y convenciones internacionales, conjuntamente
con las leyes nacionales internas, nos ubica frente al problema de la jerarquia de fuentes,
cuestion de no facil respuesta sobre todo en el 4mbito de los paises del MERCOSUR.

Amén de lo anterior, y dentro de las comunidades de estados como la Unién Europa
o el Mercosur, podrian establecerse choques entre los principios vigentes en el derecho
comunitario, con aquellos que rigen el trafico de bienes culturales.

Asi, el derecho comunitario establece el principio de la libre circulacion de mercaderias,
mientras que el derecho de proteccién de bienes culturales por el contrario, el de restriccién
de la libre circulacion de éstos.

5 Ver sin embargo Convencién de Roma sobre Derecho Aplicable a los Contratos, la CIDIP V sobre Derecho
Aplicable a los Contratos Internacionales, y el art. 1208 del Cédigo Civil argentino.
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