de 1954, deberan tomarse en consideracion aquellas otras normas relevantes

contempladas en otros instrumentos de caracter mas general.

La adopcidn del Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de

1954 para la proteccion de los Bienes Culturales en caso de Conflicto

Armado, de 26 de marzo de 1999, en un intento de mejorar la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado y de establecer un sistema
reforzado de proteccion para los bienes culturales “de la mayor importancia

para la humanidad” (%

), ha supuesto una restriccion considerable a la
posibilidad de aplicacion de la clausula de excepcion a la proteccion
fundada en una ‘“necesidad militar imperativa” (art. 4, parr. 2 de la
Convencion de 1954). Si bien el Segundo Protocolo mantiene esta clausula
(art. 6, b), cuestiéon que fue objeto de discusion durante la Conferencia de
La Haya (**°), regula con mayor detalle las condiciones de su aplicacion con

. . , ’ . . 391
lo cual el recurso a la misma adquiere un caracter mas restringido (* ).

CAPITULO CUARTO:
LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL EN EL

AMBITO DE LAS ORGANIZACIONES INTERNACIONALES:
ESPECIAL REFERENCIA A LAS FUNCIONES DE LA UNESCO.

3% Véase: Capitulo 3° del Segundo Protocolo, articulos 10 a 14.

3% UNESCO: Exposé synoptique des observations relatives au projet de deuxiéme
Protocole a la Convention de La Haya de 1954 regues des Hautes Parties contractantes
a la Convention de La Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé
de 1954, d’autres Etats embres de I"'UNESCO et d’organisations internationales.
HC/1999/4, janvier 1999, pp.1-15

391 Véase el articulo 7° del Segundo Protocolo sobre “Precauciones en el ataque”.
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El reconocimiento de la proteccion del patrimonio cultural de los
diversos Estados como un problema de cardcter internacional, encuentra
una respuesta institucional en el Derecho Internacional contemporaneo, por
una parte, en el sistema de Naciones Unidas puesto que se trata de la
organizacion mas universal que existe y, por otra, en Organizaciones de

ambito regional.

El estudio, desde la perspectiva de los fines de las Organizaciones
internacionales, permite observar que, para algunas, de fines muy amplios,
las cuestiones culturales representan simplemente una esfera reducida, si
bien tienen competencias atribuidas en este ambito y, por tanto, pueden
ocuparse de lo relativo a la proteccion del patrimonio cultural, otras
Organizaciones, en cambio, se han especializado en temas culturales, siendo
un paradigma de ello la UNESCO. Desde esta perspectiva, se explica la
preocupacion de la propia Organizacion de las Naciones Unidas en ciertos

aspectos relativos a la proteccion del patrimonio cultural.

I. - LA COOPERACION INSTITUCIONALIZADA DE AMBITO
UNIVERSAL: LA UNESCO.

1.- LA UNESCO COMO ORGANIZACION INTERNACIONAL:
ASPECTOS GENERALES.

Como organizacion internacional, la UNESCO, queda caracterizada
por el hecho de ser uno de los Organismos especializados del sistema de las
Naciones Unidas. Como todos ellos, se trata de una Organizacion de
caracter intergubernamental, con personalidad juridica propia, abierta, de
vocacion universal y fines especificos, vinculada a las Naciones Unidas por

un tratado internacional que a efectos funcionales regula la cooperacion de
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sus Estados miembros, a través de la coordinacion de sus competencias en

este ambito material.

A. - ANTECEDENTES.

En el seno de la Sociedad de Naciones ya se habian desarrollado
iniciativas significativas en el sentido de trasponer al plano universal
algunos de los aspectos de la proteccion de los bienes culturales. Por
diversas causas, entre las que cabe mencionar, posiblemente, la todavia
escasa comprension del problema en su conjunto por los Estados, la
ambicion del contenido de alguno de los proyectos y sobre todo el estallido
de la II* Guerra Mundial, no permitieron que esta actividad normativa
pasara de la fase de proyecto y consiguiera algin resultado concreto en el

plano positivo.

Los Organismos internacionales que sirvieron de inspiracioén para la
creacion de la UNESCO, fueron la Comisién Internacional de Cooperacion
Intelectual y el Instituto Internacional de Cooperacioén Intelectual (1926-
1946). La Sociedad de Naciones desde sus comienzos mostrd gran interés
en extender la cooperacion internacional multilateral, ademés del dmbito

politico, al plano intelectual (***

). Durante la Asamblea celebrada por la
Sociedad de Naciones, el 13 de diciembre de 1920, se adoptd una propuesta
para la creacion de una organizacion internacional del trabajo intelectual,
que fue remitida a la segunda comision para su estudio. El resultado fue la
creacion, el 4 de enero de 1922, de la Comision Internacional de

Cooperacion Intelectual, a la que se concedid el estatuto de organo

392 Cabe sefialar como iniciativa previa la del Gobierno de Holanda que, en 1913, habia
propuesto la celebracion de una Conferencia internacional para la creacion de una
Organizacion Internacional de Educacion, sin embargo el estallido de la I* Guerra
Mundial evité que prosperara.
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consultivo del Consejo. Estaba compuesta por 13 miembros, cuyo mandato

se extendia a 5 afios renovables. Sus reuniones eran anuales.

A fin de coordinar las diferentes actividades nacionales que se
realizaban se constituyeron, a partir de 1923, Comisiones Nacionales de
Cooperacion Intelectual, antecedentes de las actuales Comisiones de la
UNESCO. En 1924, el Gobierno francés ofrecié la posibilidad, aceptada por

393

la Sociedad de Naciones (°°), de establecer en Paris un Instituto

Internacional de Cooperaciéon Intelectual (***

). Su creaciéon facilitdé la
expansion de la cooperacion en el ambito cultural y se convirtié en el
organo técnico de la Comision Internacional de Cooperacion Intelectual.
Las actividades del Instituto Internacional de Cooperacion Intelectual
quedaron interrumpidas en 1940 como consecuencia de la II° Guerra

Mundial.

Sin embargo, este espiritu de cooperacion no se perdid totalmente vy,
partir de 1942, los Ministros de Educacion de los paises aliados
mantuvieron diversas reuniones, en lo que se denomind Conferencia de

Ministros Aliados de Educacion (CAME) (*”), que se propuso como uno de

3% En el transcurso de la sesion de la Sociedad de Naciones celebrada en Roma en
diciembre de 1924, se acordo la creacion del Instituto, con sede en Paris en el Palais
Royal. Para un analisis con detenimiento de las diversas actividades llevadas a cabo por
el Instituto y, en general sobre la Historia de la UNESCO, véase: VALDERRAMA,
Fernando: A4 History of UNESCO, UNESCO, 1995. (En versién espafiola
VALDERRAMA, Fernando: Historia de la UNESCO, UNESCO, 1991.)

3% Fue inaugurado el 16 de enero de 1926, para su funcionamiento de dividio en siete
secciones diferentes, denominadas: de Asuntos Generales, de Relaciones Universitarias,
de Relaciones cientificas, de Asuntos Juridicos, de Relaciones Literarias, de Relaciones
Artisticas y de Informacion.

35 A esta primera reunién celebrada en Londres el 16 de noviembre de 1942, y a
iniciativa del Presidente del Consejo Britanico, asistieron los Ministros de Educacion (o

sus representantes) de: Beélgica, Checoslovaquia, Grecia, Holanda, Noruega, Polonia,
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sus objetivos primordiales sentar las bases para la futura creacion de una
Organizacion Internacional en este ambito; con este proposito, elaboraron
un proyecto de Estatuto para una Organizacion Internacional de
cooperacion intelectual y cientifica. Este anteproyecto fue el que se sometid
a discusion en el transcurso de la Conferencia de Londres, celebrada del 1 al
16 de noviembre de 1945, cuyo objetivo era aprobar la Carta Constitutiva
de una Organizacion Internacional de Cooperacion Cultural (*°). El 16 de
noviembre fue aprobada el Acta Constitutiva de la Organizacion, que entrd
en vigor el 4 de noviembre de 1948, acordandose que su sede seria en Paris.
Seguidamente, durante la [* Conferencia General de la UNESCO (20
noviembre- 10 diciembre 1946) se adoptd el acuerdo para convertirse en
Organismo especializado de las Naciones Unidas, siendo aprobado por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 14 de diciembre de 1946 (**7).

B.- OBJETIVOS.

Yugoslavia y Francia (en representacion de este pais acudidé el prof. René Cassin,
Comisario de Justicia y Educacion). A finales de 1943 se amplio la Conferencia y se
invité al gobierno de los Estados Unidos a participar en la misma, el cual aceptd la
propuesta reconociendo ‘“‘el importante trabajo preliminar realizado por la Conferencia de
Ministros Aliados” , véase: VALDERRAMA, Fernando: Historia de la UNESCO,
UNESCO, 1991, p.22.

3% Cabe poner de relieve que el proyecto de la CAME evolucioné hacia una concepeion
mas amplia ya que de pasar a ocuparse exclusivamente de temas educativos introdujo los
temas culturales, pero no fue hasta 1945 cuando, a raiz de la iniciativa de algunos
cientificos, se incluyeron también los temas cientificos, con el correspondiente reflejo en
el nombre de la Organizacion; hizo palmaria esta necesidad, definitivamente los
respectivos bombardeos atémicos de Hiroshima y Nagasaki que situaron en un lugar
prominente del debate social y politico las consecuencias de la investigacion cientifica.

397 Este Acuerdo puede consultarse en UNESCO: Textos fundamentales. Manual de la
Conferencia General y el Consejo Ejecutivo, UNESCO, Paris 1994, p. 171- 182.
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La Organizacion de las Naciones Unidas, cuyo principal propoésito es
el mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales (art 1.1 Carta), al
servicio del cual se halla el sistema de Naciones Unidas, asigna un papel
fundamental, en esta direccion, a la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion la Ciencia y la Cultura (UNESCO). Tal como declara el
Preambulo de su Convenio Constitutivo, la amplia difusion de la cultura y
la educacion son indispensables para la paz, ya que “la incomprension
mutua de los pueblos, ha sido motivo de desconfianza y recelo entre las
naciones, y causa de que sus desacuerdos hayan degenerado en guerra con

tanta frecuencia (...)” (398

). Seguidamente, afirma que “una paz fundada
exclusivamente en acuerdos politicos y econdémicos entre gobiernos no
podria obtener el apoyo undnime, sincero y perdurable de los pueblos, por
consiguiente, esa paz debe basarse en la solidaridad intelectual y moral de la
humanidad” (***).

En coherencia con este propodsito el articulo 1° del Convenio
Constitutivo estipula como fines principales de la Organizacién “contribuir
a la paz y a la seguridad estrechando, mediante la educacion, la ciencia y la
cultura, la colaboracion entre las naciones, a fin de asegurar el respeto
universal a la justicia, a la ley, a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales sin distincion de raza, sexo idioma o religion la Carta de las

Naciones Unidas reconoce a todos los pueblos del mundo”. Para la

consecucion de estos objetivos la Organizacion :

398 Véase: PARTAN, Daniel G.: “United Nations Educational, Scientific and Cultural
Organization” , en Encyclopedia of Public International Law, vol. 5, North-Holland,
Amsterdam, New York, Oxford, 1983, pp.314-319.

3% JUSTE RUIZ, José; BERMEJO GARCIA, Romualdo: Organizaciones
internacionales universales del sistema de las Naciones Unidas. Convenios constitutivos,

Tecnos, Madrid, 1993, pp.250-256.
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- “Fomentara el conocimiento y la comprensiéon mutuos de las
naciones, prestando su concurso a los organos de informacion para las
masas: a este fin, recomendard los acuerdos internacionales que estime
convenientes para facilitar la libre circulacion de las ideas por medio de la
palabra y de la imagen;

- Dar4d nuevo y vigoroso impulso a la educacion popular y a la
difusion de la cultura,

- Ayudaréd a la conservacidn, al progreso y a la difusién del saber

C.).

En coherencia con lo anterior, la accion de la Organizacion se ejerce
en cuatro sectores principales: educacion, ciencia, cultura y comunicacion.
En el ambito de la educacidén su mision prioritaria se centra en la ayuda a
los paises en desarrollo, en el &mbito de las ciencias exactas y naturales la
accion de la UNESCO consiste fundamentalmente en promover una politica
internacional de la ciencia que afronte los problemas derivados del
crecimiento econdmico y el progreso social. Promueve las ciencias sociales
y humanas, y, en concreto, los estudios acerca de ciertas cuestiones
relevantes de nuestra época como pueden ser los derechos humanos, el
desarme, etc. A este respecto HAQUANI, afirma “/la mission de [’Unesco
est appelée a prendre une importance accrue au plan éthique apres la fin
récente de [’affrontement idéologique Est-Ouest et le commencement d’une

o 400
crise de valeurs” ().

400, HAQUANI, Zalmai: “Promotion des relations scientifiques, culturelles et sanitaires”,
en DUPUY, René-Jean (Directeur): Manuel sur les organisations internationales. A
Handbook on International Organizations, Académie de droit international de La Haye,
2¢d., Martinus Nijhoff Publishers, 1998, pp. 633-640.
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Al salvaguardar el patrimonio cultural, indirectamente, se estad
contribuyendo al mantenimiento de la paz internacional, de ahi que dentro
del sistema de las Naciones Unidas se asigne un papel fundamental a uno
de sus Organismos Especializados, en este caso la UNESCO, en materia de

proteccion del patrimonio cultural.

Si bien no se puede afirmar que exista una coordinacion, de tipo
vertical, entre la ONU y la UNESCO y, mucho menos entre ésta tltima y las
Organizaciones existentes que en el plano regional se ocupan de la materia,
ya que no esta prevista tampoco en los respectivos convenios constitutivos,
si que se puede afirmar que se realiza un esfuerzo de colaboracion dirigido a
un desarrollo armoénico de las respectivas competencias y capacidades; ello

se ha apreciado de manera mas relevante en los ltimos anos.

La accion de la UNESCO se desarrolla sin comportar ninguna
sustitucion de la actividad particular de cada Estado miembro y no implica
la renuncia al principio de soberania, sino que se lleva a cabo a través de la
cooperacion internacional de cardcter multilateral. Estas premisas se
corresponden, pues, con los principios materiales o sustantivos que rigen la

proteccion internacional del patrimonio cultural.

C.- MIEMBROS.

Los Convenios constitutivos de las Organizaciones internacionales
acostumbran a contemplar varias modalidades de participacion en el seno de
las mismas, distinguiendo varios regimenes juridicos, que regulan los

estatutos juridicos de los diferentes sujetos. En el caso de la UNESCO cabe
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distinguir, en principio, dos tipos de miembros: los miembros de pleno

derecho y los asociados.

Los primeros son los Estados miembros de las Naciones Unidas, los
cuales pueden formar parte de la Organizacion con la simple notificacion de
su adhesion. En coherencia con lo anterior los Estados miembros de la
Organizacion que fueren suspendidos en el ejercicio de sus derechos y
privilegios de miembros de las Naciones Unidas seran suspendidos, a
peticion de éstas, en los derechos y privilegios derivados de su condicion de
miembros de la UNESCO. Asimismo, los Estados Miembros de la
Organizacién cesaran ipso facto de ser miembros de ésta si fueren excluidos

de las Naciones Unidas (art. 11, 4 y 5).

Dentro de la categoria de Miembros Asociados se incluyen aquellos
territorios o grupos de territorios que no dirijan por si mismos sus relaciones
exteriores y que hayan sido admitidos por la Conferencia General de la
UNESCO por mayoria de dos tercios de los miembros presentes y votantes,
a peticion, formulada en su nombre, del Estado encargado de sus relaciones

exteriores (art. II, 3).

En relacion con la condicion de miembro de la UNESCO, cabe
sefialar que cuando fue aprobado, en la Conferencia de Londres el 16 de
noviembre de 1945, su Convenio Constitutivo, no se preveia en el mismo
ninguna disposicion referida a la retirada de la Organizacion, aunque esta

posibilidad habia sido prevista en el Proyecto de constitucion elaborado por
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la CAME (*""), finalmente no fue adoptada porque no se considerd

adecuado anunciar la posibilidad de retirarse de la Organizacion.

SCHERMERS, sostiene que, en este aspecto, la configuracion de la
UNESCO, al igual que sucedid con la OMS, estuvo influida por la
discusion previa que tuvo lugar sobre esta cuestion, durante la Conferencia

. ., . . 402
de San Francisco, con relacion a las Naciones Unidas (

). Se considero
que, tomando en consideracion el precedente de la Sociedad de Naciones,
de la cual se retiraron varios Estados de América del Sur, Alemania, Japon e
[talia, no era deseable la inclusion de una cldusula expresa de retirada; ya
que “oficializando el derecho a dejar la Organizacion se puede contribuir a

su debilitamiento” (403

), por este motivo se renuncid a introducirla en la

Carta de las Naciones Unidas.

En 1953, Checoslovaquia, Polonia y Hungria anunciaron que daban
por terminada su condicion de calidad de miembros de la UNESCO. La
Organizacién no reconoci6 dichas retiradas por considerar que no estaba
prevista esta posibilidad en su Convenio Constitutivo. Esta actitud
comportaba, sin embargo, multiples dificultades, por lo que, finalmente, la

UNESCO modifico su postura y decidio introducir en el mismo una

401 Articulo 3°, par. 2 del Proyecto de la Conferencia de Ministros Aliados de Educacion,
Véase: Conference for the Establishment of the United Nations Educational, Scientific
and Cultural Organization, Doc. ECO/CONF./29, Preparatory Commission, UNESCO,
London, 1946, pp.1 y 109.

402, SCHERMERS, Henry G.: International Institutional Law. Volume I, structure, A.W.
Sijthoff Leiden, 1997, p.47.

493 QUOC DINH, Nguyen; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain: Droit International
Public, L.G.D.]., Paris 1994, p.567.
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disposicion que hacia posible la retirada (***), concretamente se afiadié un
sexto parrafo al articulo II en el queda regulada la retirada (**). Desde
entonces han hecho uso de esta facultad los Estados Unidos, que se retir6 de
la Organizacion en diciembre de 1984, el Reino Unido (diciembre de 1985)
y Singapur (diciembre de 1985), provocando una grave crisis de la
Organizacion (**°). El Reino Unido retorné a la UNESCO en 1997 (1 de
julio) expresando que “los objetivos de la UNESCO son esenciales al

proceso de desarrollo” (*”).

404 UNESCO: Resolution II. 1.1, adopted at the eighth session of the General Conference
of UNESCO, 8 Decembre 1954.

45 Articulo II, par. 6% “Todo Estado Miembro o todo Miembro Asociado de la
Organizacion podra retirarse de ella mediante notificacion presentada al Director General.
Tal notificacion surtira efecto el 31 de diciembre del afo siguiente a aquel en que se haya
efectuado. La retirada no modificara las obligaciones financieras que en la fecha en que
se produzca tuviera para con la Organizacion el Estado de que se trate. La notificacion de
la retirada de un Miembro Asociado se hara en su nombre por el Estado Miembro o la
Autoridad a cuyo cargo estén sus relaciones internacionales”. Cabe poner de relieve que
antes de que se adoptara esta disposicion Hungria ( 1 de junio de 1954), Polonia (18 de
junio de 1954) y Checoslovaquia (9 de septiembre de 1954), habian manifestado que
revocaban su denuncia y que volvian a ser miembros activos de la Organizacion.

4% Tas causas que motivaron dicha crisis no obedecieron a un solo motivo sino que
fueron multiples. Se apuntaron tanto aspectos de organizacion interna: su
funcionamiento, la mala gestion, el aumento desmesurado de su presupuesto; como
aspectos externos, asi desde la Administracion Reagan se sefialo la “politizacion “ de los
debates y de las actividades de la Organizacion , (sobre esta cuestion véase: American
Panel on UNESCO: The Activities of UNESCO Since U.S. Withdrawal: A Report by the
Secretary of State. May 25, 1990, p.1-12.). No obstante se sefiald6 como el factor
detonante de la crisis el conocido como “Informe McBride” sobre el Nuevo Orden
Mundial de la Informacion y de la Comunicacion (NOMIC), sobre el mismo véase:
UNESCO: Un solo mundo, Voces multiples. Comunicacion e informacion en nuestro
tiempo. Informe de la Comision Internacional sobre problemas de la Comunicacion
1980, Fondo de Cultura, México/Unesco, Paris 1980. Para una reflexion posterior al
respecto véase: PRESTON , William; HERMAN, Edwards; SCHILLER, Herbert I.:
Hope & Folly: The UNITED STATES AND UNESCO, 1945-1985, University of
Minnesota, 1989.

407 Afirmacion vertida por Clare Short, Ministra de Estado y de Desarrollo internacional
, en el marco de la ceremonia oficial de celebracion del retorno del Reino Unido de Gran

Bretafia y de Irlanda del Norte al UNESCO, véase :UNESCOPRESS: Ceremonie du lever
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D.- ESTRUCTURA Y FUNCIONAMIENTO.

La UNESCO esta compuesta de los siguientes 6érganos:

- La Conferencia General, es el organo deliberante supremo que
tiene el caracter de plenario. La forman representantes de los Estados
miembros, a razén de cinco delegados como méaximo nombrados por los
respectivos Gobiernos previa consulta con la Comision nacional o, de no
existir ésta, con las instituciones educativas, cientificas y culturales. La
Conferencia celebra sus sesiones ordinarias el tltimo trimestre de cada afo

impar (**®

), habitualmente en su propia sede. Puede reunirse en sesion
extraordinaria por propia iniciativa, por convocatoria del Consejo Ejecutivo
0 a peticion de un tercio, al menos, de los Estados miembros. En cada

reunion elegira su presidente y su mesa.

Cada Estado miembro dispone de un voto en la Conferencia General.
Las recomendaciones se adoptan por mayoria simple, mientras que para la

adopcion de convenciones se exige la mayoria de dos tercios.

La Conferencia General podra invitar, previa recomendacion del

Consejo Ejecutivo y por mayoria de dos tercios, a participar en ella en

de I’Union Jack a I’'UNESCO: Le Royaume-Uni soluligne l'importance de [’education et
de la lutte contre la pauvreté, 1 juillet 1997.

Véase: UNESCO: Actas de la Conferencia General. Resoluciones, Vol. 1. 29* reunion,
Paris, 21 de octubre-12 de noviembre de 1997

408 Tal como precisa SCHERMERS, en 1952, se enmend6 la convencidn constitutiva de
la UNESCO para fijar que las reuniones se celebrarian en sesion ordinaria cada dos afios
(art. IV, 9), ya que originariamente estaba prevista la celebracion de reuniones anuales;
SCHERMERS, Henry G.: International Institutional Law, vol I, A.W. Sijthoff Leiden,
1977, p.126.
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calidad de observadores a representantes de Organizaciones Internacionales

que cooperan con la UNESCO.

Las funciones principales de la Conferencia General son las
siguientes:

- Determina la orientacion de la politica general de la Organizacion, y
prepara los programas de actividades de la misma asi como su presupuesto.

- Convocar Conferencias internacionales de Estados o de
Organizaciones no gubernamentales, acordes con los objetivos de la
Organizacion.

- Adoptar las recomendaciones y proyectos de convenciones que
considere necesarios y transmitirlos a los Estados miembros.

- Examinar los informes periddicos que los Estados miembros tienen
la obligacion de enviar sobre las medidas de ejecucion adoptadas en
aplicacion de las recomendaciones y convenciones adoptados bajos sus
auspicios.

- Elegir a los miembros del Consejo Ejecutivo y nombrar, previa
recomendacion de éste, al Director General.

- Admitir a los Estados que no sean miembros de las Naciones
Unidas.

- Adoptar su propio reglamento.

- Asesorar a las Naciones Unidas en los aspectos educativos,

cientificos y culturales que les interesen.

El Consejo Ejecutivo, 6rgano principal de caracter restringido, esta
integrado por cincuenta y un miembros que representan a sus Gobiernos

409 , son elegidos por la Conferencia General que debe tener en cuenta “la
g p q
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diversidad de las culturas y la necesidad de conseguir una distribucion
geografica equitativa” (art. V, 2) (*'*). Se retine como minimo, dos veces al
afio en sesion ordinaria y podra celebrar reuniones extraordinarias cuando lo
convoque su presidente”. Su mandato se extiende a un periodo de cuatro
anos y el Consejo se renueva por mitad cada dos afios.

Entre sus atribuciones destacan las siguientes:

- Preparar el orden del dia de las reuniones de la Conferencia General.

- Ejecutar el programa aprobado por la Conferencia General

- Recomendar la admisién de nuevos miembros en la Organizacion

- Realizar propuestas para la eleccion de Secretario General.

- Adoptar su propio reglamento.

- Estd facultado para pedir a la Corte Internacional de Justicia
opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que se planteen en la esfera

de actividades de la Organizacion (*'").

49 Cabe poner de manifiesto que la UNESCO al igual que la FAO decidieron (en 1954 y
1947, respectivamente) transformar su principal Organo integrado por expertos
individuales (el Consejo Ejecutivo) en un oOrgano representativo de los respectivos
Gobiernos. SCHERMERS apunta al respecto, “Before 1954 the members of the Executive
Board of UNESCO were elected in their individual capacity from among the delegates
appointed by the Memeber States. The question arose whether an outgoing member coul
be re-elected even thoughh he was not a member of his country’s delegation to the
session of the Conference at which such election took place. A Special Arbitral Tribunal
gave a negative answer”, a continuacion realiza un analisis bastante exhaustivo de los
argumentos a favor y en contra de la composicion de los 6rganos por expertos a titulo
individual, véase: SCHERMERS, Henry G.: International Institutional Law, vol. I, AW.
Sijthoff Leiden , 1977, p. 100-105.

10 En este mismo sentido véase: Art. 24 del Convenio constitutivo de la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) y el art. VI, A del Convenio constitutivo del Organismo
Internacional de la Energia Atémica (OIEA).

1 En virtud del art. 96.2 de la Carta de las Naciones Unidas: “Los otros drganos de las
Naciones Unidas y los organismos especializados que en cualquier momento sean
autorizados para ello por la Asamblea General, podran igualmente solicitar de la Corte
opiniones consultivas sobre cuestiones juridicas que surjan dentro de la esfera de sus
actividades”. Se trata de un opcion amplia frente a la opcidn restrictiva del Pacto de la
Sociedad de Naciones que en virtud de su art. 14, s6lo permitia a los 6érganos principales
solicitar a la C.P.J.I. Es poco frecuente que los Organismos especializados hagan uso de
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La Secretaria, estd compuesta por el Director General y un conjunto
de funcionarios. Se organiza en oficinas, departamentos y servicios.

El Director General es el mas alto funcionario administrativo de la
Organizacién y dirige la Secretaria, siendo elegido por un periodo de seis
afos, con posibilidad de reeleccion.

Cabe destacar la independencia del Director General y del personal
de la Secretaria respecto de sus gobiernos. Los Estados miembros se
comprometen a respetar el “caracter exclusivamente internacional” de las
funciones de estos agentes que ‘“no recibirdn instrucciones de ningun
gobierno ni de ninguna autoridad ajena a la Organizacion” (art. VI) (*'%).

El Secretario General asiste, con voz pero sin voto, a todas las
reuniones de la Conferencia General, del Consejo Ejecutivo y de las
comisiones de la Organizacion.

Entres sus atribuciones principales destacan:

- Someter al Consejo proyectos de programas de trabajo y del
presupuesto.

- Nombrar y dirigir al personal de la Secretaria en la ejecucion del
programa.

- Preparar informes periddicos sobre las actividades de la

Organizacién y presentarlos a los Estados miembros y al Consejo Ejecutivo.

esta facultad que se les confiere de acudir a la via consultiva de la C.1.J.; solamente han
recurrido a ella la UNESCO, la O.M.C.I. y la O.M.S. (Opiniones de 1956, 1960, 1980 y
1993.).

2 En este mismo sentido véase: art. 100 de la Carta de las Naciones Unidas, art. 9°. 4 de
la Constitucion de la O.LT; art. VII, apar. F del Convenio Constitutivo de la A.LE.A.
Igualmente en el ambito regional véase: art. 36 apart. e) del Estatuto del Consejo de
Europa; art. 18 de la Carta de la O.U.A; art. 124 de la Carta de la O.E.A., etc.
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Vinculados a la estructura de la Organizacion se encuentran los
siguientes 6rganos (*°):

- Las Comisiones Nacionales. El Convenio constitutivo recomienda
la creacion de Comisiones nacionales de cooperacion “con objeto de asociar
a la Organizacion los principales grupos nacionales que se interesen por los
problemas de la educacion, la ciencia y la cultura”. Estan formadas por
representantes de la Administracion del Estado y por distintos grupos
representativos de la comunidad intelectual y cientifica de los Estados
miembros.

Cumplen una funcidén consultiva y de enlace respecto a las
delegaciones nacionales y de los gobiernos sobre diferentes materias
relativas a la UNESCO. De esta manera crean un vinculo esencial entre la
UNESCO y los Estados miembros, participando en la elaboracion,

aplicacion y evaluacion de los programas, a través de la organizacion de sus

propias actividades de informacion, difusion etc.

Finalmente, cabe poner de relieve la existencia de una cierta
“estructura regional” , ya que los Estados miembros de la UNESCO estan
divididos en cinco regiones : Africa, América Latina y Caribe, Asia y
Pacifico, Estados Arabes, Europa y América del Norte, en las cuales existen

oficinas regionales y consejeros de educacion, cultura, ciencia y tecnologia.

413 Algunos autores consideran que las Comisiones nacionales de la UNESCO, no
forman parte de la estructura de la Organizacion “aunque estén ligados con ella”, véase:
DIEZ DE VELASCO, Manuel: Las Organizaciones internacionales, tecnos, Madrid,
1999 p. 366. Sin embargo otros autores los incluyen en la estructura de la Organizacion,
en calidad de 6rganos principales al igual que la Secretaria, la Conferencia General o el
Consejo  Ejecutivo, véase: SCHRAEPLER, Hans- Albrecht: Organisations
internationales et europénnes, Economica, Paris 1995, pp. 90-92.
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Completa la relacion de organismos vinculados a la UNESCO, la
existencia de unos “organos subsidiarios” de diversa naturaleza Se trata de
comités consultivos, comisiones internacionales (*'*), Consejos
intergubernamentales encargados de la gestion de programas mayores, que
en su conjunto asisten a la UNESCO en el desarrollo de sus actividades
(415).

2.- LA FUNCION NORMATIVA AUTONOMA DE LA UNESCO:
LAS RECOMENDACIONES DE LA UNESCO RELATIVAS A LOS
BIENES CULTURALES.

Entre las multiples funciones y prerrogativas que le confiere su
Convenio constitutivo, adquiere especial relevancia la atribucion de la
mision de asegurar la conservacion y la proteccion del patrimonio universal
de obras de arte y monumentos de interés histdrico o cientifico, en
particular recomendando la adopcion de las convenciones internacionales

416 epeins
). De manera que puede afirmarse, en términos

necesarias a tal fin (
generales, que esta Organizacion asume la tarea de “gestion” de este sector

del Derecho internacional en el ambito universal.

414 Algunos ejemplos de este tipo de comisiones son: la Comisién internacional para una
historia del desarrollo cientifico y cultural de la humanidad; la Comisidon oceanografica
internacional (COI); la Comision internacional sobre la educacion para el siglo XXI
(Comision Jacques Delors); la Comision de la cultura y el desarrollo (Comision Pérez de
Cuellar).

15 Las actividades de la UNESCO, en general, engloban varios programas y acciones,
algunos son los siguientes: los programas de alfabetizacion, los programas de co-accion,
el programa ciencia, tecnologia y sociedad, el programa hidroloégico internacional (PHI),
el Decenio mundial del Desarrollo Cultural, el Programa de traducciones etc.

416 Véase:. art. 1.2 ¢) del Convenio Constitutivo de la UNESCO.
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La UNESCO hasta el momento ha desarrollado esta funcion en tres

dimensiones complementarias:

- Mediante la adopcidén de numerosas recomendaciones aprobadas por

su Conferencia General.

- Contribuyendo a la adopcion de las convenciones multilaterales mas

importantes en este ambito.

- Utilizando su propia capacidad consultiva, organizativa, de
informacion y de gestion, actua como centro coordinador de iniciativas y
acciones concretas sobre “el terreno”; ejemplo de ello son las campaias
internacionales de salvaguardia y conservacion que se inician con un
llamamiento dirigido a los Estados Miembros por el Director General de la
UNESCO, el cual contribuye a fomentar la movilizacion internacional a fin
de obtener los recursos técnicos y financieros necesarios y, a partir del

. . ~ ., , v g . g 417
mismo se disefia un plan de accion de caracter pluridisciplinar (" ).

Todo ello la convierte en el centro motor de la actividad internacional

con relacion al patrimonio cultural.

El estudio de la proteccion de los bienes culturales desde la
perspectiva de la cooperacion institucionalizada en el dmbito universal,
requiere analizar las Recomendaciones adoptadas al respecto por la
Conferencia General de la UNESCO, en ejercicio de las competencias

normativas que tiene atribuidas. Si bien no son actos juridicos vinculantes

7 La UNESCO ha participado hasta la actualidad (30 de marzo de 2000) en 26
campafas internacionales, algunos ejemplos de las mismas son las siguientes: los
Monumentos de Nubia (Egipto, 1960), Venecia (Italia, 1966), Moendjodaro (Pakistan,
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y, por tanto, no constituyen una fuente directa de derechos y obligaciones
para los Estados, conviene detenerse en su contenido para ver en qué
medida han contribuido al desarrollo del Derecho internacional en esta

materia.

Para analizar este tema resulta adecuada la utilizacion del criterio de
distincion derivado de la naturaleza de los bienes culturales, puesto que su
caracter mueble o inmueble ha configurado, en la labor normativa autonoma
de la Organizacién, un régimen de proteccion diferenciado para los
problemas especificos de cada una de estas categorias. Se analizarén, a
continuacion, las principales recomendaciones, atendiendo a su contenido
normativo, puesto que manifiestan las tendencias normativas que se

promueven desde la Organizacion.

A.- BIENES INMUEBLES.

a).- Recomendacidn sobre los principios internacionales que deberdn

: : -~ 418
aplicarse a las excavaciones arqueologicas (" ).

Esta Recomendacion prevé que las excavaciones arqueologicas que
efectie un Estado deben estar sujetas a un sistema de supervision.
Considera que la proteccion debe abarcar a “todo vestigio arqueologico
cuya conservacion entrafie un interés publico desde el punto de vista

histérico o artistico” (par. 2). Se refiere tanto a los bienes muebles como

1974), Tiro (Libano, 1988), los monumentos de Angkor (Camboya, 1991),
Mostar/Sarasevo (Bosnia y Herzegovina, 1995).
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inmuebles y comprende asimismo, las ruinas arqueoldgicas situadas en el
suelo y subsuelo de las aguas interiores o territoriales de un Estado
miembro. Una de las peculiaridades de esta Recomendacion es la referencia

al “patrimonio arqueoldgico comun” (par. 27).

Ahora bien, corresponde a cada Estado miembro asegurar la

proteccion del su patrimonio arqueologico y a este fin deberd adoptar una

serie de medidas (*").

Respecto a la colaboracion internacional con relacion a las
excavaciones arqueologicas, se recomienda la adopcion por los Estados

. , . . . . . 420
miembros de un régimen interno caracterizado por la liberalidad (

)y la
reciprocidad en materia de garantias en la concesion de autorizaciones para

las excavaciones a arqueologos extranjeros (par. 19-20).

418 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su novena reunién en Nueva
Delhi, el 5 de diciembre de 1956, véase: UNESCO: Convenciones y recomendaciones de
la Unesco sobre la proteccion del patrimonio cultural, PNUD/ , Pert, 1990, pp.109-123.

19 Segun estipula el parrafo 5, de la Recomendacion las medidas a adoptar son las
siguientes:

“a. Someter las exploraciones y excavaciones arqueoldgicas a la vigilancia y previa
autorizacion de la autoridad competente,

b. Obligar a toda persona que haya descubierto restos arqueologicos a declararlos a la
mayor brevedad posible a las autoridades competentes;

c. Aplicar sanciones a los contraventores de estas reglas;

d. Ordenar la confiscacion de los objetos no declarados;

e. Precisar el régimen juridico del subsuelo arqueolégico y, cuando se considere de
propiedad estatal, declararlo expresamente en su legislacion;

f. Estudiar un sistema de clasificacion de los elementos esenciales de su patrimonio
arqueologico entre los monumentos historicos”

420 Este régimen de asegurar “a las instituciones cientificas y a las personas debidamente
calificadas, sin distincién de nacionalidad, la posibilidad de obtener la concesion para la
practica de excavaciones en condiciones de igualdad. Los Estados Miembros deberian
estimular las excavaciones, ya sea queden a cargo de misiones mixtas compuestas de
equipos cientificos de su propio pais y de arqueodlogos representantes de misiones
extranjeras, o de misiones internacionales” (par. 15).
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Con relacion al problema de los derechos sobre los hallazgos, la
Recomendacion establece el principio de que el producto de las
excavaciones deberian asignarse, ante todo, a la constitucion de colecciones
en los museos del pais de origen. La cesion para los excavadores de algunos
objetos procedentes de sus excavaciones consistentes en copias u objetos
repetidos, debe sujetarse a la condicion de que los mismos sean expuestos
en centros cientificos abiertos al publico, durante un plazo de tiempo

determinado (par. 23).

La Recomendacion insta igualmente a los Estados a que reglamenten
el comercio de antigiiedades, con el fin de evitar que el mismo “favorezca la
salida clandestina del material arqueoldgico o pueda lesionar la proteccion
de las excavaciones y la constitucion de colecciones publicas” (par. 27-28).
Finalmente, sugiere a los Estados miembros la concertaciéon de acuerdos
bilaterales para resolver los asuntos de interés comun que pudieran

plantearse en la aplicacion de sus disposiciones.

b). - Recomendacion relativa a la proteccion de la belleza y del

caracter de los lugares y paisajes (**).

Esta Recomendacion se propone preservar, y cuando sea posible
restaurar, los lugares y paisajes naturales, rurales o urbanos debidos a la
naturaleza o a la mano del hombre, que ofrecen un interés cultural o estético

o que constituyen medios naturales caracteristicos. El modo de llevar a cabo

421 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO en su decimosegunda reunion
en Paris, el 11 de diciembre de 1962, véase: UNESCO: Convenciones y recomendaciones
de la Unesco sobre la proteccion del patrimonio cultural, PNUD/UNESCO, Peru, 1990,
pp.135-147.
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esta proteccion sera a través de la adopcion de medidas de caracter

. . 422
“preventivo y correctivo” (").

Son los Estados los que deben adoptar este tipo de medidas,
incluyendo, por ejemplo, la insercion de disposiciones especiales en los
planes de urbanismo y de acondicionamiento del territorio, la clasificacion
por zonas, la clasificacion de lugares de interés aislado, la creacion y
conservacion de reservas naturales y parques nacionales, la adquisicion de
lugares de interés por colectividades publicas, ademds de wun control
general del Estado sobre los trabajos y las actividades que pueden causar
dafio a lugares y paisajes.

Asi mismo, los Estados, deberian realizar una clasificacién “por
zonas” de los paisajes extensos y de los lugares de interés aislado (par. 16-
27). En una de sus disposiciones finales la Recomendaciéon insta a que las
normas y principios fundamentales que regulan en cada Estado miembro la
proteccion de los lugares y paisajes, tengan en el derecho interno fuerza de

ley.

c).- Recomendacion sobre la conservacion de los bienes culturales

que la ejecucion de obras publicas o privadas pueda poner en peligro (**).

422 Consisten fundamentalmente en el control de los trabajos y actividades que puedan
causar dafio a los lugares y paisajes., las medidas concretas a adoptar vienen indicadas en
el par. 12.

423 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su decimoquinta reunién en
Paris, el 19 de noviembre de 1968; véase: UNESCO: Convenciones y recomendaciones
de la Unesco sobre la proteccion del patrimonio cultural, PNUD/UNESCO, Peru, 1990,
pp.159-174
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Esta Recomendacion se refiere tanto a los bienes muebles como
inmuebles; tiene por funcion indicar las medidas que deberian adoptar los
Estados, en el marco de su ordenamiento juridico interno, para la proteccion
y salvaguardia de los bienes culturales situados en areas expuestas a peligro

por obras publicas y privadas.

Los antecedentes que motivaron la adopcion de esta Recomendacion
habria que situarlos en la profunda preocupacion mundial  como
consecuencia del peligro de inmersion o destruccion que amenazaba a los
templos egipcios de mas de tres mil afios de antigliedad y a los sitios
arqueoldgicos vecinos, ante los trabajos de construccion de la presa de
Assuén en el Nilo.

La Recomendacion considera que es indispensable armonizar la
preservacion del patrimonio cultural con el avance de la tecnologia y el
desarrollo social y econdmico. Reconoce, ademas, que “la adecuada
preservacion 'y presentacion de los bienes culturales contribuyen
poderosamente al desarrollo social y econdémico de paises y regiones
poseedores de esta clase de tesoros de la humanidad mediante el estimulo

del turismo nacional e internacional”.

Con relacion al ambito de proteccion, cabe destacar que la
Recomendacion, define el contenido de la expresion “bienes culturales”
que debera tomarse en consideracion a efectos de la misma, a través de una
enumeracion de los mismos tanto inmuebles como bienes muebles “de
importancia cultural” (par. 1), afadiendo que dicha expresion “abarca, no
solo los lugares y monumentos de cardcter arquitectonico, arqueologico o
historico reconocidos y registrados como tales, sino también los vestigios

del pasado no reconocidos ni registrados, asi como los lugares y
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monumentos recientes de importancia artistica o historica” (par.2). De lo

anterior se deduce, por tanto, que el ambito de proteccion es muy amplio.

Se invita a los Estados miembros que apliquen dentro de sus
territorios  respectivos las normas y principios formulados en la
Recomendacion, adoptando las medidas legislativas o de otro tipo que se

consideren oportunas.

Entre dichas medidas figura como una de las principales, el
establecimiento de inventarios nacionales de los bienes culturales
importantes”, registrados o no como tales, otorgandose prioridad a los que
se hallan en zonas donde la realizacion de trabajos publicos o privados

pudiera ponerlos en peligro (***).

Entre las medidas de conservacion que deberian adoptarse, destacan
igualmente las de caricter financiero, administrativas y la creacion de
servicios consultivos, de asesoramiento por los Estados a los particulares,
asociaciones y municipios que carezcan de la experiencia o el personal

necesario, asi como programas educativos.

424 Seglin enumera el par. 8 algunos de estos peligros son las obras de expansion y
renovacion urbanisticas, modificaciones o reparaciones inoportunas de edificios
historicos, la construccion o modificacion de carreteras, la construccion de embalses con
fines de riego, produccion de energia eléctrica y prevencion de las inundaciones, la
construccion de oleoductos y de lineas de transmision de energia eléctrica, los trabajos
agricolas, como el arado profundo de la tierra, los de avenamiento y riegos, la roturacion
y nivelacion del terreno y de repoblacion forestal, los trabajos que exige el desarrollo de
la industria y el progreso técnico de las sociedades industrializadas, como la
construccion de aerodromos, la explotacion de minas y canteras y el dragado y mejora de
canales, puertos etc.
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La Recomendacién considera que los Estados deberian adoptar
sanciones en el supuesto de infracciones producidas, por accién u omision,

de las disposiciones encaminadas a conservar o salvar los bienes culturales

(425).

Cabe destacar, finalmente, que la Recomendacion aboga por la
conservacion in situ de los bienes culturales que corran peligro como
consecuencia de obras publicas o privadas. Si las circunstancias econdmicas
o sociales imponen el traslado, se debe llevar a cabo un estudio detenido y
el registro completo de datos de interés de manera que puedan utilizarse en

investigaciones futuras.

Los costes que se deriven de la preservacion del bien deben cubrirse
bien con presupuestos especiales consignados al efecto o en parte del
presupuesto de las obras publicas o privadas que son las causantes del

gasto.

d).- Recomendacion sobre la proteccion en el dmbito nacional del

patrimonio cultural y natural (**°).

423 En cuanto al tipo de sanciones la Recomendacion hace referencia , en su parrafo 27, a
las de caracter penal, pero también cuando sea posible, la restauracion del lugar o del
monumento a expensas de los responsables de los dafios causados y en caso de hallazgo
arqueologico fortuito, indemnizacién por dafios y perjuicios cuando hayan sido
deteriorados, destruidos o abandonados bienes culturales inmuebles; confiscacion sin
indemnizacion cuando se hayan ocultado bienes muebles.

426 Adoptada por la Conferencia general de la UNESCO en su decimoséptima reunién en
Paris el 16 de noviembre de 1972; véase: UNESCO: Convenciones y recomendaciones de
la Unesco sobre la proteccion del patrimonio cultural, PNUD/UNESCO, Pert, 1990,
pp.175-191.
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Esta Recomendacion esta basada en los mismos motivos que
inspiraron la Convencion de 1972. Ahora bien, a diferencia de ésta tltima,
la Recomendacién adopta una concepciéon mas extensa de patrimonio
cultural de manera que no so6lo abarca los lugares o sitios de wvalor
excepcional o de importancia universal, sino que intenta que los Estados
incluyan también “los elementos mas modestos que hayan adquirido con el
tiempo un valor desde el punto de vista de la cultura o de la naturaleza™ (par

5.).

Pone de relieve que la responsabilidad del Estado en la proteccion del
patrimonio cultural debe ser entendida en una doble direccion, por una parte
respecto de sus propios nacionales y, por otra, respecto del conjunto de la

Comunidad internacional.

La Recomendacion fija un objetivo de “politica comun™, al establecer
que, aunque, la diversidad no permite que todos los Estados miembros
adopten una organizacion uniforme, deberian adoptarse unos criterios
comunes con relacion a la organizacion de servicios publicos en materia de

proteccion.

Las medidas que cada Estado debe formular, desarrollar y aplicar,
deben ser de diferentes tipos, cientificas y técnicas, administrativas,
juridicas y financieras. Asimismo, deberd emprenderse una accion educativa
y cultural destinada a despertar el interés del publico y aumentar su respeto

con respecto al patrimonio cultural y natural.

La Recomendacion contempla igualmente, aunque sin extenderse

demasiado, la necesidad de que exista una cooperacion internacional al
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respecto. Esta deberia concretarse en una seric de medidas, como los
intercambios de informacion y de publicaciones cientificas y técnicas, la
concesion de becas de estudio y de facilidades para la formacion cientifica y
técnica, mediante la admision de jovenes investigadores y técnicos en los
trabajos de arquitectura, coordinacion de proyectos de conservacion y
restauracion etc., todas ellas actuarian de complemento de las medidas

nacionales adoptadas para la proteccion del patrimonio nacional.

¢).- Recomendacion relativa a la salvaguardia de los conjuntos histéricos y

. s . , 427
su funcién en la vida contemporanea (*°').

Esta Recomendacion se centra en la salvaguardia de los conjuntos
histéricos, entendiendo por tales, “todo grupo de construcciones y espacios,
inclusive los lugares arqueoldgicos y paleontologicos, que constituyan un
asentamiento humano tanto en medio urbano como en medio rural y cuya
cohesion y valor son reconocidos desde el punto de vista arqueoldgico,

arquitectonico, prehistorico, historico, estético o sociocultural” (par. 1)

Segun la Recomendacion, deberian considerarse estas dreas como
“patrimonio universal irremplazable” y por tanto, ser protegidas contra toda
clase de deterioros (contaminacion, uso inapropiado, urbanismo
incontrolado, etc.). A este fin propone la adopcidon de una politica adecuada
tanto en el plano nacional como regional y local, asi como de una serie de

medidas concretas de salvaguardia con arreglo a las competencias

427 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO en su decimonovena reunién en
Nairobi el 26 de noviembre de 1976; véase: UNESCO: doc. cit. pp.203-221.
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constitucionales y legislativas a la organizacion social y econdémica de cada

Estado.

El tipo de medidas que propugna son de cardcter juridico y
administrativo (expropiacién para cesion ulterior a particulares bajo
condicidn, disposiciones correctivas de la especulacion, sanciones por
infraccion, expropiacion de oficio o a peticion del propietario, armonizacion
de la legislacion sobre ordenamiento del territorio, urbanismo, vivienda y
patrimonio arquitectonico; medidas técnicas, econdémicas y financieras
(establecer una lista en el plano nacional, regional o local de los conjuntos
histéricos a proteger, establecer planes de salvaguardia, inversiones
publicas y asignaciones presupuestarias, donaciones, ventajas fiscales o
préstamos en condiciones favorables a los propietarios privados y a los
usuarios que efectuaran las obras establecidas en dichos planes, fondos

especiales..)

Los Estados deben promover, asimismo, la investigacion, la
ensefianza y la informacion en materia de conjuntos histéricos. Ello es
necesario para fomentar el interés y la participacion de toda la poblacion en
la labor de salvaguardia, e igualmente, contribuir a la formacion de
especialistas en la preservacion de los conjuntos historicos y de los

espacios circundantes.

El texto de la Recomendacion reserva la ultima parte de la misma,
con una extension considerable, a promover la cooperacion internacional.
Para ello los Estados deberian recabar la asistencia de las Organizaciones
internacionales  tanto gubernamentales como no gubernamentales, en

concreto se refiere a ICOM e ICOMOS; dicha cooperacion, que puede ser
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bilateral o multilateral, pudiendo plasmarse basicamente en el intercambio
de informacién y en la organizacién de estudios de caracter cientifico y

técnico.

B.- BIENES MUEBLES.

Los bienes culturales muebles por su propia naturaleza se encuentran
expuestos a unos riesgos especificos distintos de aquellos a los que puedan
verse sometidos los bienes inmuebles. Asi, deberdn ser protegidos
especialmente de robos, excavaciones clandestinas o confiscaciones por
ocupacion militar. También deberan serlo respecto de las transferencias
ilicitas, como importaciones y exportaciones ilicitas que les desplazan del
entorno del cual son originarios, al propio tiempo que privan a aquellos
pueblos para los cudles el bien forma parte de su patrimonio cultural de
disfrutar de los mismos. Este tipo de peligros se ha visto favorecido por el
progresivo incremento de las comunicaciones y de los intercambios entre
paises. Con el fin de evitarlos, ha sido necesaria la adopcion de normas

apropiadas.

La UNESCO ha llevado a cabo una accién normativa especializada
en la proteccion del patrimonio mueble, a través de la adopcion de
convenios y recomendaciones, que ha contribuido a que los Estados
perfeccionen la normativa interna en este ambito especifico del conjunto de

la legislacion cultural.
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a).- Recomendacién que define los principios internacionales que

, . . Lo 428
deberan aplicarse a las excavaciones arqueologicas (" ).

Esta Recomendaciéon de 1956 incluye una serie de principios en
materia de proteccion del patrimonio arqueoldgico en general y de las
excavaciones arqueologicas en particular. La Conferencia General de la
UNESCO propone a los Estados miembros que los adopten en su normativa
interna de manera de que puedan traducirse en la adopcion de las medidas

pertinentes para darles efecto.

Recomienda que cada Estado someta la explotacion arqueologica a
un sistema de control. Establece las condiciones bajo las cuales se puede
acordar una autorizacidén para realizar una excavacién arqueoldgica, que

segun se determina tendrian que ser las mismas para los extranjeros.

A continuacién se hace referencia también a la cooperacion
internacional, a las obligaciones y derechos de los concesionarios,
consagrandose el principio en virtud del cual los objetos descubiertos deben
ser afectados ante todo a la constitucion de museos en el pais donde se han

llevado a cabo las excavaciones (par. II, 23).

La Recomendacion contiene asi mismo, disposiciones sobre el
comercio de antigiiedades con el proposito de evitar que el mismo no
favorezca la evasion del material arqueoldgico; la represion de

excavaciones clandestinas y la exportacion ilicita de objetos procedentes de

428 Adoptada por la Conferencia General de la UNESCO en su novena sesion celebrada
en Nueva Delhi del 5 de noviembre al 5 de diciembre de 1956; véase: UNESCO: doc. cit;
pp.109-123.
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las excavaciones arqueolodgicas; la cooperacion internacional a los efectos
de la represion y devolucion de los objetos al pais de origen; prescripciones
sobre excavaciones arqueologicas en territorio ocupado en caso de conflicto
armado, recomienda que el Estado ocupante deberia abstenerse de proceder
a excavaciones arqueologicas en el territorio ocupado y en el supuesto de
hallazgos fortuitos, en el transcurso de las operaciones militares, la potencia
ocupante deberia adoptar todas las medidas necesarias para protegerlos y

devolverlos al finalizar las hostilidades.

La ultima disposicion de la Recomendacion se refiere a los acuerdos
bilaterales que deberian concluir los Estados miembros con la finalidad de
regular cuestiones de interés comun que pudieran plantearse en la

aplicacion de las disposiciones de la misma.

b).- Recomendacién sobre los medios mds eficaces para hacer los

- 42
museos accesibles a todos (**).

El objetivo de esta Recomendacion es acorde con el mandato que
atribuye la Constitucion a la Organizacion, es decir dar “un impulso a la
educacion popular y a la difusion de la cultura” (art. 1.2, b); a la
consecucion del mismo pueden contribuir de manera significativa los
museos. Con este proposito la Recomendacion invita a los Estados a
incentivar la concurrencia a los museos y a adoptar las medidas practicas

que sean necesarias a fin de facilitar el acceso a los mismos.

429 Adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la UNESCO en
su decimoprimera sesion celebrada en Paris; véase: UNESCO: doc. cit, pp. 125-133.
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El concepto de museo considerado por la Recomendacion es el de
“cualquier establecimiento permanente administrado en interés general a fin
de conservar, estudiar, poner en evidencia por medios diversos vy,
esencialmente, exponer para el deleite espiritual y la educacion del publico
un conjunto de elementos de valor cultural: colecciones de objetos de
interés artistico, histérico, cientifico y técnico, asi como jardines botanicos

y zoologicos, y acuarios”.

Entre las medidas practicas que se contemplan para que los museos
puedan cumplir su mision principal- contribuir al acercamiento entre
diferentes culturas y, en definitiva favorecer su comprension mutua- destaca
la de establecer relaciones estrechas entre los museos y las instituciones
educativas asi como las organizaciones profesionales, servicios sociales en

empresas industriales y comerciales y otras entidades semejantes.

c).- Recomendacién sobre medidas encaminadas a prohibir e impedir

la exportacion, importacion vy transferencia de propiedad ilicitas de bienes

culturales (*°).

La Recomendacion de 1964 partiendo de que “cada Estado tiene el
deber de defender el patrimonio constituido por los bienes culturales que
existen en su territorio contra los peligros que derivan de la exportacion, la

importacion y la transferencia de propiedad ilicitas” con el fin de evitar el

0 Adoptada el 19 de noviembre de 1964 por la Conferencia General de la UNESCO
reunida en Paris durante su decimotercera sesion; véase: UNESCO: doc.. cit; pp. 149-
158.
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empobrecimiento de su patrimonio cultural, invita a los Estados a adoptar

las medidas apropiadas.

Estas medidas deben tener como objetivo ejercer un control eficaz
sobre la exportacién, la importacion de bienes culturales efectuada
contraviniendo las normas del Estado de procedencia, asi como impedir la
transferencia de propiedad ilicita de estos bienes. Dichas medidas
comprenden el inventario de los bienes que forman parte del patrimonio
cultural de un Estado y la colaboracion internacional a través de la
cooperacion entre Estados, que resulta imprescindible para detectar las

operaciones ilicitas.

A tal efecto, la Recomendacion prevé que los Estados Miembros
concluyan entre si acuerdos bilaterales o multilaterales, “por ejemplo en el
marco de organismos intergubernamentales regionales”, para resolver los
multiples problemas que plantea la salida ilicita de los bienes culturales del
territorio nacional y reclamar la restitucion de los mismos a sus paises de

origen.

d).- Recomendacion sobre el intercambio internacional de bienes

culturales ( *").

La Recomendacion pretende alcanzar esencialmente dos objetivos
interrelacionados entre si. Por una parte, a través de la ampliacion y
promocion de la circulacion licita de bienes culturales se esta contribuyendo

a impedir el trafico ilicito con el consiguiente deterioro de esos bienes. Por
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otra parte, los intercambios culturales contribuyen al enriquecimiento de las

diversas cultura y favorece la comprension mutua entre naciones.

A efectos de la Convencion se entiende por intercambio
internacional: “toda transferencia que se refiere a la propiedad, al uso o a la
custodia de bienes culturales entre Estados o instituciones culturales de
diferentes paises en forma de préstamo, depdsito, venta o donacion,
efectuada en las condiciones que puedan convenir a la parte interesada”
(par. 1. f.). Las medidas recomendadas se resumen esencialmente en
primer lugar, en la necesidad de adaptar la legislacion existente o adoptar
nuevas disposiciones legislativas o reglamentarias en materia de propiedad
publica, en materia fiscal y de aduana para permitir o facilitar
exclusivamente con fines de intercambios internacionales de bienes
culturales las operaciones siguientes: por una parte, “la importacion o
exportacion, definitiva o temporal, asi como el transito de bienes
culturales”. Por otra parte, “la enajenaciéon o el cambio de categoria
eventuales de bienes culturales pertenecientes a una colectividad publica o a
una institucion cultural”. En segundo lugar, segun estipula la
Recomendacion es preciso intensificar la cooperacion internacional a fin de
conseguir un mayor desarrollo de los intercambios culturales. En la
consecucion de este objetivo desempefian una funcion primordial las
organizaciones internacionales, intergubernamentales y no
gubernamentales. En particular, la Recomendacion menciona al Consejo
Internacional de Museos (ICOM), el cual aportando su experiencia en este
ambito puede contribuir a facilitar los intercambios de bienes culturales a

través de medidas concretas.

1 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su decimonovena reunion
celebrada en Nairobi en 1976; véase: UNESCO: doc. cit; pp.193-202.
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¢).- Recomendacion sobre la proteccion de los bienes culturales

muebles ().

La proteccion de los bienes culturales muebles se enfrenta a la
agravacion de ciertos hechos delictivos durante las ultimas décadas, tales
como, los robos, los actos de vandalismo, las excavaciones ilegales y las
exportaciones ilicitas; a ello hay que sumar el riesgo a que estan expuestas
las obras de arte debido a la multiplicacién de las exhibiciones temporales y
los movimientos de grandes masas de publico o visitantes, fenomenos
propios del actual concepto de difusion del arte. Estos riesgos aumentan si
se tiene en cuenta el considerable incremento del valor comercial de las
obras de arte y, unido a ello, el elevado coste de los seguros que, en
ocasiones, constituye un obstaculo para la organizacién de exhibiciones

internacionales.

Precisamente, con el fin de adoptar métodos que contribuyan a
prevenir, disminuir y dar cobertura a los riesgos sefialados, fue adoptada
esta Recomendacion. En primer lugar, define mediante una amplia
enumeracion, el concepto de “bienes culturales muebles” a efectos de la

433

misma (), para, a continuacidén, determinar que se entiende por

“proteccion”, sefialando que se refiere a la prevencion y cobertura de los

2 Aprobada por la Conferencia General de la UNESCO en su vigésima reunién en Paris
el 28 de noviembre de 1978.

3 Define bienes culturales muebles como “todos los bienes amovibles que son la
expresion o el testimonio de la creacidn humana o de la evolucién de la naturaleza y que
tienen un valor arqueolégico, historico, artistico, cientifico o técnico”, a modo de ejemplo
pueden sefialarse algunas de las amplias categorias que menciona: el producto de las
exploraciones y excavaciones arqueologicas, terrestre y subacudticas, objetos antiguos
tales como instrumentos, alfareria, sellos joyas, los manuscritos e incunables, codices, los
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riesgos que les puedan afectar (**

). Aunque la propia Recomendacion
matiza que son mucho mas importantes la proteccion y la prevencion de los
riesgos que la indemnizacion en el caso de deterioro o pérdida puesto que
“la finalidad esencial es la de preservar el patrimonio cultural y no sustituir

unos objetos irremplazables por sumas de dinero” (par. II, 9)

Resultaba evidente para la propia UNESCO que tan solo una
convencion internacional podria asegurar una proteccion internacional
eficaz de los bienes culturales. Sin embargo hubo que esperar hacia finales
de los afios sesenta, para que se formara un consenso internacional

favorable a la adopcion de una convencion.

Por primera vez el programa y presupuesto para los afios 1967-1968,
adoptado por la Conferencia General durante su decimocuarta reunion,
prevé la elaboracion de un estudio sobre la posibilidad de preparar un
instrumento internacional relativo a los medios de prohibir e impedir la

exportacion, la importacion y la transferencia ilicita de bienes culturales.

C.- VALORACION DE CONJUNTO.

documentos de archivos, incluidas grabaciones de textos, mapas y otros materiales
cartograficos, grabaciones sonoras etc.

4 En virtud de la Recomendacion (par. I, 1.b i), ii), prevencién de los riesgos significa
“el conjunto de las medidas para salvaguardar los bienes culturales muebles contra todos
los riesgos a que pueden verse expuestos, incluidos los riesgos originados por conflictos
armados, motines y otros desordenes publicos en el marco de una proteccion legal”.
Mientras que se entiende por cobertura de riesgos “la garantia de indemnizacién en caso
de deterioro, degradacion, alteracion o desaparicion de un bien cultural, resultante de
cualquier clase de riesgos (..); esa cobertura podria asegurarse por medio de un sistema de
garantias e indemnizaciones gubernamentales, por la asuncion parcial de los riesgos por
parte del Estado, que cubra una parte de seguro o el excedente de la pérdida, o mediante
un seguro comercial o nacional o mediante acuerdos de seguro mutuo”
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Una valoracion del conjunto de estas recomendaciones permite
extraer algunos caracteres comunes relativos al contenido de las mismas, asi

como a su funcion y el valor juridico que les es atribuido.

Con relacion al contenido, las recomendaciones presentan como
caracteristica comun el dirigir a los Estados Miembros la invitacion a
adoptar medidas determinadas, ya sean de tipo legislativo o administrativo u
otras de caracter cientifico o técnico, con el fin de llevar a cabo la
proteccion de los bienes culturales en el ambito interno, en el sector

especifico que se toma en consideracion en cada una de ellas.

Con respecto a su funcion, se trata de instrumentos que persiguen
como fin la cooperacion internacional. En particular, influenciando el
desarrollo del derecho interno hacia una mayor coordinacion de las politicas
estatales en los respectivos temas que abordan las Recomendaciones. Para
alcanzar tales objetivos la mayoria de ellas incluyen la solicitud expresa a
los Estados miembros de aplicar las medidas que enuncian, a través de la

adopcion de la normativa interna adecuada.

En cuanto al valor juridico de las Recomendaciones, la segunda

categoria de instrumentos juridicos emanados de la UNESCO, debe tomarse
en consideracion lo establecido en el Convenio constitutivo de dicha
Organizacion. Este, aunque no les atribuye caracter vinculante, si que fija
algunas obligaciones para los Estados miembros con relacion a las mismas.
Asi, éstos deberan someter el texto de las Recomendaciones a sus
autoridades competentes, dentro del plazo de un afio a partir de la clausura
de la reunién de la Conferencia General en la cual hayan sido aprobadas.

Asi como presentar informes periddicos a la Conferencia General sobre las
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acciones emprendidas para la aplicacion de las Recomendaciones (*°). En
este sentido, el art VIII del Convenio constitutivo de la UNESCO determina
lo siguiente: “Cada Estado Miembro someterd a la Organizacion, en el
momento y la forma que decida la Conferencia General, informes sobre las
leyes, reglamentos y estadisticas relativos a sus instituciones y actividades
educativas, cientificas y culturales, asi como del curso dado a las
recomendaciones y convenciones a que se refiere el parrafo 4 del articulo
IV”; esta obligacion de los Estados miembros fue desarrollada en un
Reglamento sobre las Recomendaciones a los Estados Miembros y a las
Convenciones internacionales previstas en el parrafo 4 del Articulo IV de
la Constitucion en el cual se regula el procedimiento para la presentacion y
examen de los informes de los Estados -miembros sobre las medidas
tomadas con relacion a las convenciones o recomendaciones aprobadas por

la Conferencia General (*°).

Finalmente, y a manera de apreciacion global, es necesario destacar

que el conjunto de las Recomendaciones han propiciado la formacion de

3 El art. IV. B.4 del Convenio constitutivo de la UNESCO establece: “Cuando se
pronuncie en favor de proyectos que hayan de ser sometidos a los Estados Miembros, la
Conferencia General debera distinguir entre las recomendaciones dirigidas a esos Estados
y las convenciones internacionales que hayan de ser sometidas a la ratificacion de los
mismos. En el primer caso, sera suficiente la mayoria simple de votos; en el segundo se
requerird una mayoria de dos tercios. Cada uno de los Estados Miembros sometera las
recomendaciones o las convenciones a sus autoridades competentes, dentro del plazo de
un afio a partir de la clausura de la reunidon de la conferencia General en la cual hayan
sido aprobadas”..

B UNESCO: Actas de la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, Quinta Reunion, Florencia, 1950,
Resoluciones, Paris, julio 1950, pp.142-145. Este reglamento fue modificado en las
reuniones séptima, decimoséptima y vigésimo quinta, véase: UNESCO: Textos
fundamentales. Manual de la Conferencia General y del Consejo Ejecutivo, Unesco,
Paris, 1994, pp. 119 y ss.
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normas consuetudinarias internacionales contribuyendo significativamente
al desarrollo progresivo del Derecho internacional sobre esta materia (*7).
3. - FUNCIONES ATRIBUIDAS A LA UNESCO POR LOS

DISTINTOS INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES.

Si se realiza un analisis detallado de las funciones que desempena la
UNESCO respecto a la proteccion del patrimonio cultural, deben ponerse de
relieve las diferentes funciones que le confieren los instrumentos juridicos
internacionales vigentes - de ambito universal - mas relevantes en esta
materia; deteniéndose, en particular, en el sistema de proteccion
internacional creado por la Convencion de 1972, por ser el que atribuye

unas competencias mas amplias a €sta Organizacion.

A.- LA CONVENCION DE LA UNESCO DE 1954.

La primera convencién de ambito universal dirigida a la proteccion
de los bienes culturales confiere varias funciones, de distinta naturaleza, a
la UNESCO. La existencia de una estructura y un marco institucional que
permitan llevar a cabo un seguimiento continuo de la proteccion, un control
de la aplicacién o simplemente la difusion de las disposiciones de la
Convencion, constituyen una garantia fundamental para una proteccion

efectiva y eficaz de los bienes culturales. Esta atribucion de competencias a

437 Bn virtud del articulo 15 del Estatuto de la Comisiéon de Derecho Internacional la

expresion “desarrollo progresivo del derecho internacional” es utilizada “para designar la
elaboracion de proyectos de convenciones sobre temas que no hayan sido regulados
todavia por el derecho internacional o respecto a los cuales los Estados no hayan
aplicado, en la practica, normas suficientemente desarrolladas.” (el subrayado es nuestro):
NACIONES UNIDAS: La Comision de Derecho Internacional y su obra”, Nueva York,
1981, p.110.
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la UNESCO, en el ambito de proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado, contribuye a precisar y desarrollar el mandato general
atribuido por su Convenio constitutivo de velar “por la conservacion y la
proteccion del patrimonio universal de libros, obras de arte y monumentos
de interés historico o cientifico, y recomendando a las naciones interesadas

las convenciones internacionales que sean necesarias para tal fin”.

Con respecto a las medidas de aplicacion de cardcter internacional

para la proteccion de los bienes culturales, la Convencion confia a la
UNESCO -Organizacion depositaria de la misma- numerosas y variadas
funciones. Llama la atencién el hecho de que se encomienden a la UNESCO
unas funciones propias del ambito del Derecho Internacional Humanitario
cuando, a diferencia del CICR, al que las Convenciones de Ginebra de 1949
atribuyen en este mismo ambito una mision y poderes comparables -con
base al caracter peculiar y especifico de esta institucion- la UNESCO es, en
cambio, una Organizacion intergubernamental cuyos poderes y
competencias quedan fijados en su Convenio constitutivo y las directrices
politicas de la misma son formuladas a través de Conferencias Generales

que reflejan los puntos de vista de los diferentes Estados miembros.

De ello se infiere que, para que la Organizacion pueda asumir y llevar
a cabo una mision similar a la que se confia al CICR, es preciso que los
Estados “comprendan” las acciones que la UNESCO debe desarrollar en
este ambito y permitan a la Secretaria asumir plenamente sus funciones de
una manera conforme a los principios de Derecho Internacional
Humanitario. Asi, debe quedar asegurada la imparcialidad de su accidon para
que pueda contribuir efectivamente a la solucion de controversias entre los
Estados miembros y actuar de intermediaria entre las Partes en conflicto

para que lleguen a acuerdos conforme al mandato que le confiere la
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Convencion de 1954 (%), que, en este aspecto en especial, la mision de
buenos oficios, queda incluso un poco mas definida y amplia que la

conferida al CICR.

En efecto, si se comparan el contenido del articulo 22, que regula esta
materia, con sus “homodlogos” los articulos 11/11/11/12 comunes a las
Convenciones de Ginebra se aprecian algunas diferencias. Si en dichas
disposiciones se reserva la iniciativa de proponer a las Partes en conflicto
una reunion de sus representantes, a las Potencias protectoras y a las Partes,
en la Convencion de 1954, en cambio, se atribuye el mismo derecho al

Director General de la UNESCO.

Debe afiadirse otro elemento diferenciador, en virtud de lo dispuesto
en los articulos 11/11/11/12 de los Convenios de Ginebra, “las Potencias
protectoras podran, llegado el caso, proponer a la aprobacion de las Partes
contendientes una personalidad perteneciente a una Potencia neutral o una
personalidad delegada del Comité Internacional de la Cruz Roja, que serd
invitada a participar en la reunidén”; el articulo 22 de la Convencion, al
hacer referencia a dicha personalidad, que puede ser presentada por el
Director General de la UNESCO, determina que no sera un participante mas

en la reunion sino que sera invitado “en calidad de Presidente”.

Asimismo, y en términos generales, queda estipulado en la
Convencion que las Altas Partes contratantes también podran recurrir a la
UNESCO solicitandole ayuda técnica para organizar la proteccion de los

bienes culturales o en relacion con cualquier otro problema derivado del

B8 Vease: articulos 22 y 23 de la Convencion encabezados con la ribrica “colaboracion
de la UNESCO”.
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cumplimiento de la Convencién y de su Reglamento de ejecucion (*7). La
Convencién reconoce un derecho de iniciativa a la Organizacion para
presentar a las Altas Partes Contratantes proposiciones a este respecto (**).
Para el cumplimiento de esta funcidon la Organizacion canaliza sus acciones
a través de distintas vias. Es decir, puede optar por enviar sus expertos o
equipos técnicos o bien, en algunos supuestos, colabora con otras
organizaciones internacionales u organismos especificos, ejemplo de ello es

su colaboracion con el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

(PNUD).

- Con respecto a las medidas de aplicacidon de cardcter interno. La

Convencion confiere a la UNESCO la mision de control respecto del
“Registro Internacional de Bienes Culturales bajo Proteccion Especial”. Es

el Director General de la UNESCO quien se ocupa de este Registro y envia

9 La ayuda técnica puede adoptar distintas modalidades. A titulo de ejemplo, pueden
senalarse: la construccion de refugios, la colocacion de signos distintivos, la ayuda para la
creacion de los comités consultivos nacionales etc.

40 Algunos ejemplos de la aplicacién practica de esta disposiciéon (art. 23), son los
siguientes. En 1969, al estallar las hostilidades entre Honduras y El Salvador, el Director
General de la UNESCO, efectudé un llamamiento a los dos gobiernos y les sugirid que se
adhirieran a la Convencidon y adoptaran todas las medidas necesarias para asegurar la
proteccion de los bienes culturales ubicados en sus respectivos territorios. Similar
llamamiento dirigi6 en 1971 a India y Pakistan. En 1974 a Chipre y Turquia y, en 1980 a
Irak y la Republica Islamica de Iran. En 1982, Libano solicitdo a la UNESCO que fuera
enviada una mision para preservar el sitio arqueologico de Tyr, ocupado por el ejército
israeli. El Director General solicitdé a las autoridades israelitas que cooperasen con la
demanda libanesa. ( TOMAN, lJiri: La protection des biens culturels en cas de conflit
armé. Commentaire de la Convention de La Haye du 14 mai 1954. Editions UNESCO,
1994, pp. 289-291). Asimismo, durante el conflicto en Croacia y Bosnia-Herzegovina el
Director General de la UNESCO realizo frecuentes declaraciones para expresar su
inquietud sobre los acontecimientos y expreso la voluntad de la UNESCO de contribuir a
asegurar la proteccion de los bienes culturales.
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regularmente copias del mismo al Secretario General de las Naciones
Unidas, asi como a las Altas Partes Contratantes (**).
En la Convencion (articulo 17.1) se prevé la posibilidad de que los

Estados Partes puedan recurrir a la UNESCO en demanda de ayuda técnica

en lo relativo a informacion y educacion; consulta y dictamen de expertos,
asi como de coordinacion y de desempefio de buenos oficios.
En esta misma direccion, la UNESCO puede proceder, por iniciativa

propia, (art. 17.2) a realizar investigaciones y estudios con relacién al

trafico ilicito de bienes culturales, para lo cual podra cooperar con todas las
Organizaciones no gubernamentales competentes en este ambito (art. 17.3);

podrd asimismo presentar propuestas a los Estados Partes destinadas a

conseguir el cumplimiento de la Convencién y, a peticion de dos Estados

Partes, puede ofrecer sus buenos oficios para resolver una controversia

relativa a la aplicacion de la Convencion, (art. 17.5) (**%).

B.- LA CONVENCION LA UNESCO DE 1972.

! Para estudiar con mayor profundidad lo relativo a las demandas de inscripcion y la
organizacion del Registro Internacional, debe consultarse el Reglamento para la
aplicacion de la Convencion de 1954 (articulos 12 a 16).

42 Algunos Estados han criticado lo dispuesto en el art. 17. 5 de la Convencién por
considerar que el mismo otorga a la UNESCO una competencia judicial que no entra
dentro del &mbito de las competencias de esta Organizacion. Sin embargo, como sefala
Ridha FRAOUA, se trata de una critica injustificada, puesto que los buenos oficios no
constituyen un medio jurisdiccional de solucién de controversias. Ademas debe tenerse
en cuenta que se trata de un procedimiento facultativo y las proposiciones o conclusiones
que la UNESCO pudiera formular no tendrian en absoluto cardcter vinculante para los
Estados en controversia. Véase: FRAOUA, RIDHA: Convention concernant les mesures
a prendre pour interdire et empécher ['importation, [’exportation et le transfert de
propieté illicites des biens culturels (Paris, 1970) Commentaire et aper¢u de quelques
mesures nationales d’exécution, UNESCO, CC-86/WS/40, pp. 98-99.
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La Convencién de 1972 (**), que puede considerarse como el
principal instrumento juridico internacional para la proteccion de los bienes
culturales, por su caracter universal y general en la materia, organiza un
sistema de proteccion colectiva y de asistencia internacional que viene a
apoyar y reforzar al accion de los Estados para salvaguardar y proteger el

patrimonio cultural de valor universal excepcional ubicado en su territorio.

En consecuencia, es que confiere mayores prerrogativas a la
UNESCO, en particular en la aplicacion efectiva del sistema de proteccion y
asistencia internacional previsto por la misma. A este fin han sido creados
organismos especificos en el marco de la Organizacion dedicados a la
proteccion del patrimonio cultural, tal es el caso del Centro del Patrimonio
Mundial. En esta tarea es asistida igualmente - como se prevé en la
Convencion de 1972- por organizaciones no gubernamentales que llevan a

cabo una accién complementaria en este ambito.

Desde el momento de la inscripcién de un bien cultural, de “valor
universal excepcional”, en la Lista del Patrimonio Mundial se beneficia del
sistema de proteccion creado por la misma, lo cual no significa que la
inscripcion en la Lista comporte ipso facto una ayuda financiera de la
Comunidad internacional. El Estado Parte en cuyo territorio se encuentra
situado el bien, debe cumplir con las obligaciones que le impone la
Convencion con el objeto de garantizar la proteccion de los mismos. Con

este proposito, si fuera necesario, podrd pedir asistencia internacional para

43 La Convencién sobre la proteccion del patrimonio mundial, cultural y natural fue

aprobada por la conferencia General en su decimoséptima reunion, Paris, 1 6 de
noviembre de 1972, a 10 de enero de 2000 el nimero de Estados Partes es de 158.
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su preservacion (***). A partir de los recursos del Fondo del Patrimonio
Mundial, el Comité del Patrimonio Mundial podra atender a las solicitudes

de asistencia internacional.

Las Orientaciones para la aplicacion de la Convencién distinguen

entre cinco modalidades de asistencia internacional:

a).- Asistencia preparatoria.

Este tipo de asistencia se puede otorgar con el objeto de preparar
listas indicativas de bienes culturales susceptibles de ser inscritos en la
Lista del Patrimonio Mundial, proposiciones de inscripcion y solicitudes de
cooperacion técnica, incluidas las demandas relativas a la organizacion de
cursos de formacion. Las solicitudes de asistencia preparatoria deben ser
dirigidas a la Secretaria del Comité del Patrimonio Mundial, la cual las
transmitir al Presidente para que adopte una decision al respecto (**).

Dentro de esta asistencia preparatoria, se incluye también, la accion
operativa de la UNESCO que se ha llevado a cabo, principalmente a través

~ . . . ., 446
de campanas internacionales de salvaguardia y conservacion (" ).

44 En relacién a la financiacién de la asistencia internacional el articulo 25 determina

que “no incumbird a la comunidad internacional mas que parcialmente. La participacion
del Estado que reciba la asistencia internacional habra de constituir una parte cuantiosa
de su aportacion a cada programa o proyecto, salvo cuando sus recursos no lo permitan”

45 El presupuesto maximo para cada proyecto de asistencia preparatoria es de 15.0008.

46 Segun Léon PRESSOUYRE, entre la opinién publica ha existido un equivoco
persistente durante algun tiempo, que consiste en vincular la nocion de patrimonio
mundial a la de campafia internacional, se ha identificado la accion de la UNESCO en
favor del patrimonio cultural con las campafias internacionales. Sin embargo debe tenerse
en cuenta que, en la practica muchas de las campafias internacionales emprendidas no
eran sobre bienes ya inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial, sino en numerosas
ocasiones han precedido la inscripcion. Por ejemplo, la inscripcion en la Lista de los
Monumentos de Nubia se produjo en 1979, mientras que la Campafia internacional para
salvarlos de las aguas se desarrolldo entre 1964-1968. Algo similar ocurrid6 con la
Campana internacional para la restauracion del templo de Angkor, anunciada por la
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b).- Asistencia de urgencia.

Los Estados Partes pueden solicitar una asistencia de urgencia para
bienes culturales “inscritos o susceptibles de ser inscritos en la Lista del
Patrimonio Mundial y que han sufrido dafios graves debido a fendmenos
subitos e inesperados (como desprendimientos de tierra bruscos, incendios
graves o explosiones, inundaciones) o que estan en peligro inminente de

~ . 44
dafios graves provocados por estos fenomenos” (**').

Este tipo de asistencia estd destinada a preparar de urgencia
proposiciones de inscripcion en la “Lista”, elaborar un plan de urgencia o
para adoptar medidas de urgencia con el fin de salvaguardar un bien inscrito
o propuesto para ser inscrito. La solicitud de asistencia de urgencia es
tramitada a través del mismo procedimiento que la asistencia preparatoria
(***). Ejemplos significativos de este tipo de asistencia son las

intervenciones para la salvaguardia del nucleo de la ciudad antigua de

Tunez (Medina), o en Egipto, los trabajos de escombro y reconstruccion,

Conferencia General de la UNESCO en 1991, sin que éste figurara en la Lista. E1 Comité
del Patrimonio Mundial ha mostrado su disconformidad con esta practica ( XI sesion,
Paris, 1987), recomendando la inscripcion en la Lista del Patrimonio Mundial como
requisito previo al lanzamiento de una campafia internacional. Sin embargo, tal como
sefala Pressouyre, la inscripcion y el lanzamiento de una campafia internacional
responden a dos logicas diferentes y su mecanismo juridico es también distinto”; véase:
PRESSOUYRE, L.: La Convention du patrimoine mondial vingt ans apres, Editions
UNESCO, 1993, p.43.

47 UNESCO. Comité intergouvernemental pour la protection du patrimoine mondial
culturel et naturel: Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du
patrimoine mondial, WHC-97/2, février 1997, parrafo 92.

48 El Presidente tiene la autorizacion para aprobar solicitudes urgentes que ascienden a
un maximo de 50.000$, mientras que la “Oficina del Comité del Patrimonio Mundial”
puede aprobar solicitudes de una cantidad maxima de 75.0008. UNESCO. Comité
intergouvernemental pour la protection du patrimoine mondial culturel et naturel:
Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du patrimoine mondial,
WHC-97/2, février 1997, parrafo 93.
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cuando en 1992 la antigua ciudad de El Cairo fue sacudida por un violento

14 14 M4 449
seismo, que provoco la destruccion de algunos monumentos ().

c.- Formacion.

Los Estados Partes pueden solicitar ayuda para la formacion de
personal especializado a todos los niveles en materia de identificacion,
proteccion, conservacion, revalorizacion y rehabilitacion del patrimonio
cultural. Se da prioridad a las actividades de formacion colectiva en el plano
local y regional, y, en particular a los centros nacionales o regionales, segiin

lo estipulado en el articulo 23 de la Convenciéon (*°

). Los planes de
formacion propuestos deben ir acompafiados de una declaracion que indique
la relacion existente entre los mismos y la aplicacion de la Convencion de
1972 en el Estado que ha presentado la solicitud para este tipo de asistencia.
Para su tramitacion, las solicitudes deben ser también remitidas a la

Secretaria, la cual se asegurara que incluyen la informacion necesaria y las

9 1La cantidad que se destind a esta asistencia de urgencia en Egipto fue de 50.000
dolares.

0 Veéase: Orientations devant guider..., doc. cit., parrafos 94-98. Las solicitudes de
ayuda a la formacion de especialistas en el plano nacional o regional deberian contener
las informaciones siguientes:

- detalles de la formacion en cuestion (cursos que se imparten, personal docente, nimero
de estudiantes y pais de origen, duracion etc.); en el supuesto de que los fondos
disponibles no permiten satisfacer todas las peticiones, se dara prioridad a las relativas al
personal de gestion o de conservacion de los sitios inscritos.

- tipo de asistencia requerida (contribucidn financiera a los costes de la formacion, envio
de personal docente especializado, suministro de libros y del material necesario para la
formacion);

- coste aproximado de la ayuda solicitada;

- otras contribuciones: financiacién nacional, contribuciones multilaterales o bilaterales
recibidas o esperadas.

- cuando se trate de cursos de formacion perioddica, el gobierno o la institucion
beneficiaria tiene la obligacion de presentar un informe detallado sobre los resultados de
la sesion precedente; este informe sera enviado al o6rgano consultivo apropiado para el
examen y recomendacion respecto a las nuevas peticiones (Este requisito fue afiadido por
las nuevas Orientaciones aprobadas en 1992, ya que no constaba en las Orientaciones
revisadas en 1987).
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transmitira al Presidente, junto con una estimacién de los costos, para su

aprobacion (*').

d).- Cooperacién técnica.

Se trata de una cooperacion de caracter técnico, que los Estados
Partes pueden solicitar, para trabajos previstos con relacion a proyectos de
salvaguardia de bienes inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial. Esta
modalidad de asistencia puede adquirir diversas formas, recogidas en el
articulo 22 de la Convencién (*%). Sin embargo, normalmente consiste, en
contribuciones financieras destinadas a programas de proteccién o en el

suministro de tecnologia o de expertos (*°).

El Comité del Patrimonio Mundial, para garantizar la ejecucion eficaz
de un proyecto para el cual ha sido acordada una cooperacion técnica a
cargo del Fondo del Patrimonio Mundial, recomienda que sea un organismo
unico -nacional, regional, local, publico o privado- el encargado de su

ejecucion en el Estado Parte de que se trate.

1 El Presidente puede aprobar una cantidad méaxima de 20.0008; véase: Orientations
devant guider..., doc. cit., parrafo 98.

2 Algunas de las formas previstas en el articulo 22 son las siguientes: estudios sobre
problemas artisticos, cientificos y técnicos que plantea la proteccion, prestacion de
servicios de expertos, técnicos y trabajadores cualificados para la correcta ejecucion de
los proyectos, suministro de equipo que el Estado interesado no posea o no pueda
adquirir; concesion en casos excepcionales y especialmente motivados de subvenciones
no reintegrables.

433 Sobre la informacion que debe acompaiiar los Estados Partes a las solicitudes de

cooperacion técnica y su concesion, véase: Orientations devant guider..., doc. cit.,
parrafos 101-106.
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Cuando a un Estado Parte le es concedida una cooperaciéon técnica a
gran escala; es decir, es beneficiario de una asistencia internacional
importante en cuanto a los medios asignados, se concluye un acuerdo entre
el Comité y el Estado en cuestion. El Comité ha decidido delegar su
autoridad en el Presidente para la firma de este tipo de acuerdo en su

454
nombre (

). Segun determina el articulo 26 de la Convencion en términos
generales “el Comité del Patrimonio Mundial y el Estado beneficiario
definiran en el acuerdo que concierten las condiciones en que se llevard a
cabo un programa o proyecto para el que se facilite asistencia internacional
con arreglo a las disposiciones de ésta Convencion”, teniendo en cuenta que
el Estado que reciba tal asistencia internacional deberd “seguir protegiendo,

conservando y revalorizando los bienes asi preservados, en cumplimiento

de las condiciones establecidas en el acuerdo”.

El contenido concreto del acuerdo se halla especificado en las
Orientaciones que deben guiar la aplicacion de la Convencidn, en virtud de
las cuales en el mismo debe estipularse lo siguiente:

- La extension y la naturaleza de la cooperacion técnica concedida.

- Las obligaciones del gobierno, comprendida la obligacion de
presentar informes financieros, técnicos a medio plazo y al final, los cuales
seran remitidos, siempre que la Secretaria lo estime necesario, al érgano
consultivo apropiado (UICN, ICOMOS, ICCROM) para su examen. Este
informe ird acompafiado de una documentacion ilustrada que muestre la
mejora de la conservacion gracias a la asistencia acordada.

- Las facilidades privilegios e inmunidades que el gobierno debe

acordar al Comité y/o a la UNESCO, a los bienes y fondos afectados al

44 En circunstancias excepcionales, o si razones practicas asi lo aconsejan, el Presidente
esta autorizado a delegar su autoridad en un miembro del Secretariado designado por ¢l
mismo. véase; “Orientations..," doc. cit; parrafo 115.
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proyecto asi como a los funcionarios y otras personas que ejerzan en
nombre del Comité y/o de la UNESCO actividades relacionadas con el

proyecto.

Se trata, en definitiva, de un tratado internacional concluido entre una

Organizacion Internacional y un Estado (*°).

¢).- Asistencia a actividades de promocion destinadas a dar a

conocer mejor o a aplicar la Convencion.

El Comité se muestra conforme a apoyar, tanto en el plano regional e
internacional como en el dmbito nacional, aquellas actividades a través de

las cuales se promueva el interés de un pais o de una regién determinada

456

por la Convencion de 1972 (). También se incluyen como elegibles las

destinadas a conseguir que sea mds conocida y a promover una

.. . , . . .7 45
participacion mas activa en su aplicacion (7).

45 Ejemplos de este tipo de cooperacion son la restauraciéon del centro historico de
Guatemala después del terremoto de 1976, de Cracovia y de Damasco.

46 1 a asistencia proporcionada por el Fondo del Patrimonio Mundial para la realizacion
de actividades de promocion de la Convencion en el &mbito nacional no podran superar
la cantidad de 5.000$. No obstante, solicitudes superiores a esta cifra podran ser
excepcionalmente aceptadas para la realizacion de actividades que presenten un interés
particular, para ello se necesitara el acuerdo del Presidente del Comité, en todo caso la
ayuda no podra superar los 10.0008; véase: “Orientations, parrafo 107.

7 Entre algunas de dichas actividades se encuentra la publicacion de libros sobre los
sitios del patrimonio mundial, exposiciones y programas de sensibilizacién destinados a

centros de ensefanza.
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4. — LOS ORGANOS ESPECIFICOS EN EL MARCO DE LA
UNESCO Y LA COLABORACION DE LAS ORGANIZACIONES NO
GUBERNAMENTALES.

A.- EL COMITE DEL PATRIMONIO MUNDIAL

El Comité del Patrimonio Mundial (World Heritage Comittee),
creado en 1976, es el organo encargado de la organizacion del sistema
internacional de proteccion, asi como de dirigir la aplicacion de la

Convencion del patrimonio mundial, de 1972.

Es un comité de caracter intergubernamental, esta integrado por

representantes de 21 Estados Partes en la Convencion (*°

). La eleccion
corresponde a los Estados Partes constituidos en Asamblea General, durante
las reuniones ordinarias de la Conferencia General de la UNESCO que se
celebran cada dos afios. La duracién del mandato de cada uno de los
miembros del Comité es de seis afios, fijdandose un sistema de rotacion en

., . . .o ~ 4
funcion del cual un tercio de los miembros es sustituido cada dos afios (**°).

48 1a Convencion del Patrimonio Mundial, en su articulo 8°, establece que el Comité
estaria integrado por 15 Estados Partes, pudiendo ser incrementado este numero hasta 21,
a partir de que hubiera 40 o mas Estados Partes en la Convencion. EI Comité se retne el
mes de diciembre de cada afio.

49 Véase: articulo 9.1 y 9.2. En ela afio 2000 los 21 miembros del Comité, elegidos por
la Asamblea General de los Estados partes en la Convencion en su décima, onceava y
doceava sesiones que tuvieron lugar respectivamente los dias 2 y 3 de noviembre de
1995, el 27 y 28 de octubre de 1997 y el 27 y 29 de octubre de 1999, son los siguientes:
Africa del Sur, Australia, Bélgica, Benin, Canada, China, Colombia, Cuba, Egipto,
Ecuador, Finlandia, Grecia, Hungria, Italia, Malta, Marruecos, M¢jico, Portugal,
Republica de Corea, Tailandia y Zimbawue.
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La Convencion estipula con relacion a la composicion del Comité,
que debe garantizar “la representacion equitativa de las diferentes

regiones y culturas del mundo” (**

). Las decisiones del Comité se
adoptan por mayoria de dos tercios de los miembros presentes y
votantes; constituird quorum, la mayoria de los miembros del Comité

(articulo 13.8) (*°").

Entre las funciones principales del Comité cabe destacar las

siguientes:

- Estudiar las peticiones de asistencia internacional, formuladas por

los Estados Partes con relacion a bienes situados en su territorio.

- Identificar, partiendo de las propuestas de inscripcién presentadas
por los Estados, cudles son los bienes culturales y naturales de valor

universal excepcional que serdn protegidos por la Convencion e inscritos en

(462

la “Lista del Patrimonio Mundial”(™). El propésito de la Convencion no es

40 Vease, articulo 8°.2. En la actualidad el Comité estd integrado por los 21 paises
siguientes: Alemania, Australia, Benin, Brasil, Canadd, China, Chipre, Cuba, Egipto,
Ecuador, Espana, Estados Unidos de América, Francia, Italia, Japén, Libano, Malta,
Marruecos, México, Niger y Filipinas.

41 Para un analisis en mayor profundidad del funcionamiento y dindmica interna del
Comité puede consultarse su Reglamento Interior adoptado por el Comité, en virtud del
articulo 10° de la Convencion de 1972, durante su primera reunion y modificado en su
segunda y tercera reunion, UNESCO, WHC/1.

42 Esta “Lista”, se configurard en base a los inventarios (formulario standard) que
presenten los Estados Partes al Comité, sobre los bienes del patrimonio cultural y natural
situados en su territorio, con el objeto de que sean inscritos en la misma; véase articulo
11. 1y 2. Cada propuesta de inscripcion debe indicar el lugar donde se encuentra ubicado
el bien, asi como ofrecer el maximo de informacion posible para demostrar que el bien
propuesto presenta realmente “un valor universal excepcional”. El Estado Parte transmite
su propuesta al Centro del Patrimonio Mundial el cual comprueba el expediente de
candidatura y la remite a las Organizaciones que le asesoran en esta materia [COMOS (si
se trata de sitios culturales), UICN ( para los sitios naturales) y a ambos en el supuesto de
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proteger todos los bienes importantes, de gran valor o interés, sino
unicamente aquellos mdas excepcionales desde una perspectiva
internacional. Para poder evaluar y decidir que bienes deben ser inscritos en
la “Lista”, el Comité se atiene a unos criterios adoptados objetivamente, por
el mismo segun determina el articulo 11.5. Dichos criterios deben permitirle
“apreciar con total objetividad el valor intrinseco de un bien haciendo
abstraccion de cualquier otra consideracion, (comprendida la necesidad de

una cooperacion técnica)” (**).

un sitio mixto. Estas envian expertos al sitio para evaluar la proteccion y gestion del sitio,
realizan un informe de evaluacién acompafiado de sus recomendaciones el cual sera
examinado por la Mesa del Patrimonio Mundial que lo remite junto con sus
recomendaciones al comité del Patrimonio Mundial que puede solicitar informacion
complementaria y finalmente rechaza la inscripcion o inscribe el bien en la Lista del
Patrimonio Mundial. Actualmente se hallan inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial
630 bienes, 480 son sitios culturales, 128 son sitios naturales y 22 son sitios mixtos (
calificados a la vez de sitios culturales y naturales, entre éstos cabe citar como ejemplo
Ibiza, biodiversidad y cultura inscrito en la Lista en 1999 y entre Espana y Francia los
Pirineos y el Mont Perdu, considerados también un bien mixto; véase: UNESCO. World
Heritage Centre: Properties inscribed on the World Heritage List, WHC.2000/3, Jan.
2000.

463 UNESCO, Comité intergouvernamental pour la protection du Patrimoine mundial
culturel et Naturel: Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du
patrimoine mondial, WHC-97/2, février 1997, pp.2 y ss. Segin se estipula en dichas
“Orientaciones”, un monumento, conjunto o sitio propuesto para su inscripcion en la
“Lista” se considerarda que posee un valor universal excepcional a los fines de la
Convencion, si el Comité determina que cumplen un requisito previo absoluto que es el
responder a un criterio de autenticidad, (criterio de integridad si es un bien natural) en lo
que relativo a su concepcion, a sus materiales a su ejecucion o a su situacion y en el caso
de un paisaje cultural por su caracter o sus componentes distintivos (el Comité ha
sefalado que la reconstruccion solo es aceptable si se apoya sobre una documentacion
completa y detallada del original), precisamente con motivo de examinar la nocion de
autenticidad en relaciéon con la Convencion de 1972, fue convocada una reunion
internacional de expertos en Nara (Japon) del 1 al 6 de noviembre de 1994. La aplicacion
de este criterio ha dado lugar a numerosas polémicas en el seno del Comité y algunos han
sugerido que en la practica su empleo deberia relativizarse. El criterio de autenticidad
parece haberse definido en un principio de acuerdo con un concepto europeo del mismo
el cual es también evolutivo y cambiante segin los paises; si su aplicacion a la
conservacion del patrimonio en Europa ha planteado dificultades, al trasladarlo al &mbito
mundial nos encontramos ante civilizaciones en las cuales la auntenticidad se vincula no
tanto a los materiales sino, esencialmente, a la funcion. Tal es el caso de Japon (Estado
parte en la Convencion desde el 30 de junio de 1992) donde los templos mas antiguos son
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- Decidir cudles de los bienes inscritos en la “Lista del Patrimonio
Mundial” (World Heritage List) deben ser incluidos en una lista
suplementaria, se trata de la “Lista del Patrimonio Mundial en

VT N . .
” (™). Unicamente podran formar parte de la misma unos

peligro
bienes determinados, los amenazados por peligros graves,
probados y precisos, cuya proteccion exija grandes trabajos de
conservacion y para los cudles se haya solicitado asistencia en

virtud de la Convencion, (*®).

La Lista del Patrimonio Mundial en peligro, al igual que la Lista del

Patrimonio mundial, se actualiza periddicamente y se publica cada dos afios.

- Determinar los medios y las condiciones lo mas apropiadas posible

de utilizacion de los recursos del Fondo del Patrimonio Mundial (World

Heritage Fund)-fondo fiduciario constituido para la financiacién de las

operaciones de asistencia internacional previstas en la Convencion- con el

periodicamente reconstruidos idénticos; sobre este aspecto véase: PRESSOUYRE, Léon:
La Convention du patrimoine mondial vingt ans apres, Editions UNESCO, 1993, p.11-
16.

44 Para un analisis detallado del procedimiento a seguir para la inscripcion de un bien en
la “Lista del patrimonio mundial en peligro”, véase UNESCO. Comité
intergouvernemental pour la protection du patrimoine mondial culturel et naturel:
Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du patrimoine mondial,
WHC-97/2, février 1997, pp.23-27.

En la actualidad estan inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial en Peligro por
decision del Comité del Patrimonio Mundial 27 bienes , la mayoria de ellos son bienes
naturales; a modo de ejemplode algunos de los bienes incritos en dicha Lista cabe
seialar el Parque nacional Iguagu (Brasil), el templo de Angkor (Camboya) el Parque
Nacional de Simien (Etiopia), Yellowstone EEUU), Butrinti (Albania), el conjunto
monumental de Hampi (India)...

495 Véase: articulo 11.4. El Comité considera que, en algunos casos, la inscripcion de un
bien en la Lista del patrimonio mundial en peligro constituye por ella misma una
demanda de asistencia en los términos de la Convencion; este tipo de asistencia puede ser
solicitada por cualquier miembro del Comité o por la Secretaria.
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proposito de ayudar, en la medida de lo posible a los Estados Partes, en la

proteccion de sus bienes de valor universal excepcional.

La creacion de este Fondo constituye uno de los principales rasgos
distintivos de la Convencion de 1972 frente a otros instrumentos
internacionales en materia de conservacion. Cada Estado Parte debe
contribuir al mismo en proporcion a su aportacion al presupuesto regular de
la UNESCO (**). Los recursos del fondo se han empleado para realizar, a
peticion del Estado interesado, estudios e inventarios, proyectos de gestion,
obras de restauracion, asi como a la formacion, a varios niveles, de personal

especializado.

Para el cumplimiento de este conjunto de funciones, el Comité del
Patrimonio Mundial “podra crear los organos consultivos que considere
necesarios” y puede “invitar a sus reuniones a organismos publicos o
privados, asi como a personas privadas, para consultarles sobre cuestiones

29 (467

determinadas ). Desde el punto de vista técnico, es asistido por una

496 Los recursos del Fondo, a tenor de lo fijado en el articulo 15, estan integrados por:

a) contribuciones obligatorias (fijadas en un porcentaje que no podréa exceder el 1% de la
contribucion de cada Estado al presupuesto ordinario de la UNESCO, a ingresar cada dos
anos).

b) contribuciones voluntarias de los Estados Partes en la Convencion,;

¢) aportaciones, donaciones o legados que puedan hacer otros Estados; la UNESCO, las
demas organizaciones del sistema de Naciones Unidas, especialmente el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y otras organizaciones
intergubernamentales; u organizaciones publicas o privadas o personas privadas;

d) intereses producidos de los recursos del Fondo.

El presupuesto aprobado por el Comité y su secretaria en la “3* sesion del comité
(Marrakech, Marruecos del 29 de noviembre al 4 de diciembre de 1999), fue de
345.700US$ para las demandas relativas al patrimonio natural, 30.00 US$ para el
patrimonio mixto y 1.058.983US$ para el patrimonio cultural, es decir un total de
1.434.683 USS.

467 yéase: articulo 10°. 2 y 3.
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Secretaria nombrada por el Director General de la UNESCO. Este tltimo es
también el encargado de preparar la documentacion del Comité, el orden del
dia de sus reuniones, y ejecutara sus decisiones, para ello debera utilizar
plenamente los servicios de organismos de cardcter intergubernamental
como el Centro Internacional de Estudios para la Conservacion y
Restauracion de Bienes Culturales (ICCROM o Centro de Roma), creado en
1956, que colabora con la UNESCO aportando su opinion experta sobre la
conservacion de los sitios inscritos en la Lista del Patrimonio Mundial, asi
como respecto a las técnicas en materia de restauracion; se ocupa asimismo
de estimular y coordinar las investigaciones internacionales relativas a la

conservacion y formacion;

Asimismo utiliza igualmente los servicios de organizaciones no
gubernamentales como el Consejo Internacional de Monumentos para la
Defensa de los Monumentos y de los Sitios Histérico-Artistico (ICOMOS)
y de la Unidn Internacional para la Conservacion de la Naturaleza y de sus

Recursos (UICN) dentro de sus competencias respectivas (**°

); ambas
especialmente reconocidas en sus respectivos ambitos por su particular
competencia.

Un representante de cada una de las anteriores organizaciones puede

.o . . ., 469
asistir con “voz consultiva” a las sesiones del Comité (

). Desempefian una
labor de asesoramiento, la Convencion ha previsto confiar el examen

preliminar de los dossiers presentados por los Estados partes a la UICN

18 Véase: articulo 14.2., el cual prevé utilizar “lo mas posible“ los servicios del
ICCROM, del ICOMOS y de la UICN. La aplicacion de la Convencién en materia de
patrimonio cultural, reposa basicamente sobre el partenariado entre la UNESCO y el
Comité del Patrimonio Mundial por una parte, y los expertos del ICOMOS por otra, que
desempefia un papel de “consejero cientifico” del anterior; véase “L’ICOMOS et le
patrimoine mondial”, La Lettre du patrimoine mondial, numero 5, Paris, juin 1994, p.3.
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para los bienes naturales y al [ICOMOS para los bienes culturales a fin de
que determinen si satisfacen el criterio exigido y las condiciones de
autenticidad/integridad. EI ICCROM, en cambio, es consultado en un
numero inferior de ocasiones, en particular cuando se trata de dossiers que
contienen un apartado técnico muy especifico, generalmente en lo relativo a
los problemas de restauracion del patrimonio cultural (*’°). De modo
general, el Comité coopera con estas organizaciones no gubernamentales
para elaborar sus programas y ejecutar sus proyectos, para ello puede
recurrir igualmente a otras organizaciones internacionales y nacionales
gubernamentales o no gubernamentales, asi como a organismos publicos y

privados, y a particulares (*’").

B.- EL CENTRO DEL PATRIMONIO MUNDIAL.

Fue creado por el Director General de la UNESCO el 1 de mayo de
1992 (*%), con el fin de reforzar la accién de esta Organizacion e “imprimir
un nuevo impulso a la Convencion de 1972 para la Proteccion del

Patrimonio Mundial Cultural y Natural” (*”).

469 Véase: articulo 8°.3.

470 El ICCROM se ocupa de evaluar los peligros, los métodos de conservacién y los
materiales a utilizar, su aportacion técnica resulta indispensable para los trabajos del
Comité.

471 yéase: articulo 13.7.

472 1La creacion de este Centro se presenta como una contribucion de la UNESCO al 20°
Aniversario de la Convencion del Patrimonio Mundial de 1972; se halla ubicado en la
sede de la propia UNESCO; veéase: Conférence de Presse, Le Nouveau Centre du
Patrimoine Mondial de I"'UNESCO. Mercredi, 8 juillet 1992.

7 Hasta la creacién en 1992 del Centro del Patrimonio Mundial existia una cierta
dispersion ya que la Secretaria de la UNESCO dependia de dos Sectores distintos, el
Sector de las ciencias y el Sector de la Cultura, lo cual contribuia al distanciamiento entre
el patrimonio cultural y el patrimonio natural. La necesidad de que existiese una gestion
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Le corresponde la gestion “cotidiana” de la Convencion, pretende
contribuir a una mayor interconexioén entre el medio cultural y el natural,
entre la diversidad biologica y la diversidad cultural, entre la conservacion
del patrimonio fisico y la del patrimonio inmaterial, asi como lograr una
mayor armonia entre la conservacion del patrimonio mundial y un
desarrollo sostenible. A este fin coopera con otros drganos existentes en el
seno de la UNESCO vy vinculados también a la conservacion como son la
Division del Patrimonio fisico (Sector de la cultura) y la Division de

Ciencias Ecolégicas (Sector de las ciencias).

El Centro, bajo la autoridad directa del Director General, tiene como
objetivo llevar a cabo con eficacia y ejecutar con rapidez las acciones
precisas para la aplicacion de la Convencion de 1972. Su mision principal
es la de preparar las reuniones anuales y ejecutar las decisiones del Comité
del Patrimonio Mundial, ademas de responder a las solicitudes de los
Estados Partes en lo relativo a la conservacion de los bienes culturales y
naturales; aconseja a los Estados partes respecto a su propuesta de

iscripcion.

Cumple, asimismo, una funcion de promocion de la Convencion entre
los Estados Partes y de sensibilizaciéon de la opinion publica acerca del
concepto de patrimonio mundial. Se ocupa de la correcta aplicacion de la
Convencion, garantizando una observacion permanente de los lugares que
figuran en la Lista del Patrimonio Mundial, facilitando la preparacion y

gjecucion de proyectos para su conservacion. Se ocupa igualmente de

unica de la Convencién condujo al Director General a realizar esta modificacion
estructural, que consistio en la creacion del Centro del Patrimonio Mundial (1/5/1992).
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movilizar los recursos necesarios para cumplir los fines expuestos ya que es

responsable de la administracion del Fondo del Patrimonio Mundial

Otra funcidon de especial relevancia que debe atender, puesta en
evidencia por los atentados de que ha sido objeto el patrimonio mundial en
algunos conflictos actuales, es la de contribuir a crear una estructura
flexible para afrontar de manera inmediata, situaciones de emergencia con
el fin de posibilitar una intervencion rapida y eficaz y para salvaguardar los
bienes amenazados ya sea por conflictos armados o por catastrofes naturales

o causadas por la actividad del ser humano.

C.- ORGANIZACIONES NO GUBERNAMENTALES EN EL
AMBITO DEL PATRIMONIO CULTURAL.

Ademas de las Organizaciones intergubernamentales también cabe
destacar en el ambito de la proteccion del patrimonio cultural, la labor de
informacion, estudio y promocioén del mismo que llevan a cabo algunas
Organizaciones No Gubernamentales (ONG). En un sector tan amplio y sin
limites rigidamente establecidos como es el de la proteccidon del patrimonio
cultural, resulta de un gran interés la actividad de informacion, de estudio y
de promocion de iniciativas, asi como la labor de impulso de proyectos de
convenciones internacionales, que desarrollan algunas Organizaciones no

gubernamentales.

La UNESCO mantiene una notable cooperacion con dichas
organizaciones, sirviéndose, en algunas ocasiones, de la aportacion que
suponen los estudios e investigaciones de las mismas sobre temas

especificos y, en otras, invitdndolas a modificar proyectos determinados,
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teniendo en cuenta los problemas relativos a los bienes culturales. En la
Constitucion de la UNESCO se autoriza a la Organizacion a adoptar
“cuantas disposiciones convengan para facilitar las consultas y asegurar la
cooperacion con las organizaciones no gubernamentales que se ocupen de
cuestiones comprendidas en la esfera de la competencia de aquélla. Podra
invitarlas a realizar determinadas tareas en sus respectivos campos de
accion. Esa cooperacion podra asumir igualmente la forma de una adecuada
participacion de representantes de las referidas organizaciones en los
trabajos de los comités asesores creados por la Conferencia General” (art.

X1.4).

Algunas de estas ONG’s estan estrechamente vinculadas a la
UNESCO, a través de la figura del estatuto consultivo que les permite
cumplir mas facilmente sus objetivos en este campo (*'*), mientras que otras
no mantienen ningun vinculo institucional con la misma y no se ocupan
especificamente de los bienes culturales, pero aunque sea por via incidental,
si tratan algunos aspectos relacionados con este ambito.

Cabe sefalar que las normas reguladoras de las relaciones de la
UNESCO con las Organizaciones no gubernamentales fueron objeto de

475 J , . .,
), ésta afectd fundamentalmente a la clasificacion

modificacion en 1995 (
de todas las organizaciones no gubernamentales que mantienen relaciones

oficiales con la Organizacion. Asi pues, se produce un cambio significativo

474 Cabe recordar que el articulo 71 de la Carta de las Naciones Unidas prevé la
cooperacion con este tipo de organizaciones al establecer que “El Consejo Econdémico y
Social podra hacer arreglos adecuados para celebrar consultas con organizaciones no
gubernamentales que se ocupen de los asuntos de la competencia del Consejo. Podran
hacerse dichos arreglos con organizaciones internacionales y, si ello hubiere lugar, con
organizaciones nacionales previa consulta con el respectivo Miembro de las Naciones
Unidas”.

73 UNESCO. CONFERENCIA GENERAL: Resolucion 28 C/13.42., noviembre 1995
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en la metodologia para clasificar a las ONG adoptandose nuevos criterios
para definir su relacion con la Organizacion que sustituyen al antiguo
sistema que clasificaba las relaciones oficiales en tres categorias A, B, o C.
En virtud del nuevo sistema se establecen dos grandes tipos de relaciones,
en funcion de los objetivos de la ONG determinada y de la colaboracion con
la Organizacion: a) Relaciones formales y b) Relaciones operativas. Las
relaciones formales pueden ser de dos tipos: relaciones de consulta y
relaciones de asociacion.

Los pardmetros que sirven para definir el tipo de relacion se
concretan en tres amplias categorias analiticas cuya aplicacion “representa
una garantia de objetividad e imparcialidad en la evaluacion individual de
cada ONG”, son las siguientes: calidad y regularidad de la cooperacion con
la UNESCO, representatividad geografica y legitimidad democratica (*'°).

a).- ONG’s que tienen reconocido un estatuto consultivo ante la

UNESCO.

Entre las ONG’s que colaboran de manera permanente con la
UNESCO en este ambito y que tienen reconocido juridicamente un estatuto
que las vincula a la Organizacion cabe citar al Consejo Internacional de
Museos (ICOM), creado en 1946 en Paris, bajo los auspicios de la

UNESCO. La funcion institucional del ICOM consiste en la promocion de

476 Para un analisis en profundidad respecto de la metodologia de la nueva clasificacion,
de los resultados de la reclasificacion de las 587 ONG’s que mantenian relaciones
oficiales en las antiguas categorias A (relaciones de consulta y asociacion, B (relaciones
de informaciéon y consulta) y C (relaciones de informacién mutua), el analisis de los
mecanismos colectivos de cooperacion con las ONG’s asi como las modalidades de
participacion de las ONG’s en las reuniones de la Conferencia General y las modalidades
de cooperacion con organizaciones distintas de las organizaciones intergubernamentales y
las organizaciones no gubernamentales, véase: UNESCO. CONFERENCIA GENERAL:
Informe del Director General sobre las modificaciones introducidas en la clasificacion
de las organizaciones internacionales que mantienen diferentes tipos de relaciones con
las UNESCO y cuestiones conexas. Doc. 29 C/25, 23 de septiembre de 1997. UNESCO:
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la cooperacion entre los museos de los diferentes paises, al mismo tiempo
que ha adquirido un interés considerable su actividad de difusién de las
dimensiones del problema del tréafico ilicito de bienes culturales muebles y

de recuperacion del patrimonio cultural disperso.

El ICOM para poder llevar a término las anteriores funciones se vale
de la elaboraciéon de “codigos de conducta” y de la promocién de estudios

que acerquen el problema a la opinidn publica (*”/

). Cabe resaltar, también,
su iniciativa de elaborar un de cddigo deontologico de las asociaciones
nacionales de museos y de las instituciones culturales particulares. El
concepto de codigo de buena conducta resulta un tanto ambiguo en el
ambito del Derecho Internacional. Se trata de una nocion que, en principio,
es extrafia al Derecho Internacional publico, se traspone al mismo a partir

de una terminologia propia del Derecho interno y privatista (*’*).

Desde la perspectiva del Derecho Internacional la nocion de codigo
tiene dos acepciones diferentes si bien un tanto interrelacionadas entre si.
Asi pues, puede definirse el codigo de conducta como “programa politico de
los Estados” o bien “como tutela de comportamientos econdémicos
privados”. En este supuesto concreto la acepcion que se corresponde con las

pretensiones del ICOM al proponer la elaboracion de codigos de buena

Actas de la Conferencia General 29° reunion, Volumen 1, Resoluciones, Paris, 21 de
octubre a 12 de noviembre de 1997, p.95.

77 Las directivas o recomendaciones propugnadas por el ICOM tendentes a la adopcion
de un standard minimo comun en la adquisiciones por parte de los museos, estan
contenidas en ICOM. Ethique des acquisitions, Paris 1971, véase NAFZIGER James
A.R: “Regulation by the International Council of Museums: An Example of the Role of
Non-Governmental Organizations in Transnational Legal Process”, 2 Denver Journ. Int.
Law & Pol. (1972), pp 231 y ss.
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conducta es la segunda, es decir el codigo de conducta como tutela ya que
estaria destinado a garantizar en el plano “moral”, un standard comun de
comportamiento con relacion a la adquisicion y eventual restitucion de
bienes culturales que fuera conforme a los principios generales que
propugna la UNESCO. En esta direccion la Convencion de la UNESCO de
1970, en su articulo 5° determina que los servicios de proteccion del
patrimonio cultural de los Estados miembros estan obligados a: “Dictar, con
destino a las personas interesadas (directores de museos, coleccionistas,
anticuarios, etc.) normas que se ajusten a los principios €ticos formulados
en la presente Convencion y velar por el respeto de esas normas”(*”).

El Consejo Internacional para la Defensa de los Monumentos y de
los Sitios Historico-Artisticos (ICOMOS), fue creado en 1965 a raiz de la
adopcion de la “Carta de Venecia” (1964) sobre conservacion y restauracion

de monumentos y sitios. Su Secretaria internacional tiene la sede en Paris.

. ., . ., . g 480
Se organiza en Comités nacionales y Comités especializados (7). Su

478 Véase: DECAUX, Emmanuel: “La forme et la force obligatoire des codes de bonne
conduite”, 4.F.D.1I., 1983, pp. 81-97.

47 Existen varias organizaciones de comerciantes que, a fin de favorecer un comercio
licito del arte, ya han adoptado un codigo deontologico, por ejemplo: el Sindicato suizo
de anticuarios y comerciantes de arte; Asociacion de comerciantes de arte de Suiza, el
Comité de Galerias de Arte (Francia), la International Association of Dealers in Anncien
Art, la Professional Art Dealers Association of Canada, la National Antique and Art
Dealers Association of America etc. En el Reino Unido las mas prestigiosas galerias y
asociaciones de anticuarios y comerciantes de arte han suscrito igualmente un Codigo
deontologico aplicable al comercio internacional de obras de arte. Para un analisis mas
detallado de los mismos, véase: O’KEEFE, Patrick J.: Faisabilité d’un code international
de deontologie pour les negociants en biens culturels afin de lutter plus efficacement
contre le trafic illicite de biens culturels. CLT-94/WS/11, pp.1-62.

480 Actualmente ICOMOS cuenta con comités nacionales en casi todos los Estados. El
Comité Nacional Espafiol (CNE) inici6 sus actividades a fines de los afos sesenta, y se
constituyo en asociacion en 1980; desde entonces viene participando en las actividades de
ICOMOS a escala mundial. Ha participado en la actividad de impulso normativo a través
de su contribucion a la adopcion por ICOMOS de diversas Cartas internacionales como
la Carta Internacional de “Venecia” (1965) sobre conservacion y restauracion de
monumentos y sitios; de “Turismo cultural” (1976); de “Florencia” (1982) sobre jardines
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mision principal se centra en la elaboracion de numerosos programas
relacionados con la proteccion y conservacion del patrimonio cultural, que
abarcan una amplia esfera de actividades. Estas abarcan desde la labor de
impulso normativo a la formacién de especialistas, misiones de expertos,
estudio y desarrollo de técnicas y metodologia de la conservacion, hasta la
ayuda técnica en los paises en vias de desarrollo etc. Todo ello realizado en

el marco de la cooperacion con la UNESCO.

Otra ONG estrechamente vinculada a la UNESCO es la International
Organization for the Protection of Works of Art, (IOPA), la cual esta
integrada por particulares, organismos de Estados miembros de las
Naciones Unidas y organismos especializados de la Organizacion de
Naciones Unidas. Se ocupa principalmente de la proteccion de las obras de
arte frente a los multiples actos criminales de que puedan ser objeto. Para
poder desarrollar esta actividad se basa sobre todo en el estudio y adopcion
de medidas preventivas, entre las cuales destaca la elaboracion de un
sistema de catalogo-inventario, de ambito internacional, de objetos de arte;
¢ste ha sido configurado sobre la base de un andlisis cientifico que permite
establecer criterios para la identificacion del bien en particular y atestiguar
su autenticidad. Este sistema resulta especialmente util como fuente de
informacion, en concreto, para las operaciones policiales en caso de

recuperar un bien cultural que ha sido objeto de robo.

historicos; de “Ciudades historicas” (1987); de Gestion del Patrimonio Arqueoldgico
(1990). Ha colaborado en la creacion de centros de documentacion especializados, en la
elaboracion de programas para la formacion de especialistas en materia de conservacion
etc. Segin informaciones del propio CNE, éste “estd integrado por profesionales de alto
nivel y, desde hace unos afios, por el ICRBC del Ministerio de Cultura, las Consejerias
de ciudades declaradas Patrimonio Mundial o con bienes incluidos en dicha categoria”.
Para un analisis mas detallado de las actuaciones internacionales en las que ha
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La Organizacion de las Ciudades del Patrimonio Mundial
(OVPM), fue creada en 1993 con el objetivo de desarrollar un cierto
sentido de la solidaridad y entablar relaciones de cooperacién entre las
ciudades del Patrimonio Mundial. Esta Organizacion tiene como mision
facilitar el intercambio de informacion, de técnicas de gestion y de recursos
financieros a fin de conseguir una proteccion eficaz de los sitios y

. . 481
monumentos ubicados en las mismas ().

b).- Otros organismos.

La cooperacion de la UNESCO con otros organismos y
organizaciones internacionales especializados se halla prevista igualmente
en el articulo XI de su Constitucion, siendo la finalidad basica de esta
disposicion el permitir a la UNESCO cooperar con otros organismos y
organizaciones internacionales para la consecucion de sus objetivos. Asi la
UNESCO mantiene relaciones de colaboracidon con algunas Organizaciones
que si bien no estan directamente vinculadas a la UNESCO por medio de la
figura del estatuto consultivo, cooperan con la misma en la proteccion del
patrimonio cultural puesto que entre las funciones que desempefian se

ocupan de cuestiones relativas a los bienes culturales.

Entre las mismas destaca por su relevante papel la Organizacion
Internacional de la Policia Criminal (OIPC-INTERPOL) especialmente
con relacion al trafico ilicito de bienes culturales, para hacer frente al
mismo la cooperacion policial en el plano internacional resulta primordial.

Entre de los d&mbitos de intervencion especificos de INTERPOL en materia

participado el CNE véase: ICOMOS, Comité Nacional Espafiol: Memoria. Actividades,
de 20 de abril de 1996.

1 En la actualidad existen mas de 100 ciudades del Patrimonio Mundial.
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de bienes culturales destaca por su importancia cuantitativa el robo de
bienes culturales. INTERPOL se ocupa de la difusion internacional de la
noticia de busqueda del bien robado a peticion de la oficina central nacional

competente (**

). Se ha sefialado que el 90% de las actuaciones de
INTERPOL conciernen a bienes culturales robados en Europa,
habitualmente estos se produce “en domicilios privados y en iglesias y solo
en tercer lugar en museos y galerias de arte, incidiendo sobre todo, en los
paises del Sur que son los que tienen un patrimonio cultural mas rico. Italia
parece ser el pais mas afectado seguido de Francia, Espana, Grecia y
Portugal” (*).

Teniendo en cuenta las anteriores premisas se ha puesto de relieve
que si bien el articulo K.1.9 del Tratado de la Unién Europea que
institucionaliza la Oficina Europea de Policia, Europol, no prevé
explicitamente entre sus funciones la lucha contra el trafico ilicito de bienes
culturales, después de enunciar su mision en la prevencién y la lucha contra
el terrorismo y el trafico ilicito de drogas si hace referencia a “otras formas

graves de delincuencia internacional”, entre las mismas podria incluirse la

expoliacion organizada de que son objeto los bienes culturales.

El Comité Internacional del Escudo Azul, creado en 1996 por el

Consejo Internacional de Monumentos y Sitios (ICOMOS), el Consejo

82 Asimismo Interpol se ocupa también de la difusion de la busqueda de delincuentes

especificos que han cometido infracciones contra los bienes culturales; véase: HENLEY,
Gordon: “Le rdle de I’Organisation Internationale de Police Criminelle (OIPC)-Interpol”,
en CONSEIL DE L’EUROPE: La protection des monuments et de leur patrimoine
artistique contre les délits et les dommages volontaires. Actes. Colloque organisé
conjointement par le Conseil de [’Europe et I’Administration des monuments et sites du
minitere de la Communauté flamande. Anvers (Belgique), 3-6 novembre 1992,
Patrimoine culturel, n® 33, 1995, pp. 57-61.
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Internacional de Museos (ICOM) por la Federacion Internacional de
Asociaciones de Bibliotecarios y Bibliotecas (IFLA) y el Consejo
Internacional de Archivos (ICA). Se trata de una organizacion que se ocupa
de la ayuda de emergencia, fundamentalmente, para la proteccion de los
bienes culturales en caso de conflicto armado, en particular a través de
llamamientos a las partes en conflicto a fin de que éstas respeten el
patrimonio cultural. Colabora con la UNESCO, asimismo el Segundo
Protocolo a la Convencion de 1954, le atribuye funciones de caracter
consultivo respecto del Comité para la proteccion de los bienes culturales

en caso de conflicto armado que instituye dicho Protocolo.

II.- LA COOPERACION INSTITUCIONALIZADA EN EL_ AMBITO
REGIONAL EUROPEO.

1.- ASPECTOS GENERALES.

La aportacion de las Organizaciones internacionales de ambito
regional ha sido notable con relacién a la creacion de un “sistema” de
normas convencionales relativas a la proteccion de los bienes culturales en
tiempo de paz. Una de las Organizaciones internacionales que mas pronto
inicid su labor en materia de proteccion del patrimonio cultural fue el

Consejo de Europa que ya desde su creacion el 5 de mayo de 1949, se

4 MARTIN REBOLLO, Luis: El comercio del Arte y la Unién Eropea, Cadernos de
estudios europeos, Madrid, 1994, p.145.
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preocupo de los problemas vinculados a la interrelacion cultural europea y
del reconocimiento de un patrimonio cultural europeo.

No obstante, antes de analizar con mayor exhaustividad las
instituciones encargadas de la proteccion del patrimonio cultural en el
ambito regional europeo, cabe destacar la labor en este dmbito de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), a través del Consejo
Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (CIECC), el cual
manifestd entre sus primeras preocupaciones la conveniencia de aprobar un

acuerdo multilateral entre los paises miembros de la OEA para la proteccion
484

) ¥

adopto varias recomendaciones invitando a los Estados a la adopcion de una

del patrimonio arqueoldgico, historico y cultural del continente (

convencion internacional para este fin.

La Convencion sobre la Defensa del Patrimonio Arqueoldgico,
Historico y Artistico de las Naciones Americanas (Convencion de San
Salvador), aprobada el 16 de junio de 1976 (*°). La Convenciéon de San
Salvador tiene como objeto la identificacion, el registro, la proteccion y la
vigilancia de los bienes que constituyen el patrimonio cultural de las
naciones americanas. A fin de, en primer lugar, prevenir la exportacioén o
importacion ilicitas de bienes culturales y, en segundo lugar, promover la
cooperacion entre los Estados americanos para el mutuo conocimiento y

apreciacion de sus bienes culturales. Corresponde a la legislacion interna de

4 OEA, Consejo interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Primera
reunion (Viia del Mar, Chile, 10 al 16 de septiembre de 1970), Informe final,
Washington, D.C; 1970, véase: HARVEY, Edwin R.: Relaciones culturales
internacionales en lberoamérica y el mundo, Ed. Tecnos, Quinto Centenario, Madrid,
1991, p.308.

5 Fue adoptada el 16 de junio de 1976 por la Resolucion AG/Res. 210 (VI-0/76)
durante la sexta sesion ordinaria de la Asamblea General de la OEA celebrada en

Santiago de Chile.
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cada pais regular el régimen de propiedad, posesién y enajenacion de los
mismos, asi como la adopcion de medidas destinadas a impedir el comercio

ilicito de tales bienes (™).

Ya en el ambito europeo, los dos ambitos de cooperacion
institucionalizada en el marco de Organizaciones internacional cuyos
objetivos y funciones son relevantes para la proteccion del patrimonio
cultural tienen como referencia al Consejo de Europa y a la Union Europea.
Se trata, en ambos casos, de Organizaciones que presentan caracteristicas
muy diferenciadas, aunque sus funciones tienen, en sus ambitos de
actuacion coincidentes un caracter complementario. También cabe resaltar
que ambas tienen en comun -respecto de la proteccion del patrimonio
cultural- el hecho de que el &mbito material en que ejercen sus funciones y
competencias excede en mucho el dmbito estudiado, pudiendo afirmarse
que en el caso del Consejo de Europa ocupa un lugar mucho mas
significativo que en el del proceso de integracion articulado en torno de la
Unién Europea. El hecho de que todos los Estados miembros de la UE lo
sean también, y con caracter previo, del Consejo de Europa puede explicar

el limitado y tardio desarrollo de la accidn cultural en el marco comunitario.

Los dos marcos institucionales que se analizan a continuacién no
agotan las iniciativas y realizaciones que se han producido para la
proteccion internacional del patrimonio cultural en el ambito regional
europeo. Por ello, brevemente, cabe resefiar la consideracion que se ha

tenido del mismo en la antigua Conferencia de Seguridad y Cooperacion

¥ Para un estudio mas detallado de sus disposiciones véase: PASSALACQUA,

John.L.A: “Rapport sur la Convention sur la défense du patrimoine archéologique,
historique et artistique des Nations américaines (Convention de San Salvador),
ASSOCIATION HENRY CAPITAN: La protection des biens culturels (Journées
polonaises). Tome XL, 1989, pp. 83-91.
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en Europa (CSCE), actualmente convertida en una Organizacion

internacional (OSCE).

En el Acta Final de Helsinki, de 1 de agosto de 1975, se ocupo de la
cooperacion e intercambios en materia de cultura al considerar que
contribuyen “a una mejor comprension entre los hombres y entre los
pueblos, promoviendo asi un entendimiento duradero entre los Estados”.
Entre los nuevos campos de cooperacion que sefialé destacan los estudios
conjuntos sobre los aspectos sociales de las politicas culturales y su relacion
con las politicas de planificacion, urbanismo, educacion, medio ambiente y

los aspectos culturales del turismo (**").

Las formas de cooperacion en materia de patrimonio cultural se
centran esencialmente en “la ejecucion de proyectos conjuntos para la
proteccion, restauracion y realce de obras artisticas, monumentos y lugares
historicos de interés cultural, con la colaboracion, en los casos adecuados,
de organizaciones internacionales de cardcter gubernamental o no
gubernamental, asi como de instituciones privadas”; a este fin deben
realizarse estudios conjuntos destinados a una mejora y a una posible
armonizacion de los sistemas empleados para inventariar y catalogar los

monumentos historicos de interés cultural en los respectivos Estados.

Posteriormente, en la “Carta de Paris para una Nueva Europa”, de 21
de noviembre de 1990, se reiter6 el reconocimiento a la contribucion

esencial de la cultura europea comtin “a la superacion de la division del

7 En el Acta Final de Helsinki de 1973, se alude en varias ocasiones a la promocion del
turismo internacional puesto que “contribuye a un conocimiento mas pleno de la vida de
la cultura y la historia de otros paises”, asi como al progreso econdémico, social y cultural.
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continente” y, por consiguiente, resulta imprescindible fomentar la
proteccion “de nuestro patrimonio cultural y espiritual con toda su riqueza y

diversidad”.

2.- LA ACCION DEL CONSEJO DE EUROPA: ORGANOS QUE
PARTICIPAN EN LA PROTECCION DEL PATRIMONIO
CULTURAL

Cabe recordar, como punto de partida, que uno de los principales
objetivos del Consejo de Europa es el de conseguir una mayor unidad entre
sus miembros. El analisis de la actividad del Consejo de Europa en el
ambito de la cooperacion cultural y en concreto en lo referente al
patrimonio cultural, pone de manifiesto el papel principal que desarrolla, el

- - - 488
cual ha sido reconocido en diversos foros (

). Esta funcién que desempeiia
ha recibido, ademds, una mayor “legitimacion” debido a razones de tipo
estructural, por una parte, como es la creciente aproximacion de carécter
global y social, menos sectorial, a las cuestiones relativas al patrimonio, v,
por otra parte, a razones de tipo coyuntural como es la cooperacion

- ., . . (489
creciente en una construccion europea mucho mas amplia (7).

88 Asi se expreso en la Conferencia de la C.S.C.E. celebrada en Cracovia en mayo-junio
1991, o en la Tercera Conferencia Europea de Ministros responsables de Patrimonio
Cultural, celebrada en enero de 1992 (16-17) en Malta.

9 Los Estados Partes en la Convencion Cultural Europea han aumentado de forma
rapida y masiva en un corto espacio de tiempo, asi de 24 Estados Partes en 1989, han
pasado a 44 en 1995. Este hecho enfrenta la cooperacion cultural en el marco del Consejo
de Europa a un desafio importante. Constituye un primer paso para afrontarlo la adopcion
por la Asamblea Parlamentaria de la Recomendacion 1265 (1995) sobre la ampliacion y
la cooperacion cultural europea, asi como la Resolucion del (95) del Comité de Ministros
sobre la estrategia cultural del Consejo de Europa, de 7 de diciembre de 1995.
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Atendiendo a propdsitos que dieron vida al Consejo de Europa, sus
Estados miembros adoptaron en 1954 la Convencion Cultural Europea
(*°). Entre sus fundamentos destaca que para hacer realidad la consecucion
de una unién mas estrecha es deseable “no solo concluir convenciones
culturales bilaterales entre los Estados miembros del Consejo sino también

adoptar una politica de accion comun tendente a salvaguardar la cultural

europea y a alentar su desarrollo”.

Seglin queda establecido en la parte dispositiva de la Convencion, en
materia de patrimonio cultural, los Estados Partes se comprometen a
adoptar las medidas adecuadas para salvaguardar su aportacion al
patrimonio cultural de Europa y fomentar su desarrollo; asi como a
considerar los objetos que tengan un valor cultural europeo que se
encuentren bajo su vigilancia como parte integrante del patrimonio cultural
comun de Europa, adoptando las medidas necesarias para conservarlos y

facilitar el acceso a los mismos.

Ambos preceptos presentan un paralelismo con los principios
contenidos en la Convencion Mundial del Patrimonio cultural y natural de
1972, pudiéndose considerar “el patrimonio cultural comin de Europa” la
expresion regional del concepto de patrimonio mundial consagrado por la

Convencion de la UNESCO.

Las caracteristicas principales resultantes de cuarenta afios de
cooperacion cultural en el marco del la Convencion Cultural Europea,

conectadas con los cambios politicos acontecidos en el &mbito europeo vy,

40 CONSEJO DE EUROPA: European Cultural Convention (Paris, 19/XII/1954),
Strasbourg, 1978, European Treaty Series n. 18.
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concretamente en los paises de Europa central y oriental, son los siguientes
(491),

- Engloba un espacio europeo lo mas amplio posible, utilizando el
espacio juridico e institucional de la Convencion Cultural Europea a fin de
ampliar e intensificar la cooperacién cultural de conformidad con los

principios que la fundamentan.

- Engloba el ambito de la educacion y la cultura, tomando en

consideracion un concepto amplio de cultura.

- Articula la cooperacion multilateral y la cooperacion bilateral. Con
relacion a iniciativas multilaterales que persiguen objetivos similares o
complementarios en las que ha participado, destacan mayoritariamente las

emprendidas en el 4ambito de la Union europea (*%) y de la UNESCO.

- Integra los diferentes niveles, local, regional, nacional e

internacional, lo cual resulta una tarea indispensable si se quiere acercar ¢

1 E1 24 de enero de 1995 el CDCC, en su 63* sesion y en el marco de la celebracion del
40 aniversario de la Convencion Cultural, consagré el debate de politica general a
”Cuarenta afnos de cooperacion cultural: balance y perspectivas”, con la participacion del
Secretario General del Consejo de Europa, Sr. Daniel Tarschys. En dicha sesion fue
aprobado el “Document de référence présentant une vue d’ensemble de 40 ans de
coopération culturelle (1954-1994)” (document CDCC (95) 8); el cual presenta esta
estructura: Libro I, recoge los conceptos integradores con base a los cuales se ha
desarrollado la cooperacion cultural durante estos cuarenta afios: educacién, cultura,
patrimonio cultural, deporte y juventud; es en el libro II donde se desarrollan los
principios contenidos en los textos adoptados desde hace cuarenta afios, y finalmente, en
el libro III retoma en su integridad los textos adoptados durante este periodo en el marco
de la Convencion Cultural Europea, véase: CONSEIL DE L’EUROPE, CONSEIL DE
LA COOPERATION CULTURELLE : Activités du Conseil de la coopération culturelle.
Rapport 1994-1995. Strasbourg- avril 1996.

2 Un ejemplo de la institucién de una nueva practica de cooperacién y concertacion
entre el Consejo de Europa y la Unidon Europea, fueron las dos reuniones conjuntas,
celebradas en Paris el 6 y 7 de septiembre de 1995) entre los Directores y Altos
responsables del patrimonio representantes de los Estados miembros de la Union Europea
y los representantes de los Estados Partes en la Convencién Cultural Europea.
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integrar en la vida cotidiana de la poblacion la cooperacion cultural, puesto
que desde instancias mas descentralizadas resulta mas accesible la

participacion.

- Asocia la responsabilidad publica y la iniciativa de la sociedad civil,
los programas adoptados en el plano intergubernamental deben contar y
permitir la participaciébn activa y responsable de asociaciones,

organizaciones no gubernamentales, y grupos de voluntarios.

Respecto a las orientaciones de futuro y objetivos que se plantean tras
un periodo de cuarenta afios de cooperacion cultural conviene destacar entre
los principales, la necesidad de alcanzar una democracia cultural, una
educacién permanente, la preeminencia de las finalidades culturales del
desarrollo, el respeto a las identidades culturales en un dentro de un
desarrollo intercultural y la ultima de dichas orientaciones que se refiere

especificamente al patrimonio cultural.

En este sentido, se subraya como imprescindible la existencia de una
responsabilidad comtn y solidaria de un patrimonio comun; la conservacion
y debida valorizacién del patrimonio se inscriben en una perspectiva de un
desarrollo sostenible en virtud del cual cada generacion tiene el deber de
gestionar los recursos de manera que transmita lo esencial a las

generaciones futuras.

Para la consecucion de sus objetivos, el Consejo de Europa opera en
tres planos distintos: decisorio, conceptual y operativo.

En el plano decisorio el oOrgano que ostenta un papel mas
significativo es el Consejo de la Cooperacion Cultural y, dentro de ¢l, el

Comité del Patrimonio Cultural.
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En el plano conceptual se enmarca la acciéon de los grupos de
expertos elegidos por los diversos Estados Parte en la Convencion Cultural
Europea. Participan en los diferentes programas ya estén orientados a la
conservacion del patrimonio, a la cooperacion técnica y profesional o la
formacion, sensibilizacion y difusion. Su misién principal es la de
organizacion y concepcion de acciones asi como la cooperacion

“paneuropea”.

El plano operativo implica la realizacion efectiva de los programas y
acciones concebidos. Para ello, el Consejo de Europa colabora con algunos
partners como son fundaciones, consultores, grupos restringidos de
expertos  (talleres  profesionales, etc.), realizando intercambios

profesionales.

Los medios de accion para la proteccion del patrimonio cultural de
que se vale el Consejo de Europa son de distinta naturaleza, van desde las
actividades de gestion impulsadas por determinados oOrganos hasta la

adopcion de diversos instrumentos juridicos sobre patrimonio.

A.- ORGANOS GENERALES.

a).- La Asamblea Parlamentaria (*).

La Asamblea Parlamentaria es el 6rgano deliberante del Consejo de
Europa, desarrolla unas funciones de tipo consultivo, si bien tiene un

amplio poder de iniciativa para elegir libremente los temas a debatir. Es

43 En el Estatuto del Consejo de Europa figura la denominacién de Asamblea

Consultiva, pero desde 1974, se la denomina también Asamblea Parlamentaria.
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precisamente este poder de iniciativa el que la ha conducido a ser la
precursora en la introduccion de nuevas materias en el ambito de la
cooperacion europea y a desempenar una mision de caracter politico ante
situaciones puntuales como el estallido de conflictos armados, que pueden

amenazar la integridad del patrimonio cultural.

La accién de la Asamblea Parlamentaria en materia de patrimonio
cultural viene ejerciéndose desde los afos sesenta a través de la
Subcomision de patrimonio cultural y artistico. La funcidn principal de la
Asamblea Parlamentaria en tanto que organo consultivo es la de formular
recomendaciones (**). Asi, en materia de conservacion del patrimonio
cultural ha adoptado varias Recomendaciones dirigidas al Comité de
Ministros. Entre dichas Recomendaciones cabe hacer la distincion entre

495

aquellas que tienen un ambito de aplicaciéon general ("), y las que se

refieren a una cuestion particular (*°).
Segun se desprende de la practica de la Asamblea Parlamentaria, se

ha hecho una interpretacion amplia de sus facultades ya que puede adoptar

% El articulo 23 del Consejo de Europa estipula: “La Asamblea Consultiva podra

deliberar y formular recomendaciones acerca de cualquier cuestion que responda a la
finalidad y sea de la competencia del Consejo de Europa, tal como éstas quedan definidas
en el Capitulo primero; deliberard y podra formular recomendaciones acerca de cualquier
cuestion que le someta para dictamen el Comité de Ministros.”

3 Algunos ejemplos de este tipo de recomendaciones son la Recomendacién 750 (1975)
relativa a la conservacion del patrimonio arquitectonico de Europa, Doc. 3522; Ia
Recomendacion 788 (1976) relativa a los medios de hacer balance sobre el estado de
conservacion del patrimonio arquitectonico, o mas recientemente la Recomendacion
1299 (1996) relativa a la cooperacion cultural europea: las actividades de la Union
europea y las relaciones con el Consejo de Europa, Doc. 7575; la Recomendacion 1375
(1998) sobre la dispersion de las colecciones accesorias, Doc. 8111.

¥ Como ejemplo de éstas cabe citar: la Recomendaciéon 1173 (1992) relativa a la
conservacion de las bibliotecas y los archivos cientificos en los paises de Europa Central
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decisiones no destinadas al Comit¢ de Ministros, sino que tiene la
posibilidad de dirigirse a la opinidén publica para informarla directamente o
puede dirigirse a otras Organizaciones internacionales. En el ambito de la
proteccion del patrimonio cultural ha adoptado varias Resoluciones

dirigidas directamente a las autoridades responsables en la materia (*7).

b).- El Comité de Ministros.

El Comité de Ministros, 6rgano de representacion estatal, compuesto

por los Ministros de Asuntos Exteriores de los Estados miembros (***

), entre
los poderes que tiene atribuidos destaca el de llegar a conclusiones que
pueden revestir la forma de recomendaciones; el fundamento juridico de
estos actos se encuentra en el articulo 15. b) del Estatuto del Consejo de

Europa (*°).

Las Recomendaciones se dirigen a todos los Estados miembros pero
no tienen caracter vinculante, ya que a tenor de lo dispuesto en el articulo

15. b), el Comité de Ministros “podra invitar” a los Gobiernos “a poner en

y Oriental; la Recomendacion 1239 (1994) relativa a la situacion de la ex-Yugoslavia
sobre el plano cultural.

7 Un ejemplo a este respecto lo constituye la Resolucion 916 (1989) relativa a los
edificios religiosos desafectados, en la cual invita a los responsables -iglesias, gobiernos
y colectividades locales- a colaborar con las organizaciones y los expertos interesados
para establecer inventarios, asi como para preservar los edificios religiosos, desafectados,
y garantizarles, siempre que sea posible, una utilizacion apropiada.

48 Véase: articulo 14 del Estatuto del Consejo de Europa.

499 Art. 15. b): “Las conclusiones del Comité de Ministros podran, si hubiere lugar a ello,
revestir la forma de recomendaciones a los Gobiernos. El Comité podra invitar a éstos a
poner en su conocimiento las medidas que han tomado respecto a dichas

recomendaciones”
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su conocimiento las medidas que han adoptado respecto a dichas

: 500
recomendaciones” ().

El Comité de Ministros ha adoptado varias Recomendaciones con la
finalidad de influir u orientar a los Estados miembros en sus politicas de
conservacion del patrimonio. Estas Recomendaciones son transmitidas,
también, por el Secretario General a los Estados no miembros partes en la
Convencion Cultural Europea de 1954 y/o en la Convencidén para la

salvaguarda del patrimonio arquitectonico de Europa.

El contenido de las Recomendaciones pone de manifiesto la
progresiva ampliacion hacia nuevos aspectos entorno al patrimonio cultural

que suscitan la preocupacion del Consejo de Europa (°°1).

c).- El Congreso de Poderes Locales y Regionales de Europa

(CPLRE) (°%).

Los poderes locales habitualmente tienen otorgadas amplias
facultades en materia de proteccion del patrimonio cultural. El CPLRE ha
adoptado varias Resoluciones relativas al papel que deben jugar las
autoridades locales y regionales en el disefio de una politica de defensa del

patrimonio cultural, en general y en particular, sobre la ordenacion del

>% En virtud del articulo 11 del Reglamento interno del Comité de Ministros, adopta por
unanimidad y siempre que estén representados los dos tercios de los miembros las
recomendaciones referentes a las conclusiones del Comité que asumen la forma de
recomendaciones a los gobiernos.

%l Hasta la actualidad han sido adoptadas por el Comité de Ministros diecisiete
Recomendaciones, véase: CONSEIL DE L’EUROPE: Recueil de textes fondamentaux du
Conseil de I’Europe dans le domaine du patrimoine culturel, CC-PAT (98) 65 Inf.,
Strasbourg, 1998.
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territorio y la conservacion y revalorizacion de los conjuntos y sitios de
interés historico y artistico (°”*). Otra via a la que ha recurrido el CPLRE en
esta materia ha sido la adopcién de Declaraciones finales con motivo del
Simposium Europeo de Ciudades Historicas que se celebra regularmente

desde 1971 °%).

B. - ORGANOS ESPECIFICOS.

a).- La Conferencia Europea de Ministros Responsables del

Patrimonio Cultural.

La preocupacion del Consejo de Europa por el patrimonio cultural,
centrada esencialmente, en un principio, en el patrimonio arquitectonico, y
plasmada por medio de numerosas resoluciones y recomendaciones,
proviene de los afios sesenta, a partir de la iniciativa emprendida por la
Asamblea Parlamentaria (1963) de promover una cooperacién europea
intergubernamental con el fin de salvaguardar y valorizar el patrimonio

cultural.

%92 E] Congreso de Poderes Locales y Regionales de Europa (CPLRE), sucedié en 1994 a
la Conferencia permanente de poderes locales y regionales de Europa.

393 Algunos ejemplo de Resoluciones son los siguientes: Resolucién 44 (1964) relativa a
la ordenacion del territorio y a la defensa y revalorizacion de los sitios y conjuntos
historicos o artisticos; Resolucion 71 (1972) relativa a la accion de los poderes locales en
el cuadro del Ano Europeo del Patrimonio Arquitectonico - 1975; Resolucion 204 (1989)
sobre la destruccion de villas romanas y la Campafia Europea para el mundo rural;
Resolucion 209 (1989) sobre la mejora de las condiciones de vida en las ciudades:
cooperacion entre poderes locales, arquitecto y comunidad.

04 Véase: CONSEIL DE L’EUROPE: Déclarations adoptées lors de Symposiums
européens des villes historiques 1971-1992. Etudes et travaux, n° 34, (1994). Déclaration
finale adoptée lors de la Conférence internationale sur les villes historiques en Ukraine,
Kiev (Ukraine), 4-6 décembre 1996, CONF/KIEV (3) 5; Déclaration finale adoptée lors
de la Conférence de Malte “Vers une association européenne des villes historiques”, 3
octobre 1998.
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A raiz de la misma se produjeron los primeros encuentros de un
Grupo de Expertos que estudiaron los problemas que plantea la
conservacion del patrimonio arquitecténico. Se centraron en aspectos
concretos como la preservacion del caracter de las ciudades y pueblos
antiguos amenazados por una urbanizaciéon devastadora, la creacion de
“sectores protegidos”, etc. (°°). Estos encuentros representaron el
antecedente inmediato de la celebracion de la Primera Conferencia Europea
de Ministros responsables de la salvaguardia y de la reanimacion del
patrimonio cultural inmobiliario (Bruselas 25-27 noviembre 1969). Como
resultado de la misma, los Ministros recomendaron la reforma de su
legislacion de manera que ésta asegure la integracion de monumentos y
lugares historicos en la sociedad, de manera que las autoridades encargadas
de la proteccion del patrimonio cultural inmobiliario trabajen
conjuntamente con las competentes en materia de planificacion territorial y

urbanistica.

Tomando en consideracion las Resoluciones surgidas de dicha
Conferencia, la Asamblea Parlamentaria adopt6 la Recomendacion 589
(1970), en la cual reclama la atencion al Consejo de Ministros sobre la
necesaria creacion de un comité de cooperacion con cardcter permanente, la
aprobacion de una Carta europea que enunciara los “principios generales de
la salvaguardia..” del patrimonio, a fin de adoptar mas adelante con base en

la misma una “Convencion europea”. La Carta Europea del patrimonio

%% Durante el periodo comprendido entre 1964 y 1969 tuvieron lugar cinco encuentros
en Avifion, Bath, La Haya, Barcelona y Viena respectivamente.
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arquitectonico fue adoptada por el Comité de Ministros el 26 de septiembre

de 1975 °%).

A partir de este momento la cooperacion cultural europea se
intensificod y el Programa intergubernamental del Consejo de Europa asi lo
refleja. El Comité de Ministros adoptd la Resolucion (76) 28, de 14 de abril
de 1976, relativa a la adaptacion de los sistemas legislativos y
reglamentarios a las exigencias de la conservacion integrada del patrimonio

arquitectonico.

Progresivamente fue adquiriendo mas fuerza la idea de adoptar una
Convenio, el cual estaria dotado de caracter juridico vinculante, de manera
que los Estados partes contraerian obligaciones en el plano juridico
internacional, a diferencia de lo que sucedia con las declaraciones y
recomendaciones. Asi se puso de manifiesto en la Resolucion 127 (1982) de
la Conferencia de poderes locales y regionales de Europa relativa a la
Confrontacion Europea de Ciudades Histdricas, celebrada en Fribourg en

1981 (**7); en dicha resolucion se solicitaba, asimismo, al Consejo de

3% En 1975 se conmemord el Afio Europeo del Patrimonio Arquitecténico cuyo lema era
“Un futuro para nuestro pasado”; las autoridades locales y regionales participaron en la
campafia llevada a cabo durante este afio a través de acciones como campafias de
informacion, restauraciones etc. Uno de los acontecimientos mas destacados que se
celebraron durante el mismo fue el Congreso de Amsterdam sobre el patrimonio
arquitectonico en cuya Declaracion final, “Declaracion de Amsterdam” se retoman los
principios de la Carta Europea del patrimonio arquitectonico.

7 Dicha Confrontacién fue organizada conjuntamente por la Conferencia de Poderes
Locales y Regionales de Europa y la Asociacion “Europa Nostra”; dichas
“confrontaciones europeas” (Edimburgo y Bolonia, 1974; Krams, 1975; Berlin 1976;
Granada, 1977...) surgieron para poner en comun las experiencias resultantes de la
aplicacion de diferentes “métodos de intervencion” en los diversos tipos de conjuntos
arquitectonicos.
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Ministros la convocatoria de una II* Conferencia Europea de Ministros

responsables del Patrimonio arquitectonico.

En 1983 se iniciaron los trabajos preparatorios del Convenio con el
encargo por parte del Comité de Ministros al Comité director para las
politicas urbanas y el patrimonio arquitectonico (CDUP) de transmitirle su
opinion, habiendo realizado un estudio preliminar, sobre la conveniencia de
elaborar una convencién europea para la salvaguarda del patrimonio
arquitectonico. A raiz de la propuesta del CDUP, el Comité de Ministros
decidi6 la creacion de un Comité restringido de expertos con el objeto de
elaborar un Proyecto de Convencion (**). Dicho Comité tras celebrar su
tercera reunion (noviembre 1984) remitid su proyecto de convencidon al
CDUP el cual, tras haberla examinado lo remitio, a su vez, al Comité de

Ministros (**

). El texto del Convenio para la Salvaguardia del Patrimonio
Arquitectonico de Europa fue adoptado por el Comité de Ministros el 14 de

mayo de 1985.

% En el comité de expertos que elaboré el proyecto se encontraban representados los
siguientes Estados: Austria, Bélgica, Espafia, Dinamarca, Francia, Republica Federal de
Alemania, Grecia, Irlanda, Italia, Portugal, Suiza y el Reino Unido. Los trabajos del
Comité tomaron como punto de partida, por una parte, un anteproyecto preparado por la
Secretaria del Consejo de Europa, que recogia las orientaciones que figuraban en la
Recomendacion 880 de la Asamblea Parlamentaria, relativa a la conservacion del
patrimonio arquitectonico europeo (1979); por otra parte, las conclusiones del estudio
previo que habia realizado el Centro Europeo Universitario de Nancy en 1982, en las
cuales se declaraban a favor de la adopcioén de una convencion (Doc. CDUP (83) 4). En
su tercera reunion el comité de expertos transmitid el texto del proyecto de convencion al
Comité Director para las Politicas Urbanas y el Patrimonio Arquitectonico

% "El CDUP examind, asimismo, un estudio previo efectuado por el Centro Europeo
Universitario de Nancy, por encargo de la Secretaria del Consejo de Europa, el mismo en
sus conclusiones se mostraba favorable a la adopcion de una Convencidon (Doc.
CDUP(83)4).
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Paralelamente a los trabajos preparatorios del Convenio, un Comité
de Altos funcionarios preparaba la II* Conferencia de Ministros
responsables del Patrimonio Arquitectonico cuyos objetivos eran, por una
parte, la presentacion de un balance de la cooperacion europea desde la I*
Conferencia celebrada en 1969 y, por otra parte, la definicion de nuevas
bases para la cooperacion. Dicha conferencia se celebr6 en Granada en
1985, por invitacién del Gobierno espafol, sirviendo de marco para relanzar
el Programa Europeo para la Salvaguardia del Patrimonio al quedar abierto

el Convenio a la firma de los Estados (*'°).

Fue a partir de la III* Conferencia de Ministros, celebrada en Malta en
1992, cuando pasa a denominarse Conferencia Europea de Ministros
Responsables del Patrimonio Cultural. El cambio de denominacion por el
que se sustituye el adjetivo “arquitectonico” por el mas genérico “cultural”,
no es una mera cuestion formal sino que plasma la vision mas amplia del

patrimonio hacia la cual ha evolucionado el Consejo de Europa.

Respecto al poder normativo de la Conferencia Europea de Ministros
Responsables del Patrimonio Cultural, se refleja en la adopcién de
Resoluciones dirigidas al Comité de Ministros. A través de las mismas

propone una serie de orientaciones para la actividad del Consejo de Europa

>1 En el marco de la II* Conferencia Europea de Ministros responsables del Patrimonio
Cultural (Granada, 3-4 octubre 1985), se adoptaron varias resoluciones relativas al
patrimonio arquitectonico: “Résolution I, relative a la mise en oeuvre de la Convention
pour la sauvegarde du patrimoine architectural de 1’Europe; Résolution II, relative a la
promotion du patrimoine architectural dans la vie socio-culturelle et en tant que facteur
de qualité de la vie; Résolution III, relative a I’impact économique de la conservation du
patrimoine; Résolution IV, relative a la sauvegarde physique du patrimoine architectural
et a ’impératif de lutte contre la pollution; Résolution relative aux programmes futurs de
coopération européenne en faveur du patrimoine historique”, véase: CONSEIL DE
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en este ambito. Estas Resoluciones juegan un papel relevante y cumplen
diversas funciones.

En algunas ocasiones han supuesto un impulso definitivo para la
adopcion de un determinado instrumento internacional. Cabe destacar, en
este sentido, la Conferencia de Bruselas de 1969, que adopté dos
Resoluciones que resultaron claves para la posterior redaccion de la Carta
Europea del Patrimonio Arquitectonico (1975) C').

Al mismo tiempo han contribuido a plantear cuestiones innovadoras
relacionadas con el patrimonio cultural. En este sentido, una de las
Resoluciones adoptadas en 1985 por la Conferencia de Granada (1985),
invita al Consejo de Europa a examinar las medidas a adoptar para proteger
al patrimonio cultural contra los efectos de la contaminacion. Esta
Resolucion inspir6 la posterior Recomendacion N° R (88) 5, del Consejo de
Ministros a los Estados Miembros relativa a la lucha contra la degradacion
material del patrimonio arquitectonico acelerada por la contaminacion, de 7

de marzo de 1988.

Estas Resoluciones han tenido una influencia significativa en la
evolucion experimentada por el Consejo de Europa hacia una concepcion
ampliada del patrimonio, obteniendo una perspectiva mas dinamica del
patrimonio cultural. Ejemplo de ello es que ya no se limita a incluir a los

grandes monumentos y sitios histéricos sino que engloba igualmente las

L’EUROPE: Résolutions de la 2 Conférence européenne des ministres responsables du
patrimoine architectural, Grenade, 3-4 octobre 1985, MPC (91) 9.

1! De conformidad con la primera de las Resoluciones, el Consejo de Europa nombré un
Comité de Expertos encargado de elaborar una Carta que enunciara los principios
generales y las orientaciones de una politica global de salvaguardia y reanimacion del
patrimonio cultural inmobiliario de Europa. En la segunda Resolucion la Conferencia
invita al Consejo de Europa a proclamar un afio consagrado a la salvaguardia del
patrimonio cultural inmobiliario, con el proposito de sensibilizar a los europeos sobre la
salvaguarda del mismo y los peligros que lo amenazan.
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creaciones contemporaneas, y se preocupa también de la conservacion de

ciertos elementos del patrimonio mobiliario y de conjuntos decorativos.

En algunos casos, las Resoluciones reflejan los problemas concretos e
inmediatos que afectan a la conservacion del patrimonio ante una situacion
determinada como son los conflictos armados; en este sentido la Resolucion
n°® 4 de la Conferencia de Malta expresa la reaccion frente a la destruccion
deliberada de bienes culturales en Europa a raiz del conflicto en la antigua

Yugoslavia.

Finalmente, cabe destacar de estas Resoluciones que permiten
establecer las prioridades del Consejo de Europa en materia de patrimonio
cultural; ejemplo de ello son las dos Resoluciones adoptadas en el marco de
la IV Conferencia de Ministros responsables del Patrimonio Cultural
(Helsinki, 30-31 de mayo de 1996) relativas al patrimonio cultural como
factor de la construccion europea (Resolucion N° 1) y el patrimonio cultural
como factor de desarrollo sostenible (Resolucion N° 2) (*'?). Estas
Resoluciones que incluyen las grandes orientaciones a seguir y establecen
las prioridades fundamentales en este ambito, requieren ser concretadas
posteriormente a través de los programas existentes, de la adopcion de
nuevas acciones o, eventualmente, por la adopcion de convenciones

internacionales o de recomendaciones del Comité de Ministros.

12 Ver asimismo, la Declaracion final de esta Conferencia, denominada “Declaracion de
Helsinki sobre la dimension politica de la conservacion del patrimonio cultural en
Europa”; COUNCIL OF EUROPE: IVth European Conference of Ministers responsible
for the Cultural Heritage. (hesinki, 30-31 May 1996) Final Declaration and Resolutions,
MPC-4 (96) 1 rev.
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b).- El Consejo de Cooperacién Cultural.

Creado por el Comité de Ministros el 16 de diciembre de 1961, se
trata de un organismo intergubernamental que se ocupa de la realizacion de
la cooperacion en materia de educacion y cultura en el marco del Consejo
de Europa. Entre sus funciones principales destaca, por una parte, la labor
de orientacion politica canalizada a través de la elaboracion de propuestas,
dirigidas al Comité de Ministros, sobre la politica cultural del Consejo de
Europa. Por otra parte, la administracion y distribucion de los recursos del
Fondo Cultural, los cuales se destinan a financiar el Programa cultural de la

Organizacion que comprende los siguientes tipos de actividades:

- los Proyectos especificos, son definidos en funcion de unos

resultados que deben alcanzarse dentro de un plazo determinado de tiempo,
habitualmente de tres o cuatro afios. La direccion de los mismos corre a
cargo de un grupo de expertos de distinta procedencia, lo cual permite
contrastar experiencias nacionales de los Estados miembros. El resultado
final de los mismos debe plasmarse en forma de resultados concretos
respecto de la accion cultural de la region concreta en la que se ha llevado a
termino. Pueden adoptar la forma de recomendaciones al CDCC, al Comité

de Ministros, publicaciones cientificas, etc.

- las Conferencias Especializadas, tal como sefiala HARVEY, “sirven

como foro para el intercambio de informacioén y de experiencias y para la

. . ., . iy 513
identificacion de las necesidades de cooperacion...” (°°)

-_las actividades de Servicio, contribuyen a dotar de un caracter

s . 514
permanente a la cooperacion europea en materia cultural (7)

313, HARVEY, E: Relaciones culturales internacionales en Iberoamérica y el mundo,
Madrid 1991, p.144.
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- otras actividades de diferente entidad, que van dirigidas a sectores

que no entran en el ambito de la competencia especifica del Consejo de la
Cooperacion Cultural, pero tienen una relacion tangencial con el mismo.

Cabe destacar, entre éstos, el sector relativo a los derechos de autor (°"°).

El Consejo de Cooperacion Cultural estd compuesto por una
delegacion de cada uno de los Estados miembros del Consejo de Europa y
de todos los Estados no miembros adheridos a la Convencion Cultural
Europea (°'°); tres parlamentarios representantes de la Asamblea
Parlamentaria, elegidos por la misma y como observadores formaran parte
del mismo representantes de la UNESCO, la OCDE, la Comisién y el
Consejo de la Union Europea, el Consejo Nordico de Cooperacion Cultural

y la Fundacion Europea de la Cultura.

Los métodos de trabajo del CDCC se centran no tanto, en la adopcion
de instrumentos normativos, sino en la utilizacion de una serie de medios
“corrientes” aplicados a escala internacional; se trata de estudios,
seminarios, coloquios, manifestaciones culturales etc. En este sentido, cabe

sefalar que uno de los puntos sobre los cuales actualmente dedica mayores

314 Ejemplo de este tipo de actividades lo constituyen las exposiciones europeas de arte,
la carta de identidad cultural europea, etc

13 COUNCIL OF EUROPE, PARLIAMENTARY ASSEMBLY, European cultural
cooperation. Report of the Committee on Culture and Education, Strasbourg, 1979, Doc.
4214, p.42.

31 Ta Convencién Cultural Europea prevé en su articulo 9° que el Comité de Ministros
del Consejo de Europa podra decidir, por unanimidad, invitar segun las modalidades que
juzgue oportunas, a Estados europeos no miembros del Consejo adheridos a la
Convencion.
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517

esfuerzos el CDCC, es la renovacion de dichos métodos de trabajo (° '), asi

como a la renovacion de los programas y las estructuras de trabajo.

Constituyen, asimismo, otros puntos de interés preferente, la reflexion
sobre los derechos culturales, en el marco de la realizacion de proyectos
multidisciplinares ('®); la cooperacion con otras Organizaciones
internacionales especialmente la UNESCO, la OSCE y prioritariamente la
Union Europea; y finalmente, la apertura de la cooperacion cultural europea

’ 519
a paises no europeos (" ).

Forman parte del Consejo cuatro Comités especializados que
gestionan los siguientes ambitos: educacion, ensefanza superior e
investigacion, cultura, asi como un comité dedicado exclusivamente a la

proteccion del patrimonio cultural: el Comité del Patrimonio Cultural.

El Comité del Patrimonio Cultural (CC-PAT). Est4 integrado por
representantes de los Estados Partes en la Convencidon Cultural Europea,
desarrollando un papel principal en la definiciéon de los programas y la

adopcion de las orientaciones generales a seguir en el ambito del

17 CONSEIL DE L’EUROPE. CONSEIL DE LA COOPERATION CULTURELLE:
Activités du Conseil de la coopération culturelle. Rapport 1994-1995, CDCC (96)24.,
p.9.

18 Un ejemplo de dichos Proyectos, puestos en marcha bajo la responsabilidad directa
del CDCC, es el denominado: “Démocratie, droits de 1’homme, minorités: les aspects
éducatifs et culturels”, inscrito en el programa del CDCC a partir del ejercicio 1993 y
previsto para una duracion de cuatro anos. Uno de los apartados tematicos de este
programa lo constituye el referido a “historia, memoria y patrimonio cultural”.

319 Resultados de dicha apertura son la demanda de Canada, que goza del estatuto de

observador en el seno del CDCC desde 1988, de beneficiarse de una asociaciéon mas
estrecha a los trabajos del CDCC en los ambitos de la cultura y del patrimonio cultural; la

350



patrimonio. Su mision especifica consiste en la aplicacion del programa de
trabajo intergubernamental en materia de patrimonio cultural.

Las actividades que organiza el Comité del Patrimonio Cultural
dirigidas a este fin, reciben el apoyo del Consejo de la Cooperacion
Cultural, y son financiadas por el Fondo Cultural y el titulo IX del
presupuesto ordinario del Consejo de Europa. Los sectores prioritarios del
programa de trabajo intergubernamental gestionados por el Comité del

Patrimonio Cultural son los siguientes:

- Politicas de conservacion del patrimonio, entre las cuales se
incluyen las politicas intersectoriales del patrimonio, ademas de aquellas
actividades relativas a la politica de conservacion integrada, de los lugares y
paisajes culturales, del patrimonio mueble y conjuntos decorativos, asi

como lo referente a los instrumentos de financiacion.

En el ambito de las politicas intersectoriales a partir de 1994 se inicid
un programa denominado “Patrimonio y sociedad”, cuyo proposito fue el de
iniciar y promover un proceso de reflexion sobre el sentido de la
conservacion del patrimonio en la Europa actual, un debate sobre la
identidad cultural y el reconocimiento de las diversidades y los derechos de

las minorias (°*%).

- Cooperacion y asistencia técnica: que tiene por objeto ayudar a las
autoridades nacionales, regionales o locales, a demanda de las mismas, a

resolver las complejas dificultades que entrafa la conservacion integrada y

demanda de Israel para beneficiarse del estatuto de observador en el CDCC; o la
posibilidad de extender la cooperacion a la mayoria de los paises del area mediterranea.
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>2!). Esta actividad se extiende

la revalorizacion del patrimonio cultural (
sobre el conjunto de sectores del patrimonio, si bien concede una prioridad
especial a la planificacion de centros historicos y del medio rural.

Las actividades destinadas a la formacidn, sensibilizacion y difusion
en materia de patrimonio cultural se incluyen también dentro de este sector

.y . . , . 522
de la cooperacion y la asistencia técnicas (C°);

520 CONSEIL DE L’EUROPE: Recueil de textes fondamentaux du Conseil de |’Europe
en matiere de patrimoine culturel, CC-PAT (96) 58, p.11.

521 El Programa de Cooperacion y de Asistencia técnica se rige por el “Reglamento del
programa de cooperacion y de asistencia técnica relativas a la conservacion integrada del
patrimonio cultural. Reglas que rigen la concesion de la cooperacion y la asistencia
técnica del Consejo de Europa a los gobiernos y las colectividades territoriales”,
adoptadas por el Comité de Ministros en su 409* sesion, 18-26 junio 1987, y revisadas
por el “Bureau” del Consejo de Cooperacion Cultural en su reunion de 7-8 diciembre
1992. El Programa incluye varios tipos de misiones, entre las que predominan las
siguientes:

- misiones de cooperacion técnica, ejemplos de algunas llevadas a cabo durante el
periodo 1994-95 son la desarrollada en Cadiz del 16-18 de enero de 1995, centrada en la
revitalizacion del centro historico y los problemas de rehabilitacion social y en Pécs
(Hungria), 7-9 noviembre 1995), relativa a la proteccion de vestigios arqueologicos
paleocristianos.

- programas de seguimiento, con el objeto de aportar una ayuda suplementaria a las
autoridades locales, ejemplos: el de Banska Stiavnica (Eslovaquia), el de la ciudad de
Telc (Republica Checa).

- planes especificos de accion, planes que proponen una aproximacion global a los
problemas de definicion y puesta en practica de las politicas del patrimonio, ejemplos: los
realizados para Croacia y Eslovenia y los Paises Balticos, para conocer con mayor detalle
los monumentos concretos a los que afectan estos planes especificos de accion, véase:
CONSEIL DE L’EUROPE. CONSEIL DE LA COOPERATION CULTURELLE:
Activités du Conseil de la coopération culturelle. Rapport 1994-1995, CDCC (96)24.

322 Dentro de este ambito se agrupan las acciones de formacion profesional continuada,
creando a este fin la Red europea de oficios del patrimonio cultural, impulsada por la
Secretaria del Consejo de Europa y asistida por varios grupos de especialistas y
consultores. En lo relativo a la sensibilizacion y la pedagogia existen tres actividades
centrales: las Clases europeas del patrimonio, dirigidas a los jovenes europeos en edad
escolar, consisten en proyectos educativos globales que asocian varias disciplinas entorno
a un tema comun. Las Jornadas europeas del patrimonio, que han tenido un éxito notable,
lanzadas por el Consejo de Europa en 1991, (Lisboa, 1994; Paris, 1995) con el objetivo
de promover la sensibilizacion del publico y de familiarizarlo con su patrimonio,
permiten una apertura excepcional de los monumentos histéricos al publico; en 1995, 34
paises se sumaron a esta iniciativa lo cual comport6 la apertura de 26.000 monumentos y
sitios visitados por 13 millones de personas. Los Itinerarios culturales del Consejo de
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- El Plan europeo para la arqueologia, puede caracterizarse como una
accion de sensibilizacion realizada dentro de las actividades desarrolladas
en aplicacion de la Convencion Europea para la proteccion del Patrimonio

Arqueologico (1992) (°*).

c).- El Fondo Cultural del Consejo de Europa.

La creacion del Fondo Cultural se produce en el periodo de
consolidacion y de estabilizacion financiera de la accion cultural del

Consejo de Europa situado entre 1959 y 1961 (***

). Su creacion se plantea
ante la necesidad de dar un impulso al programa cultural del Consejo de
Europa, cuya puesta en practica se veia dificultada por la carencia de los

mecanismos y sistemas de financiacién adecuados.

La Asamblea Parlamentaria, propuso su creacion en una declaracion

de politica general sobre el papel del Consejo de Europa en el dmbito

Europa, que pretenden concienciar a los europeos de su identidad comun a través del
descubrimiento del patrimonio y el turismo cultural; véase: CONSEIL DE L’EUROPE :
Recueil de textes fondamentaux du Conseil de [’Europe en metiere de patrimoine
culturel, CC-PAT (96) 58.

523 El Plan Europeo para la arqueologia comporta cuatro grandes sectores y prevé,
simultineamente actividades de cooperacion profesional multilateral y acciones de
sensibilizacion. Son los siguiente: a) La Campana “L’Age du Bronze, premier age d’or
de I’Europe”; b) Un grupo de investigadores sobre las tendencias de la arqueologia
urbana; ¢) la Red Europea de Lugares antiguos y espectaculos (teatros, anfiteatros y
circos), ejemplo de sus actividades es la celebracion en Mérida (octubre 1994) de un
coloquio internacional sobre “La conservacion y la utilizacion de los lugares antiguos de
espectaculo”, asi como la publicacion multilingue de la “Carta europea de lugares
antiguos de espectaculo” destinada al publico en general; d) un grupo que se ocupan de la
investigacion sobre las técnicas documentales de la arqueologia.

524 Para un analisis de la evolucién de la cooperacion cultural en el marco del Consejo de
Europa, véase: HARVEY, Edwin R: Relaciones culturales internacionales en

Iberoamérica y en el mundo, ed. Tecnos, Madrid 1991, pp.137-142.
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cultural, adoptada en 1955. Finalmente, el proyecto de Estatuto del Fondo
fue aprobado en octubre de 1957 por el Comité de expertos culturales,
integrado por funcionarios superiores de los Departamentos o Ministerios
de Educacion de los paises miembros del Consejo de Europa y adoptado

por el Comité de Ministros en junio de 1958 (°*).

Los recursos del Fondo provienen de: a) contribuciones fijas de los
paises miembros y de los no miembros adheridos a la Convencion Cultural
Europea; b) de las contribuciones voluntarias de los gobiernos y c¢) de
aportaciones de origen no gubernamental. Estas tultimas, tal como sefiala
HARVEY, pueden tener un protagonismo creciente “en un momento como
el actual en que, frente a la intensificacion de la vida cultural, los recursos
publicos para la accion cultural se han visto restringidos por la coyuntura

politica, social y economica”.

Las crisis de los afios setenta y ochenta han tenido como
consecuencia una disminucion considerable de la financiacion publica de
las artes y de la cultura en general. Este contexto financiero desfavorable
obliga a buscar otros medios para la obtencidon de recursos destinados a la
conservacion del patrimonio. El Consejo de Europa se ha manifestado en
varias ocasiones a favor del mecenazgo privado de las artes y de una

.y, . . 526
financiacién diversificada (C7).

325 Entré en vigor el 1 de enero de 1959.

526 En este sentido véase: CONSEIL DE L’EUROPE, CDCC: Atelier de recherche sur
les différentes modalités de finanacement de la politique culturelle (Munich, 8-11
novembre 1983). Rapport, Strasbourg, 25 novembre 1983, DECS/Rech (83)52.
CONSEIL DE L’EUROPE, CDCC: Atelier de recherche sur le financement privé en
matiere de culture (Riischlikon, Ziirich, 10-12 septembre 1985). Notes d’Information du
Scrétariat Général, Srasbourg, 28 mars 1985, DECS/Rech (85)1.
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Los fondos publicos resultan en gran medida insuficientes para hacer
frente a las ingentes inversiones que requieren las politicas de conservacion.
El Comité de Ministros considera que las posibilidades que ofrece el
mecenazgo no han sido lo suficientemente explotadas, de ahi que se haya
pronunciado en favor de una politica de atraccion de las inversiones
privadas para que contribuyan para que contribuyan a financiar la

conservacion del patrimonio.

En este sentido, invita a los Estados miembros a crear las condiciones
lo mas favorables posibles para la puesta en marcha de proyectos de
conservacion, optimizando la inversion de fondos publicos con el proposito
de atraer las inversiones privadas, haciéndolas mas rentables reduciendo los

posibles riesgos y favoreciendo, en definitiva, el mecenazgo.

El Comité de Ministros insiste, en especial, en la necesidad de

instaurar una politica fiscal favorable al patrimonio (') y demuestra que la

CONSEIL DE L’EUROPE. ASSEMBLEE PARLAMENTAIRE: Mécénat privé et
culture (Discussion du rapport de la commission de la culture et de [’éducation, Doc.
5465, et vote sur le projet de recommandation). -trente-Septiéme session ordinaire 25
sep-3 oct. Compte rendu des débats. Tome II. Séances 9 a 20. Strasbourg 1986.
CONSEJO DE EUROPA. ASAMBLEA PARLAMENTARIA: Recomendacion 1.018
(1985) sobre “Mecenazgo privado y la cultura”, de 28 de septiembre de 1985; la
Recomendacion 1.059 (1987), sobre “Economia de la cultura”.

CONSEJO DE EUROPA. COMITE DE MINISTROS: Resolucion (86)3 sobre la
cooperacion cultural europea; y las Conclusiones de la quinta Conferencia de Ministros
europeos responsables de Asuntos Culturales (Sintra, septiembre 1987) que, en materia
de financiacion adoptaron la “Declaracion sobre la Economia y el Financiamiento de la
Cultura”, asi como la Resolucion I sobre la mejora de los sistemas de financiacion de la
vida cultural.

527 En el marco del Comité del Patrimonio Cultural del Consejo de Europa se ha llevado
a cabo un analisis de la legislacion sobre el IVA y los impuestos sobre las ventas aplicada

a la conservacion del patrimonio en la esfera de los Estados partes en la Convencion
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reduccidon de impuestos en este ambito tiene como contrapartida que entes
privados consagren mayores recursos a actividades de caracter cultural y

turistico que de otro modo deberia asumir el Estado (°*°).

La cuestion financiera fue también abordada, entre los temas
principales durante la III* Conferencia Europea de Ministros responsables
del patrimonio cultural (**°), los cuales solicitaron al Consejo de Europa el
desarrollo de instrumentos financieros adaptados a las necesidades de
restauracion del patrimonio cultural, asi como prever la posibilidad de crear
un Fondo Europeo del Patrimonio Cultural. Estas peticiones se vieron
reforzadas por las conclusiones de la Conferencia de Jefes de Estado y de
Gobierno de los Estados miembros del Consejo de Europa celebrada en
Viena (octubre 1993), los cuales insistieron en que las operaciones de
caracter cultural deben ser conducidas en régimen de partenariado con los

agentes econdmicos, las colectividades y los particulares.

En esta misma linea en el marco de la IV* Conferencia Europea de
Ministros responsables del patrimonio cultural se hizo referencia, aunque no
como un de los puntos centrales, a una perspectiva mas dindmica de la

conservacion del patrimonio cultural que permitiera el desarrollo de

Cultural Europea, acabado en 1995 fue transmitido a las delegaciones nacionales como
paso previo a su publicacion.

28 Esta posicion del Comité de Ministros queda claramente expuesta en su
Recomendaciéon R (91) 6, de 11 de abril de 1991, sobre las medidas susceptibles de
favorecer la financiacion de la conservacion del patrimonio arquitectonico; la cual recoge
las conclusiones de varios afios de reflexion y estudio sobre la financiacion del
patrimonio.

2 CONSEIL DE L’EUROPE: Troisiéme conférence europénne des ministres

responsables du patrimoine culturel. Resolutions de la conférence, Malta 16-17 enero
1992, MPC (91) 12 rév.2; Strasbourg, 21 janvier 1992.
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programas, asociando los sectores publicos y privado sobre la base de una
financiacion “cruzada” (**°).

El Consejo de Europa, en un intento de aplicar las anteriores
conclusiones, estudia las diferentes fuentes de financiacion del patrimonio
asi como las acciones de partenariado en distintos planos nacional, regional

531

y local (7). Con ello pretende integrar dentro de cada proyecto de

restauracion del patrimonio todas las posibilidades de financiacion y

532

partenariado (7). Asimismo, a raiz de la propuesta del Comité del

Patrimonio del Consejo de Cooperacion cultural (*°

), el Consejo de Europa
estudia la posibilidad de instaurar una “Cuenta Especial” para el patrimonio
cultural con la finalidad de ampliar su campo de intervencion en el ambito

de la proteccion del patrimonio arquitecténico.

3. - LA ACCION DE LA UNION EUROPEA EN EL SECTOR
CULTURAL.

En el ambito regional europeo cabe resaltar igualmente, la accion de

las Comunidades Europeas en el sector cultural, si bien siempre con un

339, COUNCIL OF EUROPE: [Vth European Conference of Ministers responsible for the
Cultural Heritage. The cultural heritage: an economic and social challenge.

31 Un ejemplo de este principio del partenariado lo constituye el ofrecido por la
sociedad “Thomson” en el marco de la celebracion del Centenario del cine. En mayo de
1994 se firmd un acuerdo entre el Secretario General del Consejo Europa y el PDG de
“Thomson”, en virtud del cual se instauré un Comité de enlace entre ambos con la
prevision de aportaciones por parte de la sociedad “Thomson”, que permitiesen la
aplicacion de las nuevas tecnologias a la restauracion de films.

32 CONSEIL DE L’EUROPE: “Le financement et la conservation”, Patrimoine
européen, n* 1, 1994,
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caracter suplementario y subsidiario con relacion a las iniciativas adoptadas

en el marco de otras organizaciones.

A.- ANTECEDENTES.

La accion comunitaria en el sector cultural se inicid hace varias
décadas, bajo el impulso de las decisiones politicas adoptadas en el marco

de las “Cumbres” de Jefes de Estado y de Gobierno.

Fue por primera vez en la Conferencia de los Jefes de Estado o de
Gobierno reunida en Bonn del 17 al 19 de julio de 1961 en la que se puso
de manifiesto la necesidad de poner en marcha una accidon cultural,
invitando al Parlamento Europeo a extender su campo de accion hacia
nuevos sectores, en la perspectiva futura de avanzar hacia la Union Europea
y en el sentido de que la cultura es uno de los medios esenciales para la

prosecucion de dicha unidad (**%).

En cumplimiento de dicha “recomendacion”, el Parlamento Europeo
adoptd una Resolucion en 1963 en la cual destaca la invitacion, dirigida a
los oOrganos ejecutivos de la Comunidad, para ‘“crear los Organos
indispensables para la promocion de una politica de cooperacion cultural

entre los paises miembros”.

533 Propuesta adoptada en el marco de la 10 sesion plenaria del CC-PAT, del 8 al 10 de
marzo de 1995.

534 En el marco de esta Conferencia los Jefes de Estado o de Gobierno, reunida en Bonn
el 19 de julio de 1961, los Seis adoptaron una declaracion sobre la cooperacion cultural,
véase: PEREZ BUSTAMANTE, Rogelio y PALACIO, Ana: Los Consejos Europeos,
Ministerio de Administraciones Publicas. Coleccion de Informes y Documentos, Madrid,
1998, p.76-77.
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En las “cumbres” celebradas posteriormente se adoptaron decisiones
en el mismo sentido, es decir, encaminadas a fomentar la accion cultural.
Asi en Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno celebrada en La Haya
(1969), éstos declararon que Europa es un “foco excepcional” para el
desarrollo cultural, de modo que se considera indispensable la proteccion
del mismo. En la declaracion final de la “cumbre “ celebrada en Paris en
1972, se destaco que “la expansion econdmica no es un fin en si”, sino que
“debe traducirse tanto en una mejora de la calidad como del nivel de vida”
para lo cual “se prestara particular atencion a los valores y bienes no
materiales”. Finalmente en la “cumbre” celebrada en Copenhague (1973)
de la que surgio la declaracion sobre la identidad europea, se sefialdé que “la

cultura es uno de los elementos fundamentales de esta identidad” (**°).

Ahora bien, a pesar de estas primeras iniciativas emprendidas durante
la década de los sesenta, no es hasta a principios de los afios setenta cuando
la cultura entra a formar parte del sistema comunitario, y lo hace a través de
una doble via. Por una parte se crea una unidad administrativa ad hoc
dentro del organigrama de la Comision y, por otra, en el presupuesto de la
Comunidad se asigna una partida especifica destinada a emprender acciones

concretas en el sector cultural.

El impulso definitivo para la accion cultural en el &mbito comunitario

se produce a partir de dos resoluciones del Parlamento Europeo, la

35 En este sentido el “Informe Tindemans” propone crear en el interior de las

Comunidades, ademds de una mayor unidad econdmica, una mayor unidad cultural,
espejo de la identidad europea. En esta linea véase: CENTRE UNIVERSITAIRE DE
NANCY. DEPARTEMENT D’ETUDE DES CIVILISATIONS, Le Congrés de Madrid
(17-19 octobre 1985) et [’action communautaire dans le secteur culturel, CEE,
Bruxelles, mars 1987, X/CULTURE/4/87, pp.3-4.
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Resolucion de 13 de mayo de 1974 (*°°) y la Resolucion de 8 de marzo de
1976 sobre la salvaguarda del patrimonio cultural europeo y la accioén
comunitaria en el sector cultural, respectivamente ('), ambas aprobadas
por unanimidad, que sirvieron de punto de arranque para posteriores
resoluciones. Entre otras propuestas, cabe resaltar que, en ambas, el
Parlamento insta a la Comisién a proponer medidas para eliminar o
simplificar los tramites administrativos en la circulacion de estos bienes asi

como su armonizacion fiscal.

Al destacar este aspecto se quiere poner de relieve que las primeras
iniciativas comunitarias para la proteccion de bienes culturales se
orientaban en gran medida hacia aspectos propios del mercado interior,

como la armonizacién del régimen fiscal para las transacciones

538

comunitarias de los mismos ("7°), dando por supuesta la potestad de los

Estados que ofrece el articulo 36 TCEE de invocar excepciones a la

., ) ) ., L. 539
exportacion, y la simplificacion de los trdmites aduaneros (7).

3% PARLAMENT EUROPEEN: Résolution sur la sauvegarde du patrimoine culturel
européen. J.O n° C 62 du 30.5.1974, p.5-7.

337 PARLAMENT EUROPEEN: Résolution sur I’action communautaire dans le secteur
culturel. J.O.n°C 79 du 5. 4.1976, p.6.

538 Véase sobre esta cuestion, CLAEYS-BOUUAERT, Ignace: “La fiscalité des oeuvres
d’art”; GUIEU, P: “La fiscalité des oeuvres d’art”’en Le marché commun et le marche de
I’art. Institut d’Etudes Européennes. Editions de 1’Université Libre de Bruxelles,
Belgique 1982, pp. 65-92. CLAEYS-BOUUAERT, Ignace: “La fiscalité¢ des collections
d’objets d’art. Note en droit comparé: Allemagne, Belgique, France, Pays-Bas, Royaume-
Uni”, en The free circulation of art collection. Etudes en Droit de ’art. Actes d’une
rencontre organisée le 14 septembre 1992 édités par Quentin Byrne-Sutton et Marc-
André Renold, Ziirich 1993, pp. 159-177. En relacion a la armonizacién fiscal uno de los
temas que mas ha preocupado a la Comision Europea ha sido la eliminacion de los
obstaculos que impiden el desarrollo de las fundaciones culturales y el mecenazgo, sobre
este tema véase: CLAEYS-BOUUAERT, Ignace: Le régime fiscal des fondations
culturelles et du mécenat dans les Etats de la Communauté européenne, Bruxelles, 1975.
3% Se trata de Reglamentos que, si bien no regulan con cardcter exclusivo la libre
circulacion de los bienes culturales, si les afectan; el Reglamento 3/1984 del Consejo de
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Puede afirmarse que a partir de las Resoluciones de 1974 y 1976,
quedo fijada una caracteristica esencial del contenido de la accion cultural

comunitaria, su desarrollo progresivo.

Las diferentes etapas por las que atraviesa la accién cultural
comunitaria permiten constatar una evoluciéon que va desde un acervo
comunitario integrado por iniciativas concretas y aisladas a un desarrollo de

. , 540
dicho acervo en un marco mucho mas estructurado y completo (").

B.- EL DESARROLLO PROGRESIVO DE LA ACCION
CULTURAL.

La accion comunitaria en el sector cultural comprende tres grandes
periodos hasta llegar al vigente Tratado de la Union Europea, que supone la
apertura de una nueva etapa con mayores perspectivas de cooperacion en el
ambito cultural partiendo de la introduccion de una disposicion especifica al

respecto, el articulo 128.

19 de diciembre de 1983, el cual establece un régimen de circulacion intracomunitaria de
mercancias para su utilizaciéon temporal, desarrollado por otro de la Comision, el
2364/84, de 31 de julio de 1984; y los Reglamentos del Consejo, 678/85, de 18 de febrero
de 1985 y 679/85, de la misma fecha, relativos a la simplificacion de formalidades
aduaneras en los intercambios intracomunitarios, desarrollados por otro de la Comision
de 18 de septiembre de 1985; véase: MARTIN REBOLLO, L: “Bienes culturales y
Comunidad Europea” en CHITI, Mario P: Beni culturali e Comunita Europea. Quaderni
della Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario. Giuffré Editore. Milano 1994, pp.
37-140.

0 Véase: DEROUT, Anne: La protection des biens culturels en droit communautaire.
Publications du Centre de Recherches Européennes. Université de Rennes I, pp. 65-73.
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El primer periodo se extiende de 1977 a 1981. Se inicia con una
Comunicacion de la Comision sobre la accidn comunitaria en el sector

541

cultural (") en la cual se sefiala que la misma se centra en la solucion de

;. . 542
los problemas econémicos y sociales que se plantean en este sector (° ).
Asi, intenta apoyar a la cultura contribuyendo a establecer un entorno

econdmico y social mas favorable.

El periodo siguiente se situa entre 1982-1987 y se caracteriza por el
refuerzo de la accion comunitaria en el sector cultural mediante la
institucionalizacion de las primeras reuniones de los Ministros de asuntos
culturales de la CEE (°*). De este periodo cabe destacar las propuestas que

en materia cultural incluye la “Declaracion solemne sobre la Union

541 S . L
. CE: L’action communautaire dans le secteur culturel (Communication de la

Commisssion au Conseil), Bruxelles, 21 novembre 1977, COM (7) 560 final. Para un
analisis en detalle del contenido de la accion comunitaria en el sector cultural a través de
las cuatro comunicaciones de la Comision al Consejo véase: MISSIR DI LUSIGNANO,
Livio: “Communauté et Culture”, Revue du Marché Commun et de [’'Union Européenne,
n°® 376, mars 1994, pp. 181-194.

2 Debe tenerse en cuenta la nocién de sector cultural, tal como se define en la
Comunicacion, segln la cual es “el conjunto socio-econdmico que forman las personas y
empresas que se dedican a la produccion y distribucion de bienes y prestaciones
culturales”.

¥ En un principio estas reuniones eran de caracter informal se llevaron a cabo sesiones
en Napoles (septiembre 1982), Atenas (noviembre de 1983), Luxemburgo (junio 1987) vy,
finalmente, en Bruselas (noviembre 1984), a partir de esta tltima sesion las reuniones se
celebraran regularmente y adquirirdn un caracter formal. Sobre este aspecto, véase:
FORREST, A, “La dimension culturelle de la Communauté Européenne. Les ministres de
la culture explorent le terrain”, Revue du Marché Commun, n. 307, mai-juin 1987,
pp.326-332. La segunda Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al
Consejo de Ministros se produce en septiembre de 1982, en la misma se destaca, entre los
objetivos en los que debe profundizar la accion comunitaria en el sector de la cultura, el
libre intercambio de bienes culturales y la ampliacion de la nocién de patrimonio
nacional a la de patrimonio comunitario, asi como la conservacién del patrimonio
arquitectonico.(CEE, “Le reforcement de 1’action communautaire dans le secteur culturel.
Communication de la Comission au Parlement et au Conseil du 12 octobre 19827,
Bulletin des Communautés Europénnes. Supplement 6/82.).
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Europea”, aprobada por el Consejo Europeo de Stuttgart en junio de 1983.
En la misma se sefiala la necesidad de promover estimular y facilitar la
cooperacion cultural, destacando entre otras actividades, la “oportunidad de
emprender una acciéon comun para proteger, valorar y salvaguardar el
patrimonio cultural”. Asi pues, la accion de la Comunidad en favor de la
salvaguardia del patrimonio cultural se inicia a partir de los afios ochenta

siendo el Parlamento Europeo uno de sus principales impulsores (***).

El tercer periodo se enmarca entre 1988 y 1992, a partir de la
Comunicaciéon de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo en
diciembre de 1987 (**), dirigida a dar un nuevo impulso a la accidon
comunitaria en el sector cultural. Ello se plante6 como una necesidad al
mismo tiempo politica y socioecondmica, teniendo en cuenta, por una parte,
la doble perspectiva de la realizacion del mercado interior y la progresiva
interaccion entre economia tecnologia y cultura (**°) y, por otra, el avance

gradual hacia la Union Europea.

¥ A iniciativa del Parlamento la Comisién a partir de 1984 ha apoyado proyectos-
piloto de conservacion del patrimonio arquitectonico europeo, participando en la
financiacion de numerosas obras de restauracion de monumentos y sitios europeos de
gran valor histérico y artistico. A modo de ejemplo cabe citar la participacion en la
restauracion de la Acrépolis de Atenas, de los monasterios del Monte Athos, del centro
histérico de Chiado, en Lisboa, del Convento de la Trinidad en Coimbra y de varios
monumentos espafioles situados en el Camino de Santiago de Compostela.

> COMMUNAUTES EUROPEENNES, COMMISSION, “Relance de I’action
culturelle dans la Communauté européenne. Communication de la Commission transmise
au Conseil et au Parlement européen en décembre 1987 (COM (87) 603 final)”. Bulletin
des Communautés européennes, Supplément 4/87.

3% COMUNIDADES EUROPEAS, COMISION: Europa en transformacion: el desafio
cultural (cultura, tecnologia, economia) (Florencia, 25-28 marzo 1987), Bruselas-
Luxemburgo, 1988. La Conferencia internacional celebrada en Florencia adoptd una serie
de recomendaciones en materia de politica cultural, estudios sobre economia de la
cultura, culturas minoritarias, mecenazgo, nuevas formas de cooperacion cultural CEE-
ACP en el marco del Convenio de Lomé etc.
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La Comunicacién recogia “toda la experiencia de los ultimos afios de
accion cultural comunitaria y asimila los resultados de las deliberaciones y
de las resoluciones adoptadas a través del tiempo por el Parlamento
Europeo, por las reuniones de Ministros responsables de los asuntos
culturales de los Estados miembros de la Comunidad, por el Consejo de

Ministros y por las “cumbres” del Consejo Europeo” (**').

Se propuso alcanzar un doble objetivo. En primer lugar, determinar
unas orientaciones generales que sirvieran para suscitar una reflexion sobre
los objetivos y los medios de una accion comunitaria en el sector cultural vy,
en segundo lugar, definir un programa prioritario de acciones a desarrollar
durante el periodo 1988-1992 que se insertarian en cinco ambitos

esenciales que son los siguientes:

- la creacion de un “espacio cultural europeo”

- la promocion de la industria audiovisual europea
- el acceso a los bienes culturales

- la formacion cultural y

- el didlogo intercultural con el resto del mundo.

En lineas generales se podrian resumir los logros de este periodo en la
confirmacion del avance progresivo de la accion cultural de la Comunidad
que se plasmé en una multiplicacion de iniciativas especificas que llevaron
al establecimiento de una accion cada vez mas estructurada y coherente en

éste ambito.

7 HARVEY, Edwin R: Relaciones culturales internacionales en Iberoamérica y el
mundo, Madrid 1991, p. 226.
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De esta manera, qued6 preparado el terreno para que la Comision
pudiera presentar el 29 de abril de 1992 las “Nuevas Perspectivas de la

Actuacion Comunitaria en el Ambito cultural” (***),

que representan un paso
definitivo hacia la superacion de la dimension exclusivamente econémica
de la Comunidad y la puesta en marcha de perspectivas inéditas de
cooperacion en el ambito cultural y todo ello sobre la base de un eje
fundamental, la toma de conciencia de la existencia de un patrimonio

comun europeo.

C.- NUEVAS PERSPECTIVAS DE ACCION A PARTIR DEL
TRATADO DE LA UNION EUROPEA.

El Tratado de la Union Europea clarifica, por primera vez de una
manera explicita, la accion de la Comunidad en el &mbito cultural dotandola
de una base juridica especifica. El articulo 3.(p) prevé que para alcanzar los
fines perseguidos por la Comunidad, la misma debe contribuir “al desarrollo
de las culturas de los Estados miembros”. Se ha sefialado que esta
concepcion se ha convertido en una nocion fundamental de la Union
Europea, la cual ya no puede resumirse exclusivamente con relacion a
objetivos de integracion econdmica y social, sino que se interesa también
por las personas completando la “Europa de los mercaderes” por la “Europa

549
de las personas “ (*7).

a).- Objetivos.

8 COM (92) 0149.

¥ KARYDIS, Georges Sp.: “Le juge communautaire et la préservation de 1’identité
culturelle nationale”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, 30 (4), oct.-déc. 1994,
p.560.
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En coherencia con este objetivo el TUE incluyé un nuevo Titulo -
Titulo IX (actual Titulo XII) (**°), bajo la rtbrica Cultura- integrado por un
unico articulo, el art. 151 (antiguo articulo 128), que contribuyd, por una
parte a canalizar y racionalizar la accion cultural de la Comunidad y por
otra, “materializa a nivel del Derecho originario comunitario la idea de que
los bienes culturales son algo mads o mejor dicho, algo distinto a las
mercancias agricolas e industriales” (*'). En refuerzo de este
reconocimiento de la proteccion de la cultura, y del patrimonio cultural en
particular, como una necesidad con entidad propia, cabe sefalar una otra
disposicion, el articulo 87.3 d) del TUE (antiguo art. 92.3 d), en virtud del
cual se consideran compatibles con el mercado comun: “las ayudas
destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio, cuando
no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia de la
Comunidad en contra del interés comun”. El TUE recogié de una manera
explicita el imperativo de considerar la especificidad de la cultura y de los
bienes culturales en el ejercicio de las politicas comunitarias, ello es asi en
virtud del articulo 151.4 (antiguo art. 128.4 ) el cual estipula que “la
Comunidad tendra en cuenta los aspectos culturales en su actuacion en

29 (552

virtud de otras disposiciones del presente Tratado ); esta dimension

transversal de la cultura, en cuanto debe tenerse en cuenta la dimension

% Desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo de 1999.

>l ADRIAN ARNAIZ, Antonio Javier: “Proteccién del patrimonio histérico-artistico”,
La Europa de los ciudadanos, EU lex Nova, Valladolid, 1993, p.107.

2 La Comision Europea conforme a esta disposicion (art. 128.4 TUE) el 18 de abril de
1996 (COM (96) 160 final) presentd el ”Primer Informe sobre la consideracion de los
aspectos culturales en la accion de la Comunidad Europea”, el cual remiti6 al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité de las Regiones. En el mismo, entre otros aspectos se
analiza, la cultura y el mercado unico, la cultura en la politicas internas de la Comunidad,
la cultura en las relaciones exteriores de la Comunidad etc; la conclusion a la que llega la
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cultural en el conjunto de las politicas comunitarias, presenta un claro
paralelismo con lo que sucede en materia de medio ambiente. La
disposicion anterior ha sido completada por el Tratado de Amsterdam. El
respeto a la diversidad cultural de los Estados miembros, que ya se estipula
como una obligacion en el articulos 151.1 y en el articulo 3q (antiguo
art.3p), viene reforzado por el nuevo art. 151.4 en funcion del cual: “La
Comunidad tendra en cuenta los aspectos culturales en su actuacion en
virtud de otras disposiciones del presente Tratado, en particular a fin de

respetar y fomentar la diversidad de culturas” ().

Si bien se deduce de estas nuevas disposiciones que incorpor6 el TUE
una voluntad de promover la cultura, no puede definirse la cultura como una
“politica comun” en los términos del articulo 3q del Tratado de Amsterdam
(antiguo art. 3p TUE), tal como sefiala LAFAY, ni siquiera de trata de una
“politica” a diferencia del ambito de lo social, del medio ambiente, o

554

incluso de la cooperacion al desarrollo (7). De ahi que resulte mas

apropiada la expresion “accidn comunitaria en el sector cultural”.

La accion de la Comunidad consiste en una “contribucion” (art. 3 (q),
art 151.1 del Tratado de Amsterdam); el objetivo principal de la misma es el
florecimiento de las culturas de los Estados miembros, respetando al mismo
tiempo la diversidad nacional y regional y el patrimonio cultural comun (art.
151. 1).. Dicha contribucién se centra en “favorecer la cooperacion entre

Estados miembros y, si fuere necesario, apoyara y completard” (art. 151.2)

Comision es que la dimension cultural no ha sido lo suficientemente considerada en la
mayoria de las politicas y medidas aplicadas por los Estados miembros.

>3 El subrayado es nuestro y se corresponde con la modificacion introducida por el
Tratado de Amsterdam.
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la accion de los Estados. De lo anterior se infiere que las competencias que
el articulo 151 confiere a la Comunidad son de caracter concurrente y
compartido con los Estados miembros. Asi pues, no tratandose de una
competencia exclusiva de la Comunidad, es de aplicacion el principio de
subsidiariedad (art. 3.B). De acuerdo con este principio, la accion
comunitaria en este ambito queda condicionada por la ineficacia o la
insuficiencia de la accion de los Estados. Las exigencias que con caracter
general impone el principio de subsidiariedad deben ser interpretadas de
acuerdo con los limites especificos afiadidos por el articulo 151 (antiguo art.
128), el cual delimita de forma expresa las acciones que puede emprender
la Comunidad y prohibe cualquier “armonizacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros™; a tenor de lo anterior
BARRERO RODRIGUEZ, deduce que la regulacion del articulo 128 se
sitta en el nivel mas bajo de intervencién comunitaria entre todos los
posibles, de manera que “se garantiza una no facil injerencia de los 6érganos
comunitarios en la actividad de los Estados miembros fundada, sin duda, en
el caracter tipicamente regional de las competencias sobre la cultura en

aquellos Estados descentralizados de la Comunidad “ (™).

La accion de la Comunidad debe centrarse igualmente en la
cooperacion con los terceros Estados y con las organizaciones
internacionales competentes en el ambito de la cultura (art. 151.3). Esta
cooperacion se orienta especialmente hacia los paises de Europa Central y

Oriental (PECOS), asi como Chipre y Malta y aquellos paises terceros que

% LAFAY, Frédérique: “Article 128 C.E.”, en CONSTANTINESCO, V; KOVAR, R;
SIMON, D: Traité sur [’'Union Européenne (signé a Maastricht le 7 février 1992)
Commentaire article par article. Economica , 1995, pp.363-372.

> BARRERO RODRIGUEZ, Concepcion: “El nuevo precepto europeo en defensa del
patrimonio cultural. El articulo 128 del Tratado de la Comunidad Europea”, CHITI ,
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hayan celebrado acuerdos de asociacion o de cooperacion que incluyan

clausulas culturales (*°°).

b).- Medios de accion.

Respecto a los medios de accion de que dispone la Comunidad para
dar cumplimiento a los anteriores objetivos, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 151.5 el Consejo podra adoptar “medidas de fomento” y

“recomendaciones”.

Las medidas de fomento previstas deben ser adoptadas a través del
procedimiento de codecision, art. 251 (antiguo art.189B), afiadiéndose
como requisito la consulta al Comité de las Regiones - elemento que pone
de relieve la existencia de una diversidad de culturas regionales que deben
ser respetadas- asi como la exigencia de que el Consejo decida por
unanimidad durante todo el procedimiento. Otro limite especifico aplicable
a este ambito, contenido también en el articulo 151.5, es la “exclusion de
toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los
Estados miembros”, lo cual constituye un refuerzo del principio de

Cqe 55 . , ey, .
subsidiariedad (*°"). Queda por determinar en qué consistiran dichas

Mario P. (ed): Beni Culturali e Comunita Europea, Quaderni della Rivista italiana di
diritto pubblico comunitario, Giuffre editore, Milano , 1994, pp.221-241.

% En este sentido los Programas comunitarios en materia cultural: Caleidoscopio
(Decision n°® 96/719/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 29 de marzo de 1996),
Ariane (Decision n° 2085/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de octubre
de 1997) y Rafael (Decision n° 2228/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de octubre de 1997) estan abiertos a dichos paises

7 Segun afirma LAFAY, esta limitacion que se aprecia también en materia de
educacion /art. 126.4), de formacion profesional (art. 127.4) y de salud publica (art
129.4), fue introducida en gran medida debido a la presion alemana ya que los Lénder
disponen de competencias en estos ambitos; LAFAY, Frédérique: “Article 128 C.E.”,
CONSTANTINESCO, V; KOVAR, R; SIMON, D: Traité sur [’'Union Européenne
(signé a Maastricht le 7 février 1992) Commentaire article par article. Economica ,
1995, p. 371.
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medidas de fomento, hasta el momento la practica demuestra que se centran
basicamente en la adopcion de decisiones que establecen programas de
accion comunitaria referentes a distintos aspectos del ambito cultural, cuya

. ., . 558
ejecucion es plurianual (7).

Las Recomendaciones, si bien tal como estipula el articulo 249
(antiguo art.189TCEE) carecen de valor juridico vinculante, en este ambito
se exige que el Consejo apruebe por unanimidad las recomendaciones

propuestas por la Comision.

58 Ejemplos de estos Programas los constituyen: el Programa Caleidoscopio destinado a
fomentar la creacion artistica y a promover el conocimiento y la difusion de la cultura del
pueblo europeo; el Programa Ariane cuyo objetivo es promover el conocimiento y la
difusiéon de la creacion artistica literaria europea, en particular, por medio de la
traduccion; el Programa Rafael centrado en la proteccion del patrimonio cultural.
Respecto de éste ultimo cabe sefialar que las acciones mas destacadas se centran en la
proteccion del patrimonio arquitectonico. Asi la Comunidad contribuye a financiar obras
de restauracion de monumentos y yacimientos europeos de excepcional importancia
histdrica y ayuda también a la formacion en restauracion y conservacion.
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CAPITULO QUINTO:

LA APLICACION DE LAS NORMAS INTERNACIONALES PARA
LA PROTECCION DEL PATRIMONIO CULTURAL.

En términos generales, todo ordenamiento juridico incluye un
conjunto de normas de caracter “secundario”, complementarias de aquellas
de caracter “primario” que establecen los derechos y obligaciones de los

559
). En la naturaleza de las normas

sujetos de dicho ordenamiento (
secundarias, como ha sefialado JIMENEZ PIERNAS, obra el depender en
cierto sentido de las normas primarias, ocupandose con caracter general de
la determinacion de los efectos y control de la aplicacion de las normas

primarias (**°).

Asi, las normas internacionales nacen con la vocacion de ser
cumplidas espontaneamente y, aunque el Derecho Internacional ofrece un
elevado indice de observancia espontdnea, requiere, sin embargo, unos
mecanismos para asegurar su cumplimiento, incluyendo, junto al régimen

de la responsabilidad internacional, el establecimiento de medios de control,

9, HART, H. L. A.: El concepto de derecho, Editora Nacional, S.A., México, 1.980, pp.
163-165.

360 JIMENEZ PIERNAS, Carlos: “La codificacion del derecho de la responsabilidad
internacional: un balance provisional”, en JIMENEZ PIERNAS, Carlos (De.): La
responsabilidad internacional. Aspectos de Derecho Internacional Publico y Derecho
Internacional Privado, XIlII, Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1989, Asociacion Espafola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Alicante, 1990, p. 25.
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de caracter preventivo, ideados para supervisar la observancia y disuadir del

incumplimiento ().

I.- SISTEMAS DE CONTROL INTERNACIONAL EN MATERIA DE
PATRIMONIO CULTURAL.

En su monografia dedicada al control internacional en el marco de las
funciones de las Organizaciones internacionales, el profesor CASSESE,
adoptaba la siguiente caracterizacion: ‘“Los controles internacionales
pueden definirse como procedimientos establecidos con el objetivo general
y esencial de promover la observancia, por parte de los Estados, de normas
convencionales o de pautas internacionales de valor carentes de fuerza
juridica vinculante, procedimientos cuyo desarrollo se concreta entonces,
esencialmente, en una actividad de examen y de valoracion de

comportamientos estatales” (°*%).

El comportamiento objeto de control es un comportamiento estatal
confrontado, tal como sefiala CHARPENTIER, a una norma de referencia, a
un modelo, sin que sea indispensable que se trate de una obligacion

563

internacional positiva (). En un sentido mds amplio, el control de la

aplicacion es susceptible de incluir asimismo el control jurisdiccional.

61 REMIRO BROTONS, Antonio y RIQUELME CORTADO, Rosa M., DIEZ
HOCHLEITNER, Javier, ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza y PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis, Derecho Internacional, Mc Graw-Hill, Madrid, 1997, p. 354.

362 CASSESE, Antonio: I controllo internazionale: contributo alla teoria delle funzioni
di organizzazione dell’ordinamento internazionale, Facolta di Giurisprudenza della

Universita di Pisa, Milan, 1971, p. 282.

363 CHARPENTIER, Jean: “Le contrdle par les Organisations internationales de
I’exécution des obligations des Etats”, RCADI, vol. 182, 1983-1V, p.166.
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1.- CONTROL SOBRE EL CUMPLIMIENTO DE LAS
OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS.

El control internacional, no contencioso, que se caracteriza por
“asegurar el respecto y la puesta en practica efectiva de obligaciones
precisas anteriormente consentidas, generalmente por la via convencional”;
consiste habitualmente ‘“en una verificacion mas o menos sistematica,
organizada sobre una base convencional y destinada a verificar el respeto
por todos los Estados partes en un tratado o miembros de una organizacion

. . , . 564
de las obligaciones especificas que han suscrito” (

). Este tipo de control
se ejerce en gran medida en el marco de las Organizaciones internacionales,
las cuales paralelamente a su mision mas amplia y general de cooperacion

vienen ejerciendo, cada vez con mas frecuencia, una funcion de control.

En todo caso, la eficacia del control internacional depende en gran
medida de que el mismo escape tanto del Estado sometido a la obligacion
como del Estado beneficiario, en definitiva que sea confiado a un tercero.
Este puede consistir en un 6rgano especialmente constituido a tal efecto o

bien puede ser una organizacion internacional la que cumpla esta mision.

A.- ANTECEDENTES.

Desde una perspectiva evolutiva se observa que la introduccion en los
instrumentos convencionales de disposiciones instaurando sistemas de
control de la aplicacion de las normas de Derecho Internacional relativas a

la proteccion de los de los bienes culturales es reciente. Una de las

564, DUPUY, Pierre-Marie: Droit international public, Editions Dalloz, Paris, 1995,
p.393.
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deficiencias mas notables de la Convenciones de La Haya de 1899 y 1907
era precisamente la ausencia de mecanismos de control. El antecedente mas
inmediato que tuvo una influencia en ulteriores proyectos previos a la
Primera Guerra Mundial, lo constituye, el Proyecto de la Sociedad
Neerlandesa de Arqueologia. La Comision especial de la Sociedad, en
octubre de 1918, presenté un informe sobre este tema al Ministerio de
Asuntos Exteriores, el cual resulta especialmente significativo con relacion
al tema del control, ya que senalaba la utilidad del control de la aplicacion
“par des neutres”, asi como la creacion de una oficina para efectuar este

control (°®).

El proyecto inmediatamente posterior, el Tratado de Washington de
1935, conocido como el “Pacto Roerich”, si bien es de resaltar, en general,
su destacada influencia en la regulacion de la proteccion de los bienes
culturales, en materia de control no contempld ninglin sistema eficaz. Se
limit6 a establecer el compromiso de los Estados partes de “adoptar las
medidas de legislacion interna necesarias para asegurar la proteccion y el

respeto” (articulo 2°).

En materia de control se observd un notable progreso en el proyecto
elaborado en el transcurso de la Segunda Guerra Mundial, en 1943, por la
Asociacion Internacional para la proteccion de las poblaciones civiles y de
los monumentos historicos en tiempo de guerra o de conflictos armados

conocida como “Lieux de Genéve” que reconocia a los monumentos

365 yVéase: TOMAN, Jiri: “La protection des biens culturels dans les conflits armés
internationaux; cadre juridique et institutionnel”, Etudes et essais sur le droit
international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en [’honneur de Jean
PICTET, Comité International de la Croix-Rouge, Martinus Nijhoff Publishers, Genéve
1984, p. 566.
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histéricos el estatuto de zonas de seguridad. Este proyecto profundizo
especialmente en el tema del control desarrollando 6rganos especiales
encargados del mismo, en particular preveia la creacion de una “Comision
de Vigilancia” y una “Comisiéon de Control”. Asi el articulo 24 fijaba lo

siguiente:

“Une commission compétente sera chargée en temps de guerre, de la
surveillance des monuments historiques non transportables diiment notifiés
et des zones autour de ces monuments, pour assurer qu’il n’est pas commis
aucune violation de la présente Convention. Quant a la composition de la
Commission de Surveillance et a la procédure de nomination de ses
membres, les stipulations des articles 15 et 27 qui reglent la constitution de
la Comission de Controle sont également applicables dans ce cas” Selon

ces articles la Commission est composée de trois nationaux de trois Etats

belligérants” ().

Estos proyectos constituyen precedentes significativos que
confluyeron en la adopcion de una Convencidon dedicada especificamente a
la proteccion de los bienes culturales: la Convencidn sobre la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, de 1954, que ya prevé un
sistema de control. Su aplicacion practica queda regulada por el

567

Reglamento de ejecucion de la misma (7). Tal como ha sefialado DE

3% La guerre moderne et la protection des civils, éd. por el Secretario General de “Lieux
de Geneve”, Association Internationale pour la protection de la population civile et des
monuments historiques en temps de guerre ou des conflits armés, Geneve, 1943, pp. 61 y
ss, citado por TOMAN, Jiri: “La protection des biens culturels dans les conflits armés
internationaux; cadre juridique et institutionnel”, Etudes et essais sur le droit
international humanitaire et sur les principes de la Croix-Rouge en [’honneur de Jean
PICTET, Comité International de la Croix-Rouge, Martinus Nijhoff Publishers, Genéve
1984, p. 568.
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BREUCKER, la Convenciéon de la Haya de 1954 ha reafirmado y

completado las disposiciones fragmentarias de 1907 inspirandose en gran

medida en las Convenciones de Ginebra de 1949 (°%).

B.- EL CONTROL EJERCIDO POR ORGANOS 4D HOC.

Se trata de 6rganos especializados que realizan una funcidén que les
viene encomendada generalmente por instrumentos internacionales a los

cuales los interesados han prestado su consentimiento.

a).- El sistema de control de la Convencién de 1954.

La Convencion sobre la proteccion de los bienes culturales en
caso de conflicto armado, de 1954, es la que contempla por primera vez un
sistema de control en este ambito, si bien se inspira en gran medida en las
Convenciones de Ginebra de 1949 difiere en algunos elementos de éstas
ultimas, ya que su Reglamento de ejecucion crea un sistema de control

nuevo integrado por tres tipos de érganos:

- Los representantes de las Altas Partes Contratantes. Cuando una de

las Altas Partes Contratantes participe en un conflicto armado “designara un
representante para las cuestiones relativas a los bienes culturales situados en

su territorio; si esa Potencia ocupa el territorio de otro pais, debera nombrar

37 Concretamente el Capitulo I del Reglamento (articulos 1-10) estd dedicado a la
“Vigilancia e inspeccion”.

%8 DE BREUCKER, Jean: “Pour les vingt ans de la Convention de La Haye du 14 mai

1954 pour la protection des biens culturels”, Revue belge de droit international, Vol. XI,
1975-2, p.542.
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un representante especial para las cuestiones relativas a los bienes culturales
que se encuentren en €1’ (art. 2° del Reglamento para la aplicacion de la

Convencion).

- Las Potencias protectoras. En virtud del articulo 21 de la

Convencion las disposiciones de la misma y del Reglamento se llevaran a la
practica con la cooperaciéon de las Potencias protectoras encargadas de

. . 569
salvaguardar los intereses de las Partes en conflicto (

). Esta figura esta
prevista en la Convencion de Viena sobre relaciones diplomaticas de 18 de
abril de 1961 en cuyo articulo 46 se estipula que:

“Con el consentimiento previo del Estado receptor y a peticion de un
tercer Estado no representado en ¢l, el Estado acreditante podra asumir la

proteccion temporal de los intereses del tercer Estados y de sus nacionales”.

En Derecho Internacional Humanitario hallamos la definicion de
"Potencia protectora" en el articulo 2.1 letra.c) del Protocolo Adicional I de
1977, en virtud del cual se entiende por Potencia protectora “un Estado
neutral u otro Estado que no sea parte en el conflicto y que, habiendo sido
designado por una Parte adversa, esté dispuesto a desempefiar las funciones

asignadas a la Potencia protectora (...)”

°% La potencia protectora de cada Potencia adversaria de esta Alta Parte Contratante
designara delegados ante esta ultima, los cuales serdn escogidos entre los miembros de su
cuerpo diplomatico o consular o, previo asentimiento de la Parte ante la cual hayan de
estar acreditados, entre otras personas, (articulos 2 y 3 del Reglamento). Esta disposicién
estd directamente inspirada en los articulos 8/8/8/9 de las Convenciones de Ginebra de
1949, sin embargo existe una diferencia en cuento al procedimiento de designacion de
delegados en el supueto de que los quieran elegir entre otras personas diferentes de su
propio personal diplomatico y consular. Seglin el Reglamento para la aplicacion de la
Convencion de 1954, estos delegados pueden ser elegidos “previo asentimiento de la
Parte ante la cual hayan de estar acreditados” (art. 3°), sin ninguna otra precision, en
cambio en las Convenciones de Ginebra la eleccion no es tan amplia, ya que se precisa
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Este mecanismo de control ha sido calificado como de
“heterocontrol”, por el hecho de ser un medio de control encomendado a un

tercero. ('°).

- El Comisario General de Bienes Culturales. En este caso el control

es ejercido por un organo ad hoc cuyas funciones se circunscriben a los
bienes acogidos al régimen de proteccion especial, es decir, el que supone
un grado mas elevado de proteccion. El nombramiento del Comisario
General constituye uno de los elementos fundamentales del sistema de

control previsto por la Convencion.

A partir del momento en que estalla el conflicto, las Partes
contendientes deben designar de comun acuerdo un Comisario. La eleccion
se realiza entre los candidatos que figuran en una lista de personalidades
aptas para asumir las funciones de Comisario General redactada y revisada
periddicamente, ya desde la entrada en vigor de la Convencion, a iniciativa
del Director General de la UNESCO. Si las Partes no llegasen a un acuerdo
se dirigiran al Presidente de la Corte Internacional de Justicia quien

procederd a designarlo ().

Las funciones que debe desempefiar el Comisario son variadas.

Pueden destacarse las siguientes: servir de intermediario entre las Partes en

que estos otros delegados pueden ser elegidos “entre sus propios subditos o entre los
subditos de otras Potencias neutrales” (articulos 8/8/8/9).

70 Véase: REMIRO BROTONS, Antonio; RIQUELME CORTADO, Rosa M.;
ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza; PEREZ-PRAT DURBAN, Luis: Derecho
Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pp.995-998.

37 Véase el Reglamento de aplicacion, articulos 4° al 10°.

378



conflicto, funciones investigadoras sobre el territorio de los contendientes,
preparacion de informes o realizacion de gestiones para que se aplique la
Convencion. También le corresponde, en virtud del articulo 7° del
Reglamento, en caso de juzgarlo necesario, proponer a la Parte ante la cual
esta acreditada el nombramiento de un inspector de bienes culturales, que
serd Unicamente responsable ante el propio Comisario. No obstante, la
puesta en marcha de este mecanismo de control internacional resulta lenta y
costosa, por este motivo se explica que tan solo haya sido puesto en practica

en una ocasion.

El Segundo Protocolo relativo a la Convencion de La Haya de
1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado de 26 de marzo de 1999, en un intento de mejorar la eficacia y la
aplicacion de la Convencion de 1954, prevé la creacion de un mecanismo

de control, se trata de un Comité para la proteccioén de los bienes culturales

en caso de conflicto armado (art. 24). Es un organo de -caracter

intergubernamental entre cuyas funciones destaca la mision principal de
llevar a cabo el seguimiento y supervisar la aplicacion del Protocolo. Para el
cumplimiento de ésta funcidén que tiene asignada, el Comité cooperard con
organizaciones gubernamentales y con organizaciones no gubernamentales
que mantienen relaciones formales con la UNESCO, en particular, con el
Comité internacional del Escudo Azul, el ICCROM vy el CICR (art.
27.2)(’™). Cabe seiialar que este Segundo Protocolo refuerza la competencia
del Director General de la UNESCO en materia de control de la aplicacion

de la Convencion, lo cual no es mas que la plasmacion en el plano juridico

372 E] Comité est4 integrado por representantes de doce Estados parte elegidos por la
“Reunion” de las Partes entre personas cualificadas en el ambito del patrimonio cultural,
de la defensa o del derecho internacional (art. 24). Su mandato es de cuatro afios (art.25).
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de lo que ya venia sucediendo en realidad. Asi, en situaciones de
emergencia que implican un peligro o un riesgo para la proteccion del
patrimonio cultural, la practica de enviar sobre el terreno representantes del
Director General con la mision de controlar la aplicacion de la Convencion,
se ha impuesto gradualmente al sistema de los Comisarios generales o de las
Potencias protectoras. De ahi que el Segundo Protocolo prevea que el
Comité ejercera sus funciones en cooperacion con el Director General de la

UNESCO (art27.2).

b).- Aplicacién al conflicto drabe-isracli.

La Declaracion Tripartita de 25 de mayo de 1950, efectuada por
Estados Unidos, Francia y el Reino Unido por la que se comprometian a
mantener las capacidades militares de Israel y los paises arabes en unos
niveles razonables, asi como el statu quo territorial, qued6 desautorizada en
1967 ("Guerra de los Seis Dias") y puede considerarse que es uno de los
factores desencadenantes de la "Guerra del Yom-Kippur" de 1973 ().

La guerra de 1967 supuso la ocupacion israeli de la franja de Gaza y
de la peninsula del Sinai a costa de Egipto, el margen izquierdo del Jordan,
bajo administracion de Jordania, y de los Altos del Golan, territorio sirio. La
aprobacion unanime por el Consejo de Seguridad de la Resolucion 242, de
22 de noviembre de 1967, establecio la formula para una solucién del

conflicto a partir del criterio "paz por territorios", que garantizaba a Israel el

" SANCHEZ MATEOS, Elvira: El uso de la fuerza militar como mecanismo
disuasorio en el tratamiento de crisis en Oriente Medio: los casos de las intervenciones
estadounidenses en Libano (1982-1984) y en la guerra Iran-Iraq (1986-1988), Tesis
doctoral inédita, Universidad Autonoma de Barcelona, 1995, pp. 93 y 111.
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reconocimiento arabe y el respeto de sus fronteras a cambio de una retirada
de los territorios ocupados de Palestina (Franja de Gaza, Cisjordania y

Jerusalén Este) y de Siria.

Con motivo de dicho conflicto el Director General de la UNESCO
decidié invitar a las partes en conflicto a establecer los mecanismos de
control previstos en la Convenciéon y el Reglamento de 1954. El no
reconocimiento del Estado de Israel de los Paises Arabes y la ausencia de
relaciones diplomaticas con los mismos suponia un grave problema, puesto
que habia impedido el nombramiento de las Potencias Protectoras previstas
en dichas normas. Esta situacién estaba, sin embargo, prevista en el
Reglamento. Partiendo de la iniciativa del delegado israeli en la
Conferencia de La Haya de 1954 se establecid que se encomendaria a un
Estado neutral elegido de mutuo acuerdo por las partes en conflicto las
funciones de la Potencia Protectora, entre ellas el nombramiento del
Comisario General (art. 9°) y la atribucidén de los poderes y funciones de

éstas a los Comisarios en materia de control (art. 6°, par. 6) '%).

Se establecid, asimismo, un fondo especial basado en las
contribuciones de las partes en conflicto para atender al gasto ocasionado
por el mecanismo de control, subsanando la deficiente prevision del articulo

10° del Reglamento.

74 Las partes en conflicto, de mutuo acuerdo, designaros a Suiza como Estado neutral,
nombrandose Comisarios Generales al Sr. Reinnick (Paises Bajos) acreditado ante Israel,
y al Sr. Brunner (Suiza) acreditado ante los cuatro paises arabes que habian decidido
escoger a la misma persona (SABA, Hanna, “La UNESCO vy los derechos humanos”, en
VASAK, Karel, Las dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol. I,
Serbal/UNESCO, Barcelona, 1984, pp. 559-561).
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En cuanto al estatuto juridico de dichos o6rganos de control la Junta
Directiva de la UNESCO puso de manifiesto, al Director General la
Organizacion, la necesidad de que los Comisarios Generales disfrutaran de
las inmunidades reconocidas a los Altos funcionarios del sistema de
Naciones Unidas asi como, del beneficio de los servicios y la asistencia de
las oficinas de las Naciones Unidas y de la UNESCO en los paises en

conflicto.

La Junta Directiva de la UNESCO recibid los primeros informes de
los Comisarios Generales (mayo de 1968) que se referian, por parte de los

paises arabes, a los siguientes aspectos:

- el traslado de los manuscritos del Mar Muerto;

- la destruccion de ciertos edificios de Jerusalén (Jordania);

- la sustraccion de ciertos bienes muebles y de una escalinata de la
mezquita de Abrahan de Hebron (Jordania);

- la realizacion de excavaciones sistemadticas en territorio ocupado,
especialmente en Jerusalén (Jordania) y en la region de Banias (Siria).
Posteriormente, se plantearon quejas relativas al mantenimiento de los
monumentos musulmanes de Jerusalén y las alteraciones en el barrio
armenio de la ciudad, asi como en el antiguo barrio judio y en el barrio
musulman magrebi. El proposito de dichas alteraciones parecia la
transformacion de la ciudad de Jerusalén mediante la destruccion de

edificios y monumentos de estilo arabe o musulman.

Por parte de Israel, se habia invitado al Comisario General acreditado
a investigar el estado de ciertas sinagogas y cementerios judios situados en

varios paises arabes. Dicha peticion fue denegada por los paises arabes
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alegando que no existia relacion alguna con los actos de hostilidad en

situacion de conflicto armado contemplados en la Convencion.

Los informes de los Comisarios Generales fueron examinados
individualmente por la Junta Directiva y por la Conferencia General de la
UNESCO, adoptando ésta en diciembre de 1968, dos Resoluciones al
respecto. La primera (Resolucion 3342-15% sesidon) recordaba a los Estados
miembros la necesidad de ajustarse a la Convencion y a la Recomendacion
relativa a los principios aplicables a las excavaciones arqueologicas de
1956. La segunda (Resolucion 3343-15* sesion) reiterando la excepcional
importancia para toda la humanidad del patrimonio de la ciudad antigua de
Jerusalén y los términos de la Resolucion 2253 (XXII) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, de 4 de julio de 1967, exhortaba a Israel a:

- preservar escrupulosamente los parajes, edificios y cualquier otro
tipo de patrimonio cultural, especialmente la ciudad antigua de Jerusalén;

- poner fin a las excavaciones arqueologicas, a las transferencias de
tales propiedades y a la modificacion de sus caracteristicas o de su carécter

cultural o histérico 7).

C.- EL CONTROL INSTITUCIONAL.

Como seniala CHARPENTIER, concurren tres factores esenciales que
convierten a las Organizaciones internacionales en un marco apropiado para
llevar a cabo un control internacional. En primer lugar, la propia aceptacion

de los Estados miembros de un cierto orden juridico al formar parte de la

75 SABA, Hanna: “La UNESCO y los derechos humanos”, en VASAK, Karel, Las
dimensiones internacionales de los derechos humanos, vol. 1I, Serbal/UNESCO,
Barcelona, 1984, pp. 562-564.
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Organizacion, los Estados reconocen y aceptan la primacia de ciertos
principios necesarios para el cumplimiento de los objetivos comunes
perseguidos; todo ello les predispone a rendir cuentas sobre la adecuacion
entre sus comportamientos y el respeto a los principios para la consecucion
de dichos objetivos. En segundo lugar, el propio caracter permanente de la
Organizacion favorece la regularidad en el seguimiento del cumplimiento
por los Estados de sus obligaciones. En tercer lugar, un factor decisivo lo
constituye la tendencia a la universalidad de las organizaciones
internacionales, hecho que contribuye a la eficacia del control que asumen;
todo control sistematico implica una cierta “molestia” para los Estados que
estan sujetos al mismo y, por tanto, limita su libertad, lo cual serd mas
facilmente aceptado si los otros Estados estan también sujetos a este control
(576).

a).- Ambito universal.

En materia de patrimonio cultural, la UNESCO se ha afirmado
progresivamente, y en particular tras la Segunda Guerra Mundial, como la
principal organizaciéon de ambito universal que, a pesar de sus extensas
competencias en diferentes esferas, desempefia una funcion esencial en la
proteccion del mismo. Asi, el articulo VIII de su Constitucion determina
que “cada Estado Miembro sometera a la Organizacion, en el momento y la
forma que decida la Conferencia General, informes sobre las leyes,
reglamentos y estadisticas relativos a sus instituciones y actividades
educativas, cientificas y culturales, asi como el curso dado a las

, : 577
recomendaciones y convenciones ...” (*'").

37 CHARPENTIER, Jean: “Le contrdle par les Organisations internationales de

I’exécution des obligations des Etats”, RCADI, vol. 182, 1983-1V, p. 162-163.
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Ello comporta que el control de la aplicacion de la normativa
internacional vigente en materia de patrimonio cultural, por parte de las
organizaciones internacionales, se ejercite frecuentemente a través de la
participacion de las instancias nacionales competentes. En este sentido,
resulta aplicable a este ambito la afirmacion del profesor JUSTE RUIZ
vertida en materia de medio ambiente respecto de los mecanismos de
control, ya que afirma que éstos “implican tanto la intervencion de los
propios Estados como de las Organizaciones internacionales en la materia”
(578).

En esta linea se ha consolidado como practica habitual, en el marco
de las Organizaciones internacionales como la OIT, la OACI, la FAO y
también la UNESCO, que los Estados sean invitados periddicamente, a
rendir cuentas del grado de cumplimiento de las obligaciones que han
asumido ya sea a través del Convenio constitutivo de la propia
Organizacion o a través de instrumentos juridicos de caracter vinculante
adoptados bajo los auspicios de la Organizacion. Uno de los procedimientos
mas empleados es la presentacion de informes periddicos (reporting

system).

Los distintos instrumentos convencionales presentan, junto a ciertos
elementos comunes, algunas especificidades que aconsejan su analisis

individualizado.

"7 En este mismo sentido, el articulo 19 de la Constitucién de la OIT ya que
precisamente fue dicha Organizacion la que inauguro este tipo de control; otro ejemplo lo
constituye el articulo 15 de la Carta Social Europea.

378 JUSTE RUIZ, José: “Derecho Internacional Publico y medio ambiente”, Problemas
internacionales del medio ambiente, Universidad Autonoma de Barcelona, 1985, p.33.
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La Convencion de La Haya de 1954, si bien no prevé una funcion
especifica para la UNESCO en materia de control con base en el articulo
23, que regula en general la “colaboracion” de la UNESCO en la ejecucion
de la Convencion y de su Reglamento, esta Organizacion puede intervenir

en el ambito del control (*”

). Sin embargo, debe tenerse en cuenta la
naturaleza esencialmente diferente de la Organizacion, respecto de otros
organismos que actian en el ambito del control de la aplicacion del Derecho
Internacional Humanitario, dado su caracter intergubernamental y el alcance
de sus competencias que viene determinado en funcion de su Convenio
constitutivo; de ahi la precision del articulo 23 in fine: “La Organizacion

prestarda su ayuda dentro de los limites de su programa y de sus

posibilidades”.

La Convencion, a pesar de que establece, por una parte, un
mecanismo institucionalizado de control internacional a través,
esencialmente de las Potencias protectoras y del Comisario General de
Bienes culturales, reserva a la UNESCO un “derecho de iniciativa” con
580

).

relacion al control de la aplicacion de la Convencion (articulo 23.2) (

Por otra parte, prevé como medida de control, en virtud del articulo 26.2, la

37 El articulo 23 bajo el titulo genérico “Colaboraciéon de la UNESCO” establece lo
siguiente:

1. Las Altas Partes Contratantes podran recurrir a la ayuda técnica de la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura para organizar la
proteccion de sus bienes culturales o en relacion con cualquier otro problema derivado
del cumplimiento de la presente Convencion y del Reglamento para su aplicacion. La
Organizacion prestara su ayuda dentro de los limites de su programa y de sus
posibilidades.

2. La Organizacion esta autorizada para presentar por propia iniciativa a las Altas Partes
Contratantes proposiciones a este respecto”.

%0 Véase: DE BREUCKER, Jean: “Pour les vingt ans de la Convention de La Haye du

14 mai 1954 pour la protection des biens culturels”, Revue belge de droit international,
Vol. XI, 1975-2, p.540.
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obligacion para los Estados Partes de remitir al Director General de la
UNESCO, por lo menos una vez cada cuatro afios, informes en los que
figuren los datos que estimen oportunos sobre las medidas adoptadas para el
cumplimiento de la misma. Se deja al criterio de las Altas Partes
Contratantes la decision de las informaciones que deseen presentar a través
de dichos informes, lo cual ha ocasionado que en la practica prime una gran
heterogeneidad en la presentacion de los mismos (°*).

La Convencion de la UNESCO de 1970, en varias de sus
disposiciones, se refiere también a la mision reservada a la UNESCO para la
aplicacion efectiva del sistema de cooperacion internacional que crea con el
objetivo de luchar contra el trafico ilicito. En el articulo 2° de la
Convencion los Estados Partes reconocen que la colaboracion internacional
constituye uno de los medios mas eficaces para proteger sus bienes

culturales respectivos del trafico ilicito, puesto que, so6lo las medidas de

caracter internacional permitiran proteger eficazmente los bienes culturales.

La Convencion prevé también la accion conjunta de la UNESCO y de
los Estados Partes en aras al control de la aplicacion de sus disposiciones y
se basa también fundamentalmente en el sistema de informes. Los Estados
Partes quedan obligados, a tenor de lo dispuesto en el articulo 16, a

presentarlos periddicamente a la Conferencia General de la UNESCO, sobre

81 La calidad de la informacién transmitida a través de estos informes varia

considerablemente de un Estado a otro. Asi algunos de ellos proceden a realizar una
enumeracion detallada de todas y cada una de las medidas y disposiciones adoptadas,
mientras que otros son mas selectivos y solo mencionan algunas de ellas. En general se
aprecia que los articulos sobre los que se presentan informaciones mas detalladas son el
art. 3° (salvaguardia) y el art. 25 (difusion). En cambio no son tan amplios en relacion al
art. 4 (obligacion de respeto), art.7 (medidas de orden militar), art. 28 (sanciones) y art 34
(aplicacion efectiva). Segiin subraya Toman, la practica pone de manifiesto que los paises
implicados en un conflicto armado habitualmente transmiten poca informacion acerca de
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las medidas, legislativas y reglamentarias, o de otro tipo, que han adoptado

582

con el fin de aplicar la Convencion (7). La Conferencia General de la

UNESCO, basandose en estos informes, puede realizar un seguimiento

sobre el grado de aplicacion de la Convencion en cada Estado Parte (°*).

La Convencion de la UNESCO de 1972 carece de disposiciones
relativas al control de la aplicacion. Ello se explica por su propia naturaleza
y los objetivos que persigue, ya que se propone basicamente establecer un
régimen de asistencia internacional a través de la cooperacion. No obstante,
algunos de los organos que crea, destinados a hacer efectiva a proteccion
del patrimonio cultural, desarrollan en la practica funciones que en cierta

medida recaen en el ambito del control.

Ejemplo de ello es el Comité del Patrimonio Mundial que, por
algunas de las actividades que lleva a cabo, podria ser calificado como
organo de follow up en materia de conservacidon del patrimonio cultural ya

que se encarga de vigilar, conjuntamente con los Estados partes, el estado

las medidas adoptadas en tiempo de guerra. Estos datos se obtienen del analisis de los
informes presentados en 1962, 1965-1966, 1969-70, 1-78977, 1984, 1989 y 1990-95

%82 Esta disposicion estd en consonancia con el articulo VIII del Convenio Constitutivo
de la UNESCO de 16 de noviembre de 1945, el cual estipula que “Cada Estado Miembro
sometera a la Organizacion, en el momento y la forma que decida la Conferencia
General, informes sobre leyes, reglamentos y estadisticas relativos a sus instituciones y
actividades educativas, cientificas y culturales, asi como sobre el curso dado a las
recomendaciones y convenciones..”

% Para el andlisis de algunas medidas legislativas y reglamentarias nacionales de

ejecucion de la Convencion véase: PROTT, Lyndel.V y O0’KEEFE, P.J: Medidas
legislativas y reglamentarias nacionales de lucha contra el trdfico ilicito de bienes
culturales. CLT- 83/WS/16, de 16 de junio 1983. UNESCO, 1985.
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de conservacion de los bienes inscritos en la Lista del patrimonio mundial

(*") y de fijar a este fin un sistema de seguimiento sistemético (°*).

A partir de la 16* sesion del Comité, celebrada en Santa Fe, (Estados
Unidos), se puso de relieve la necesidad de dar prioridad a esta tarea de
seguimiento incluso por encima de otras funciones del Comité como la de
identificacion y designacion de nuevos bienes para ser inscritos. El Comité
debe procurar preservar los valores y caracteristicas que justificaron la
inscripcion de los bienes, con objeto de atender a esta finalidad debera
adoptar las medidas convenientes para hacer frente a amenazas de
destruccion a causa del deterioro pero también a aquellas provocadas por
los efectos de los cambios econdmicos y sociales, asi como catastrofes y

. 586
conflictos armados (™).

% Esta nueva funcién otorgada al Comité se recoge por primera vez de una manera
explicita en las nuevas Orientaciones adoptadas por el Comité para la aplicacion de la
Convencion, en febrero de 1997 que sustituyen a las Orientaciones revisadas de 27 de
marzo de 1992; véase: UNESCO. COMITE INTERGOUVERNEMENTAL POUR LA
PROTECCION DU PATRIMOINE MONDIAL CULTUREL ET NATUREL:
Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du patrimoine mondial,
WHC-97/2, février 1997.

% De acuerdo con las recomendaciones del grupo de expertos reunido en el Centro
Mundial de Vigilancia Continua de la Conservacion de la naturaleza de Cambridge, del 1
al 4 de noviembre de 1993, el Comité considera que se realizan tres tipos de seguimiento
del estado de conservacion de los sitios:

- el seguimiento sistematico

-el seguimiento administrativo, consistente en acciones especificas realizadas por el
Centro del Patrimonio Mundial para asegurar la aplicacion de las decisiones y
recomendaciones del Comité o de su Oficina, en el momento de la inscripcion de un bien
en la lista, y

- el seguimiento ad hoc a través de informes que presenta el Centro del Patrimonio
Mundial , otros Sectores de la UNESCO o los organismos consultivos al Comité sobre el
estado de conservacion de determinados sitios especialmente amenazados o sometidos a
trabajos importantes que podrian afectar al estado de su conservacion.

3% El Comité ha definido el concepto de seguimiento sistematico de una manera precisa;
asi ha sefialado que se trata de un proceso de observacion continuo o regular del estado de
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La aplicacion de un sistema eficaz de seguimiento permite observar y
verificar el estado de conservacion de un bien determinado, periddicamente,
de manera que se podran identificar con mayor inmediatez los problemas y
situaciones de peligro que se planteen, analizar cudles son sus causas y
consecuencias con el fin de adoptar, a continuacion, las medidas precisas,
incluso con caracter de urgencia si fuese necesario ().

El seguimiento sistematico requiere para su aplicacion de la adopcion
de wunos principios metodologicos que han sido reflejados en las

Orientaciones adoptadas por el Comité del Patrimonio Mundial a fin de

. . .y, ., 588 . . .
guiar la aplicacion de la Convencion (° ). Es en dichas Orientaciones

un sitio, la identificacion de los peligros que amenazan su preservacion y la de sus
valores de patrimonio mundial, la identificacion de las medidas de proteccion a adoptar,
la presentacion de las conclusiones de este proceso y las recomendaciones destinadas a
las autoridades competentes, al Comité y a la Oficina, asi como a las comunidades
cientificas y culturales. Para una informacion mas detallada al respecto véase; “Ameliorer
le suivi de I’état des sites”, La Lettre du patrimoine mondial, nimero 4, Paris, mars 1994,

pp 8-9.

387 Cabe precisar que la inscripcion en la Lista no tiene un carécter irreversible, puesto
que estd prevista la posibilidad de un proceso de exclusion en el caso de que un bien
determinado sufra un deterioro grave hasta el extremo de la pérdida de las caracteristicas
que determinaron su inscripcion.

8 UNESCO. Comité intergouvernemental pour la protection du patrimoine mondial
culturel et naturel: Orientations devant guider la mise en oeuvre de la Convention du
patrimoine mondial, WHC-97/2, tévrier 1997, pp.21-23. Fue en América Latina y el
Caribe donde se inicid la aplicacion de un programa experimental, en el marco del
“Proyecto regional PNUD/UNESCO para el patrimonio cultural, urbano, natural y del
medio ambiente para América Latina y el Caribe”, con base en Lima. La finalidad de este
proyecto “piloto”, puesto en marcha en 1991 y financiado en su mayor parte por el Fondo
del Patrimonio Mundial, es la de llevar a cabo el seguimiento sistematico del estado de
conservacion del patrimonio mundial ubicado en la region, elaborando una metodologia
especifica con este fin. El Comité decidio, en su 16* sesion (1992), que este mismo
sistema se aplicaria también a 24 sitios del area mediterranea y a 7 en Africa y el Sudeste
asiatico. Para un estudio detallado del método de seguimiento sistematico aplicado en
América Latina y el Caribe bajo la direccion del Sr. Sylvio Mutal, Consejero técnico
principal y Coordinador del Proyecto regional PNUD/UNESCO, véase: “Le suivi: un
instrument de gestion pour une conservation intégrale”, La Lettre du patrimoine mondial,
numero 5, Paris, juin 1994, pp.10-14.
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cuando se dedica por primera vez un apartado especifico a la cuestion del
seguimiento del estado de conservacion de los bienes inscritos en la Lista
del patrimonio mundial. En el mismo se lleva a cabo una distincion entre
“suivi systematique et soumissions de rapports” y el denominado “suivi
réactif”’. Se entiende por este ultimo la presentacion a la Oficina y el
Comité, por parte del Centro del patrimonio mundial, de otros Sectores de
la UNESCO vy de los organismos consultivos, de informes sobre el estado
de conservacion de algunos sitios en particular del patrimonio mundial que
se encuentran amenazados. Este control sistematico coloca a los Estados en
situacion de ejecutar de una manera permanente y continua las obligaciones

asumidas.

b).- Ambito regional europeo,

Los diversos instrumentos internacionales también recogen, en el
ambito regional europeo, algunas disposiciones en materia de control y
crean igualmente dérganos con la mision especifica de llevarlo a cabo. Asi la
Convencion europea para la salvaguardia del patrimonio
arquitectonico de 1985, cuyo objetivo principal es coordinar las politicas
estatales de conservacion para conseguir la maxima eficacia, instituye un
organo encargado de vigilar su aplicacion, se trata de un Comité de expertos
(589).

Entre las funciones del Comité destaca la de someter periddicamente

un informe al Comité de Ministros sobre las cuestiones siguientes:

% La base juridica para la creacion de dicho comité reposa sobre el articulo 17 del
Estatuto juridico del Consejo de Europa, en virtud del cual “el Comité de Ministros podra
constituir Comités o Comisiones de caracter consultivo o técnico para todas las
finalidades especificas que juzgue convenientes”.
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- la situacién de las politicas del patrimonio aplicadas por los Estados
partes;

- la aplicacion por los Estados partes de los principios formulados por
el Convenio;

- las actividades que el propio Comité ha llevado a término.

Asimismo, le corresponderd proponer al Comité de Ministros toda
medida que considere susceptible de favorecer la aplicacién del Convenio,
ya se trate de propuestas dirigidas a los Estados partes o bien que puedan
afectar al Programa de trabajo intergubernamental del Consejo de Europa o,
incluso, propuestas relativas a la cooperacion multilateral internacional, la
informacion y la sensibilizacion de los Estados, de las colectividades

locales y de la opinién publica europea.

Con ello se pone de manifiesto un cierto caracter evolutivo de la
Convencion, ya que a través de dichas medidas el Comité no solamente se
encarga de vigilar la aplicacion del Convenio sino que también puede
completarla; como prueba de lo anterior debe mencionarse la adopcion de
varias recomendaciones que profundizan en la proteccion del patrimonio

cultural (7).

3% CONSEJO DE EUROPA. COMITE DE MINISTROS: Recomendacién N° R (89) 6
relativa a la proteccion y la wvaloracion del patrimonio arquitectonico rural;
Recomendacioén N° R (90) 20, de 13 de septiembre de 1990, relativa a la proteccion y a la
conservacion del patrimonio técnico, industrial y de obras de arte en Europa;
Recomendacién n® R (91) 13, de 9 septiembre de 1991, relativa a la proteccion del
patrimonio arquitectonico del siglo veinte. Recomendacion N° R (93) 9, de 23 de
noviembre de 1993, sobre la proteccion del patrimonio arquitectonico contra las
catastrofes naturales. Recomendacion N° R (95) 9, de 11 septiembre 1995 relativa a la
conservacion de los sitios culturales integrados a las politicas del paisaje.
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Asimismo, el Convenio Europeo para la proteccion del patrimonio
arqueologico de 1992 contempla la creacion de un Comité de expertos a fin
de que el mismo sea aplicado de manera eficaz (art. 13).

El Comité se encargard de vigilar la correcta aplicacion de la
Convencion al mismo tiempo que se ocupara de remitir informes periddicos
al Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la situacion de las
politicas del patrimonio arqueoldgico en los Estados-Parte. Paralelamente,
deberd proponer al Comité de Ministros medidas destinadas a facilitar la
aplicacion de la Convencion; medidas que pueden consistir en
recomendaciones dirigidas a los Estados miembros, en concreto al programa
de trabajo intergubernamental en materia de patrimonio cultural del Consejo

de Europa, o pueden referirse a la cooperacion internacional multilateral.

2.- MECANISMOS DE CONTROL DE LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS CULTURALES.

La distincion entre los denominados derechos humanos de primera y
de segunda generacion se habia fundamentado en la tesis de que los
derechos civiles y politicos eran de aplicacién “inmediata” mientras que los
derechos econdmicos sociales y culturales eran de aplicacion “progresiva”.
Sin embargo, como sefiala CANCADO TRINIDADE, esta dicotomia “no

revestia un caracter absoluto”.

Asi, al examinar la naturaleza de las obligaciones en virtud del Pacto
(art. 2, parr. 1), el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
significativamente sefald que, si, por un lado, el Pacto dispone sobre la

realizacion progresiva de los derechos consagrados, por otro, impone varias
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obligaciones de efecto inmediato, a saber: a) la obligacion de ‘“adoptar
medidas” (fo take steps) poco después de la entrada en vigor del Pacto (art.
2, parr. 1); b) el compromiso de garantizar el ejercicio de los derechos
protegidos “sin discriminacién™; c¢) la aplicabilidad “inmediata” de
determinadas disposiciones por organos judiciales y otros en los
ordenamientos juridicos internos (arts. 3; 7, a), 1); 8; 10, 3; 13, 2, a); 13, 3;
13, 4; y 15, 3); d) la obligacion general de buscar constantemente la
realizaciéon de los derechos consagrados sin retrocesos, €) “obligaciones
minimas” (minimum core obliglations) en relacion con todos los derechos
consagrados, y, en caso de no cumplimiento, obligacion de probar que “el
maximo de recursos disponibles” (en el &mbito nacional asi como mediante
la cooperacion y la asistencia internacionales) fue utilizado, o se intentd
utilizarlo, para la realizacioén de los derechos consagrados (arts. 11, 15,22y
23 del Pacto); y f) en épocas de graves crisis econdmicas, de procesos de
ajuste, de recesion econdmica, la obligacién de proteger los sectores y los
miembros mas vulnerables de la sociedad por medio de programas
especificos de costo relativamente bajo (Comentario general n° 3, de 1990

sobre las “obligaciones minimas” de todos los Estados Partes) ().

Progresivamente, el sistema de las Naciones Unidas ha ido
desarrollando una serie de mecanismos de control de la aplicacién de las
disposiciones relativas a los derechos economicos, sociales y culturales,
para garantizar, en la medida de lo posible su ejercicio efectivo. Dichos

mecanismos se analizan, de manera no exhaustiva, a continuacion.

1 CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto: “La proteccion internacional de los
derechos econdmicos, sociales y culturales en el final del siglo”, en El Derecho
Internacional en un mundo en transformacion. Liber Amicorum en homenaje al Profesor
Eduardo Jiménez de Aréchaga, vol. 1, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo-

Uruguay, 1994, p. 361-362.
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A.- CONTROL INSTITUCIONAL Y COMPETENCIAS DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES.

Puede considerarse que, partiendo de la interpretacion teleologica de
sus ambitos competenciales, los organismos del sistema de las Naciones
Unidas han ido desarrollando procedimientos propios o auténomos de
control del ejercicio de los derechos humanos de cardcter econémico, social
y cultural, sin necesidad de que se adopte un nuevo marco convencional en
que los Estados establezcan mecanismos mas perfeccionados. Dicha
capacidad autonoma de las Organizaciones internacionales tiene su
fundamento en la doctrina de las competencias implicitas, respaldada por la

jurisprudencia de la CIJ (*°

). La nocion de competencias implicitas
“permite, por consiguiente, ir mas alld de lo expresamente previsto en la
letra del Tratado fundacional de una Organizacién Internacional,
interpretado praeter legem, y sirve de base para el despliegue de la facultad

. ., . . . 593
de autoorganizacion de las Organizaciones Internacionales ().

a).- Los procedimientos de control del ECOSOC.

El proyecto de Declaracion Universal de Derechos Humanos,
sometido por la Secretaria a la Comision de Derechos Humanos en 1947,

incluia una disposicioén que establecia la facultad individual o colectiva para

92 CU: Réparations des dommages subis au service des Nations Unies, avis consultatif,
ClJ Recueil, 1949, pp. 178-186.

3% CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio: Curso de Derecho Internacional Publico,
tecnos, Madrid, 1999, p. 72.
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interponer demandas relativas a presuntas violaciones de los derechos
humanos (art. 28 del proyecto). La no incorporacién definitiva de dicha

disposicion fue considerada por la Comision como una “importante laguna”

(594).

Tras un periodo caracterizado por la doctrina de la “falta de
competencias”, la Comision de Derechos Humanos, creada en 1946, adoptd
su Resolucion 8 (XXIII), de 16 de marzo de 1967, sobre el “Estudio e
investigacion de situaciones que revelen violaciones notorias de los
derechos humanos”. En ella solicité por primera vez la autorizacion para
hacer uso de la informacién contenida en las comunicaciones individuales o
colectivas que recibia desde su creacion, con el objeto de identificar
aquellas situaciones caracterizadas por violaciones notorias de los derechos

humanos.

En ese mismo afio, el 6 de junio de 1967, el ECOSOC adopto la
Resolucion E/1235, creando un mecanismo para examinar denuncias contra
cualquier Estado, bajo el punto 12 de la agenda de la Comisioén de Derechos
Humanos. El procedimiento es publico. Normalmente, la actividad de la
Comision, en aplicacion de este procedimiento se focaliza en la situacion y
las violaciones de los derechos civiles y politicos, aunque ha ido incluyendo

progresivamente referencias genéricas al deterioro de la situacion y, en

% FORTIN, W.H.: “Las quejas individuales por violacion de derechos humanos ante las
Naciones Unidas segin el procedimiento 1503” en Memoria del primer congreso
mundial de derechos humanos, vol. 1I, (Alajuela, Costa Rica, del 6 al 12 de diciembre de
1982), Imprenta Nacional, San José de Costa Rica, 1984, p.9.
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menor medida, a la violacion de derechos econdmicos, sociales y culturales

. , . . 595
concretos en un determinado pais o territorio (C).

En 1970 el ECOSOC adoptdé la Resolucion E/1503, creando un
mecanismo que atendiera las comunicaciones presentadas por individuos
victimas o grupos de personas que tuvieran conocimiento de situaciones que

comportaran graves violaciones de los derechos humanos.

En la aplicacion del “procedimiento 1503” la Comision de Derechos
Humanos se reune a puerta cerrada, dado el caracter confidencial del
mismo, para examinar las denuncias presentadas, que han versado
unicamente sobre violaciones de los derechos civiles y politicos, pese a que
la Comision se ha comprometido a prestar mayor atencion a la situacion de

los derechos econdmicos, sociales y culturales.

b).- El procedimiento de control de la UNESCO.

Desde 1978 la UNESCO ha puesto en funcionamiento un
procedimiento basado en quejas y demandas individuales relativas a los
derechos humanos que caen bajo su ambito competencial. Dichas demandas
pueden ser analizadas por el Comité de Convenciones y Recomendaciones

sobre Educacion (compuesto por representantes gubernamentales) que se

%> En 1995, la Comision adoptd, como resultado de este procedimiento, resoluciones
relativas a los siguientes Estados y territorios: Afganistan, Bougainville, Burundi, Cuba,
Guinea Ecuatorial, Haiti, Irdn, Iraq, Kosovo, Myammar, Rwanda, el Sur del Libano y la
Bekaa occidental, Sudan, la Reputblica de Bosnia y Herzegovina y la Republica
Federativa de Yugoslavia (Serbia y Montenegro) y el Zaire (actual Republica
Democrética del Congo). La tnica referencia que es susceptible de afectar a los derechos
culturales se refiere a la destruccion, por parte de Israel, de viviendas y edificios ptblicos
en Libano (Res. 1995/67).
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retine, normalmente, dos veces al afo. Este Comité es un o6rgano de
investigacion y conciliacion, descartdindose expresamente desde su misma

. ., . ~ . . T 596
constitucion que pudiera desempefiar funciones de tipo jurisdiccional (").

Este sistema ha sido calificado de “sin precedentes” en el ambito de
los derechos humanos, puesto que se fundamenta en la competencia
constitucional de la Organizacion y en el acuerdo adoptado en el seno de
sus oOrganos, obtenido tras unas negociaciones pero sin otorgar forma
convencional a los instrumentos resultantes de las mismas.

Esencialmente, el sistema se inspira en el procedimiento de la
Resolucion 1503 del ECOSOC vy en el sistema de la libertad sindical. Parte
de la distincidon, hecha en Nairobi, entre los “casos individuales” y las
“cuestiones” (questions). Tratandose de estas ultimas, se realiza una
distincion entre las violaciones masivas, sistematicas o flagrantes que son
consecuencia de una politica practicada de derecho o de hecho por un
Estado, como el apartheid y aquéllas que ‘“‘son consecuencia de una
acumulacion de casos individuales que constituyen un conjunto

concordante” (*°7).

3% El procedimiento se caracteriza por la busqueda del didlogo con el Gobierno en
cuestion. Entre 1978 y 1989 se examinaron 357 comunicaciones (SCHERMERS, Henry
G. y BLOKKER, Niels M., International Institutional Law. Unity and Diversity, 3* De.
revisada, Nijhoff, The Hague, 1995, p. 445).

97, BASTID, Suzanne: “La mise en oeuvre d’un recours concernant les droits de
I’homme dans le domaine relevant la competénce de 'UNESCO”, en Vélkerrecht als
Rechtsordnung Internationale Gerichtsbarkeit Menschenrechte. Festschrift fiir Hermann
Mosler, Springer-Verlag, Berlin-Heidelberg, New York, 1983, pp. 45-57.
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B.- ORGANOS DE CONTROL  VINCULADOS A
INSTRUMENTOS CONVENCIONALES.

Los instrumentos convencionales relativos a la proteccion de los
derechos humanos suelen establecer mecanismos propios de control de
aplicacion. Los mecanismos mds completos, como en el caso de la
Convencidn contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, suelen incluir disposiciones, previendo la remision a la

jurisdiccion de la ClJ, a través de las llamadas “clausulas compromisorias”

(598).

El procedimiento de control de la aplicacion del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de 1966 consiste en la
presentacion, por los Estados Parte, de informes detallando las medidas que
han adoptado y los progresos que han realizado en el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas en virtud del mismo. Dichos informes, remitidos
inicialmente al Secretario General de las Naciones Unidas, quien a su vez
los transmitia al ECOSOC, hasta que dicho 6rgano principal determin6 que
fueran examinados por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, creado en 1985 y que inicid sus trabajos el 1° de enero de 1987.

Este procedimiento de control de la aplicacion ha demostrado ser muy
limitado, puesto que su finalidad parece dirigida al establecimiento de un
didlogo o debate entre los drganos creados por el Pacto y los Estados Parte

del mismo, quedando aparentemente descartadas las condenas de practicas

% DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional
Publico, 10* Ed., Tecnos, Madrid, 1994, p. 822. Los ejemplos han sido eliminados en la
ultima edicion de la obra (DiEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel, Instituciones de
Derecho Internacional Publico, 12* ed., tecnos, Madrid, 1999, p. 757).
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estatales contrarias o de sanciones. Sin embargo, en las sesiones
correspondientes a 1990 y 1991 el Comité adoptdé una accidon sin
precedentes, al declarar que la Republica Dominicana y Panama habian

violado el articulo 11, relativo al derecho a la vivienda (**°

). Este nuevo
enfoque podria servir de ejemplo y abrir una via para el control de la

aplicacion de la normativa relativa a la proteccion del patrimonio cultural.

II- LOS MEDIOS DE __ARREGLO PACIFICO DE
CONTROVERSIAS.

Desde una perspectiva formal, una de las especificidades que puede
caracterizar a un sector de normativo en el Derecho Internacional
contemporaneo son las peculiaridades que configuran el recurso a los
medios de arreglo pacifico de controversias. Por ello, tras unas
consideraciones de cardcter general, se procederd al andlisis de los
principios y normas vigentes en materia de proteccion del patrimonio
cultural respecto a la solucidén de las controversias que pueden suscitarse en

la interpretacion y aplicacion de dicha normativa.

1.- ASPECTOS GENERALES.

59, CASTERMANS-HOLLEMAN, Monique C: “The Protection of Economic, Social
and Cultural Rights within the UN Framework”, Netherlands International Law Review,
Vol. XLII, 1995, p. 358. Véase: NACIONES UNIDAS, Doc. E/CN.4/1994/20, p. 27 y, en
particular, Doc. E/1991/23, p. 64 (Republica Dominicana) y Doc. E/1992/23, p. 32
(Panama).
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Como ha sefialado LINAN NOGUERAS, la funcion del arreglo
pacifico de controversias en una sociedad como la internacional,
caracterizada por la descentralizacion del poder y la ausencia de un modelo
de organizacioén autoritario, asi como su pertenencia al nucleo normativo
basico del Derecho Internacional y su vinculacion a la prohibicion del uso
de la fuerza, al menos desde la instauracion del sistema de las Naciones
Unidas, lo configuran como un tema privilegiado en el proceso de
organizacion de las relaciones internacionales, por una parte, y como un
elemento juridico de una relativa estabilidad por su pertenencia a la
estructura de la sociedad internacional contemporanea, por otra (°*).

El consentimiento del Estado ha constituido tradicionalmente la base
necesaria para el inicio de los procedimientos de arreglo pacifico. La Corte
Permanente de Justicia Internacional declar6 al respecto que esta bien
establecido en Derecho Internacional que ningin Estado puede considerarse
obligado a someter sus diferencias con otros Estados, sea a la mediacion,
sea al arbitraje o a cualquier otro medio pacifico de solucion, sin su

consentimiento (°*').

Partiendo de esta constatacion, es cierto que la creciente
institucionalizacion de las relaciones entre Estados ha introducido
mecanismos que relativizan la necesidad de un consentimiento expreso e
individualizado en todos y cada uno de los casos. Asi, los tratados
constitutivos de los organismos especializados del sistema de las Naciones

Unidas contienen disposiciones sobre arreglo de controversias en relacion

690 T INAN NOGERAS, Diego J: “Algunas consideraciones sobre la evolucion de la
conciliacion”, en Hacia un nuevo orden internacional. Estudios en homenaje al profesor
Don Manuel Diez de Velasco, tecnos, Madrid, 1993, pp. 439-440.

601 CPJL, Dictamen East Carelia, de 23 de julio de 1923, Série B, n° 5, p. 27.
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con la aplicacion o la interpretacion de los textos respectivos segun un
procedimiento general que contempla, en primer lugar, la negociacion, la
remision a un 6rgano principal, en segundo lugar, y, finalmente, el recurso a
la Corte Internacional de Justicia o al arbitraje, en caso de que subsista la
diferencia (°*).

Los tratados celebrados bajo los auspicios de los organismos
especializados de las Naciones Unidas también suelen incorporar alguna
disposicion relativa a la solucion de controversias. Un caso caracteristico en
el ambito de la UNESCO es el del Convenio relativo a la lucha contra las
discriminaciones en la esfera de la ensefianza, que estd complementado por
un Protocolo, de 10 de diciembre de 1962, de creacion de una Comision de

conciliacion y buenos oficios encargada de buscar soluciones a las

diferencias que puedan suscitarse entre los Estados partes del Convenio

(603).

En cuanto al recurso a la jurisdiccidon internacional, se observa una
tendencia aparentemente contradictoria, puesto que mientras se produce un

aumento de las declaraciones facultativas de aceptacion de la competencia

2 En el caso de la UNESCO:, parrafo 2 del articulo XIV de su Constitucién. Sin
embargo, la parte final del procedimiento no se ha utilizado en la practica,
considerandose que “el ambito de actividades de esos organismos especializados no
plantea controversias graves entre ellos y sus miembros, ni entre los miembros entre si”,
habiéndose resuelto la mayoria de los desacuerdos que han surgido mediante
negociaciones (NACIONES UNIDAS, Oficina de Asuntos Juridicos-Division de
Codificacion, Manual sobre el arreglo pacifico de controversias entre Estados, Doc.
OLA/COD/2416, Nueva York, 1992, pp. 148-149).

603 NACIONES UNIDAS, Oficina de Asuntos Juridicos-Divisién de Codificacion,

Manual sobre el arreglo pacifico de controversias entre Estados, Doc. OLA/COD/2416,
Nueva York, 1992, p. 149.
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de la ClJ, se reduce, en cambio, el numero de cldusulas compromisorias en

los tratados (°*%).

2.- MEDIOS INSTITUCIONALES DE LAS
ORGANIZACIONES INTERNACIONALES.

La institucionalizacion de la sociedad internacional derivada de la
creacion y el funcionamiento de las Organizaciones Internacionales ha
supuesto, en palabras de SOHN, que practicamente cada Organizacion
importante tenga su propio sistema de arreglo de controversias, ya sea a
través de un o6rgano que cumple dicha funcion, ya sea a través de un

- . (605
mecanismo separado de arreglo de controversias (" ).

La Conferencia General de la UNESCO, en su 20* sesion, celebrada
en 1978, aprobd los estatutos del “Comité intergubernamental para
fomentar el retorno de los bienes culturales a sus paises de origen o su

restitucion en caso de apropiacion ilicita” (°°).

604 Veéase: ODA, S.: “The International Court of Justice viewed from the Bench (1976-
1993)”, RCADI, vol. 244, 1993-VII, pp. 9-190; JENNINGS, R. Y.: “The International
Court of Justice after Fifty Years”, AJIL, 1995, n° 3, pp. 493-505, CONDORELLI, L.:
“La Cour internationale de justice: 50 ans et (pour I’heure) pas une ride”, EJIL, 1995, n°
3, pp- 391-392.

603, SOHN, L. B.: “The Future of Dispute Settlement”, en MACDONALD,- R. St. J. y
JONHSTON, Douglas M. (ed.): The Structure and Process of International Law: Essays
in Legal Philosophy Doctrine and Theory, Nijhoff, The Hague, 1983, p. 1132.

696 T os estatutos fueron adoptados por la 20? sesién de la Conferencia General de la
UNESCO, celebrada en Paris del 24 de octubre al 28 de noviembre de 1978; véase:
Resolucion 20C/4/7.6/5. Paris. Posteriormente, la Conferencia General de la UNESCO
modifico, en su 28* sesion celebrada en Paris octubre-noviembre 1995), la composicion
del Comité Intergubernamental, asi de 20 Estados miembros pasoé a tener 22, vease:
Resolucion 28C/22.
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Se trata principalmente de un “Comité de mediacién”, compuesto por
representantes de veinte Estados Miembros de la UNESCO, cuyo objetivo
es el de “promover la cooperacion y las negociaciones de tipo profesional,
especialmente entre quienes ocupan funciones en los museos en un marco
bilateral, multilateral o regional.” Es decir, intenta acercar posiciones
enfrentadas con el fin de lograr resultados concretos.

A partir de su primera reunion celebrada en mayo de 1980 el Comité
comenzo a definir sus modalidades de accion para lograr la restitucion de

los bienes culturales (°

). Se ocupa igualmente de promover la creacioén de
museos en los paises demandantes y de poner en marcha campanas de
informacion para dar a conocer y sensibilizar a la opinidon piblica mundial
sobre el problema del retorno o la restitucion de bienes culturales. Las
acciones emprendidas en esta direccion han contribuido a crear en el seno

de la comunidad internacional unas condiciones favorables para la

restitucion que han permitido la repatriacion de ciertos bienes culturales

(608).

607 " Algunos ejemplos de dichas modalidades son: la definicion de un bien cultural que

puede ser objeto de una restitucion, fomentar la elaboracion de inventarios por parte de
los Estados. Para un estudio en profundidad, véase: UNESCO. Comité
intergouvernemental pour la promotion du retour de biens culturels a leur pays d’origine
ou de leur restitution en cas d’appropriation illégale: Guide pour [’utilisation du
formulaire type pour les demandes de retour ou de restitution, CC-86/WS/3, Paris, le 16
mai 1986, réimprimé, 1992, révisé, 1996. Cabe destacar que este documento contiene en
anexo un estudio especialmente interesante, realizado por el ICOM, sobre los principios,
condiciones y medios de para la restitucion o el retorno de los bienes culturales en aras a
la reconstitucion de los patrimonio dispersos, asi como el llamamiento, de 7 de junio de
1978, hecho por entonces Director General de la UNESCO titulado “Pour le retour, a
ceux qui I’ont créé d’un patrimoine culturel irremplacable”.

6%8 La referencia a las repatriaciones ya realizadas, asi como aquellas peticiones de
retorno y restitucion todavia pendientes puede hallarse en: UNESCO: Qué es el retorno o

la restitucion de los bienes culturales. Paris 1983, pp.13-14.
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Asimismo, la UNESCO ha colaborado con el Programa sobre
prevencion del delito y tratamiento del delincuente de los Naciones Unidas.
El resultado de los trabajos conjuntos entre ambos organismos
internacionales condujo a la aprobacién por la Asamblea General, en 1990,
de un Tratado modelo para la prevencion de los delitos contra bienes
muebles que forman parte del patrimonio cultural de los pueblos (°*).

Consiste en un modelo de tratado que tiene por objeto servir de marco
para la negociacion y concertacion de acuerdos bilaterales especificos
encaminados a reforzar la cooperacion para combatir las actividades
delictivas contra los bienes culturales muebles. Tras delimitar, en su art 1°,
el ambito de aplicacion y la definicion de bienes culturales a los fines del
mismo, adopta una serie de principios generales a cuya observacion se
compromete cada Estado (articulo 2°). Prevé, asimismo, la imposicién de
sanciones a las personas o instituciones responsables (articulo 3°) y

contempla unos procedimientos para la restitucion de los bienes culturales

muebles por medio de la via diplomadtica (articulo 4°).

3.- MEDIOS CONTEMPLADOS POR LA VIA CONVENCIONAL.

El andlisis de los distintos mecanismos, establecidos por los

principales instrumentos convencionales en materia de proteccion del

69 " Fue el Consejo Econdmico y Social, en su Resolucion 1989/62, de 24 de mayo de

1989, el que decidid que el tema de los delitos transnacionales contra el patrimonio
cultural de los paises fuese incluido en el programa provisional del Octavo Congreso de
las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, a fin de
explorar las posibilidades de formular politicas globales de cooperacion internacional
encaminadas a la prevencion de estos delitos, véase:. A/CONF.144/28/Rev.1, pp.109-
116.
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patrimonio cultural, permite su estudio a partir de sus respectivos ambito

materiales de regulacion.

a).- La proteccion del patrimonio cultural en caso de conflicto

armado.

En materia de proteccion del patrimonio cultural, el Convenio de
1954 establece, en su articulo 22, que en caso de desacuerdo entre las Partes
en el conflicto sobre la aplicacion o la interpretacion de las disposiciones de
la presente Convencion o de su Reglamento de ejecucion, “las Potencias
protectoras impondrdn sus buenos oficios”. Esta disposiciéon se inspira
claramente en los articulos 11/11/11/12 comun a las cuatro Convenciones
de Ginebra de 1949 de manera que las funciones reservadas a las mismas
son muy similares. Los buenos oficios se caracterizan, conjuntamente con la
mediacion, por “la intervencion de un tercer sujeto internacional (Estado u
Organizacion internacional) o un grupo de ellos..” (°'’). A tenor de lo
dispuesto por el Convenio de la Haya para el arreglo pacifico de los
conflictos internacionales de 1907, “tienen exclusivamente el caracter de

consejo y nunca fuerza obligatoria” (art. VI).

Se ha senalado que los buenos oficios “representan el grado mas
modesto de intervencion". El tercero que los presta se limita a ejercer su
influencia moral o politica para establecer o restablecer las relaciones entre
las partes en el litigio y facilitar la organizacion material de las
negociaciones directas entre ellas, pudiendo considerarse concluida su

ey, . 611
mision cuando tal se consigue” (° ).

10 DIEZ DE VELASCO, Manuel: Instituciones de Derecho Internacional Publico, 12*
Ed., tecnos, Madrid, 1999, p. 758.
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En el supuesto concreto del Convenio de 1954, las Potencias
protectoras pueden prestar sus buenos oficios si juzgan necesaria tal
intervencion en interés de la salvaguardia de los bienes culturales, sin
embargo, no se especifica ni la forma, ni las condiciones bajo las cuales
deben ejercer sus buenos oficios; inicamente, a modo de ejemplo, se sefiala
que los buenos oficios podran consistir en una reunioén de los representantes
de las Partes en conflicto y, “en particular, de las autoridades encargadas de
la proteccion de los bienes culturales, que podra celebrarse eventualmente
en un territorio neutral que resulte conveniente escoger al efecto” (art. 22,

parr. 2°).

La iniciativa de tal reunion corresponde a las propias Potencias
protectoras a peticion de una de las Partes en el conflicto o del Director
General de la UNESCO. Esta ultima posibilidad representa una importante
innovacion que se diferencia de lo previsto en los articulos 11/11/11/12 de
las Convenciones de Ginebra ya que €stos se limitan a dejar tal iniciativa a
las Potencias protectoras y a las Partes en el conflicto. Las Partes en
conflicto estan obligadas a poner en practica las propuestas de reunion que
se les hagan. Asimismo, las Potencias protectoras propondran para el
acuerdo de las Partes en conflicto el nombre de una personalidad que
pertenezca a una Potencia neutral o que sea presentado por el Director
General de la UNESCO. Esta personalidad seréd invitada a participar en la

reunion en calidad de presidente.

61l REMIRO BROTONS, Antonio y RIQUELME CORTADO, Rosa M., DIEZ
HOCHLEITNER, Javier, ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza y PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p.836.
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b).- La protecciéon del patrimonio cultural contra el trafico

ilicito.

La Convencion de 1970 contempla también la posibilidad de que los
Estados partes recurran a los buenos oficios para la solucion de una
controversia respecto a la aplicacion de la misma, pero en este caso, sera
una organizacion internacional, la UNESCO la que los prestara. Asi pues, a
peticion de los dos Estados partes inmersos en la controversia la UNESCO
podréd ofrecer sus buenos oficios para llegar a un arreglo entre ellos (art.
17.5). Algunos Estados han criticado esta disposicion por considerar que
otorga a la UNESCO una competencia “judicial” que desborda el marco de

las competencias que tiene atribuidas por su Constitucion.

A este respecto, Ridha FRAOUA, sostiene que dichas criticas son
injustificadas, ya que los buenos oficios no constituyen un medio
jurisdiccional de arreglo de controversias. El papel reservado a la UNESCO
es de mero intermediario, por otra parte, como es caracteristica intrinseca de
los buenos oficios, se trata de un procedimiento facultativo y las
proposiciones o conclusiones que pudiera formular la UNESCO no

4 M /4 r ' * 12
tendrian ningtn caracter obligatorio (°

). Cabe destacar asimismo, por una
parte, la indeterminacion de esta disposicion al no indicar qué o6rgano de la
UNESCO debe llevar a cabo la funcion de los buenos oficios, y por otra, la

poca relevancia practica de esta disposicion.

612 FRAOUA, Ridha: Convention concernant les mesures a prendre pour interdire et
empécher [’importation, [’exportation et le transfert de propriété illicites des biens

culturels (Paris, 1970). Commentaire et aper¢u de quelques mesures nationales
d’exécution, UNESCO, CC-86/WS/40, pp.95-97.
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El concurso de la UNESCO se prevé también, en unos términos mas
generales al sefialar que los Estados Partes en la presente Convencion
podran recurrir a la ayuda técnica de la Organizacion, sobre todo por lo que
respecta a: “(...) la coordinacién y los buenos oficios.” (art. 17.1, letra c) Un
analisis exegético de esta disposicion permite deducir que simplemente se
limita a concretar las funciones asignadas a la UNESCO dejandole un

amplio margen de libertad de actuacion.

Sin embargo, los mecanismos establecidos no siempre han conducido
a las soluciones perseguidas. Ello se puso de manifiesto en el caso Ortiz. En
1973, Entwhistle, un comerciante de arte primitivo de Londres, trajo de
Nueva Zelanda una talla maori sin el permiso previsto por las leyes de dicho
pais. En 1983, la House of Lords decidio que Nueva Zelanda no tenia
legitimacion activa ante los tribunales britanicos para recuperar dicho bien

cultural (°"

). Este caso estd en la base de la adopcidn de un mecanismo
informal de cooperacion entre los Estados miembros de la Commonwealth,
dirigido a facilitar las reclamaciones sobre esta materia, aunque no puede
considerarse un mecanismo juridico de arreglo de controversias

propiamente dicho (°').

c).- La proteccién del patrimonio cultural submarino.

613 REINO UNIDO, House of Lords: Attorney-General of New Zealand v. Ortiz, WLR,
1983, n° 2, p. 809. Un comentario del caso puede verse en: CATER, R. R.: “The Taranaki
Panels- A Case-study in the Recovery of Cultural Heritage”, Museum, vol. 34, 1982, p.
256 (citado por O’KEEFE, Patrick J., “Protection of the Material Cultural Heritage: The
Commonwealth Scheme”, ICLQ, vol. 44, January 1995, p. 147).

014 Véase: O’KEEFE, Patrick J.: “Protection of the Material Cultural Heritage: The
Commonwealth Scheme”, ICLQ, vol. 44, January 1995, pp. 147-161.
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La Convencion de 1982 sobre el Derecho del Mar establece el
régimen convencional vigente para la proteccion del patrimonio cultural
sumergido en dicho espacio. El régimen general de arreglo de controversias
viene establecido en la Parte XV, que esta constituido por 3 Secciones y 21
articulos. La completan 4 anexos:

- ¢l Anexo V sobre Conciliacion;

- el Anexo VI relativo al Estatuto del Tribunal Internacional para el
Derecho del Mar;

- el Anexo VII sobre Arbitraje y

- el Anexo VIII sobre Arbitraje Especial.

La Parte XI, Seccion 5 sobre Arreglo de Controversias relativas a la
explotacion y exploracion de la “Zona” y sus recursos, es una parte
integrante del régimen establecido en dicho espacio maritimo, cuya
aplicacion se rige por el Acuerdo de 1994 desde que la Convencidn entr6 en
vigor el 16 de noviembre de 1994, aplicandose provisionalmente el Acuerdo

(°"), que entraria posteriormente en vigor el 28 de julio de 1996.

Sin descartar que el régimen establecido para la Zona puede tener
relevancia en la proteccion del patrimonio arqueologico e historico
submarino, esta hipotesis parece que, en las actuales circunstancias, no
plantea suficientes elementos para una consideracion rigurosa, por lo que no
serd objeto de estudio en la presente investigacion, que se limitard a

plantear los aspectos generales del sistema previsto, asi como a sefalar

615 Acuerdo relativo a la aplicacion de la Parte XI de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar de 10 de diciembre de 1982, hecho en Nueva York, el
28 de julio de 1994, adoptado por la Res. 48/263 de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (BOE, n° 38, de 13 de febrero de 1997).
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algunos de los temas susceptibles de generar controversias en el ambito

estudiado.

El sistema de arreglo pacifico de controversias establecido por la
Convencion de 1982 ha sido calificado de “especial y novedoso”,
obedeciendo a dos objetivos complementarios: el fomento del uso de los
medios para resolver diferencias, por una parte, y la garantia de una relativa

uniformidad de interpretacion y aplicacion de la Convencion, por otra (°'°).

Puede considerarse que las controversias surgidas en materia de
interpretacion o de aplicacion de la Convencion deberdn ajustarse a unos
mecanismos de soluciéon que se desarrollan en dos fases. La fase inicial
contempla el recurso opcional a las negociaciones diplomdticas y la
conciliacion, mientras que la segunda fase, en caso de que la controversia
no haya sido resuelta por los medios antes mencionados, se dirige al recurso
de procedimientos obligatorios que desembocan en decisiones vinculantes

para las Partes.

En la segunda fase, a menos que las Partes en disputa hayan aceptado
la jurisdiccion del Tribunal (°') u otra jurisdiccion, los Estados-Partes en la
Convencion estan sujetos unicamente al arbitraje, considerandose el

silencio, en todo caso, como la aceptacion del recurso a dicho medio, de

61 RANJEVA, Raymond: “Setlement of Disputes”, en DUPUY, René-Jean y VIGNES,
Daniel, 4: Handbook on the New Law of the Sea, Hague Academy of International Law-
Nijhoff, Kluwer, Dordrecht, 1991, p. 1339.

617 'E] Tribunal ya ha entrado en funcionamiento, siendo su primera decision la recaida en
un asunto sobre la pronta liberacion de buques y de sus tripulaciones, prevista en el
articulo 292. Para un comentario, véase: OXMAN, Bernard H.: “The M/V “SAIGA”
(Saint Vincent and the Grenadines v. Guinea). ITLOS Case n° 17, AJIL, vol. 92, 1998, n°
2, pp. 278-282.
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acuerdo con el Anexo VII, en los términos de los parrafos 3 y 5 del articulo
287 (*'%).

La Convencion, cuyas disposiciones en materia de proteccion del
patrimonio cultural han sido fuertemente criticadas por sus limitaciones,

619 .
), establece una serie de

caracter incompleto y su ambigiiedad (
mecanismos genéricos de arreglo de controversias en lo relativo a la

interpretacion o la aplicacion de la Convencion (arts. 279-299).

Los problemas susceptibles de plantear diferencias respecto a la
proteccion del patrimonio cultural submarino han sido considerados por la

. . 7. 620
doctrina, aunque de manera sumamente hipotética (

). Concretamente,
relacionando las dos disposiciones relevantes (los articulos 149 y 303),
puede afirmarse que ambas establecen regimenes para los objetos de valor
arqueologico e historico hallados en la zona contigua (que se presumira que
lo han sido en el territorio o el mar territorial del Estado riberefio), por una

parte, y en la Zona Internacional de los Fondos Marinos, por otra, mientras

618 RANJEVA, op.cit; p. 1344.

619, BLAKE, Janet: “The Protection of the Underwater Cultural Heritage”, ICLQ, vol. 45,
October 1996, p. 823.

620 A proposito de un caso concreto, -relativo al hallazgo del Melqart de Sciacca,
estatuilla de bronce que representa a una divinidad fenicia de los siglos XI-IX a. C.-, se
ha planteado la pregunta: “si el Melquart hubiese esperado algiin afio mas -jcuando habia
esperado treinta siglos!- y hubiese aparecido después de la entrada en vigor del CNUDM
(para Italia y para todos los demas Estados relacionados hoy de cualquier manera con el
Melgart), ;qué cuestiones de derecho internacional podrian haberse presentado al
respecto?” (SCOVAZZI, Tullio, Elementos de Derecho Internacional del Mar, tecnos,
Madrid, 1995, pp. 209-210). En términos generales, véase: BLAKE, Janet: “The
Protection of the Underwater Cultural Heritage”, ICLQ, vol. 45, October 1996, pp. 819-
843, CAFLISCH, Lucius: “Submarine Antiquities and the International Law of the Sea”,
NYIL, vol. XIII, 1982, p. 3-32 o GIORGI, Maria Cristina: “Underwater Archeological and
Historical Objects”, en DUPUY, René-Jean y VIGNES, Daniel, 4: Handbook on the New
Law of the Sea, Hague Academy of International Law-Nijhoff, Kluwer, Dordrecht, 1991,
pp. 561-575.
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que se produce una ausencia de regulacion para aquellos hallados en la

plataforma continental mas alla de las 24 millas (**'

). Ello comporta que
puedan surgir complejas controversias derivadas del hallazgo de dichos

objetos en este espacio maritimo.

También se han apuntado que, al no estar incluidos los objetos de
valor arqueologico e historico en la definicion de “recursos” de la Zona,
segun el articulo 133, parrafo a), podria interpretarse a sensu contrario, que
no forman parte del Patrimonio Comuin de la Humanidad y que la
exploracion dirigida a su localizacion y las actividades de recuperacion de
los mismos no caerian bajo las competencias de la Autoridad, quedando
unicamente limitada el libre ejercicio de estas actividades por las
obligaciones impuestas a los Estados Partes por los articulos 87, parrafo 2,
149 y 303, parrafo 1. En el caso del articulo 149 se presentan, ademas, dos

problemas especificos:

- no se concreta ningiin organismo internacional que pueda controlar
la adecuaciéon de las medidas nacionales que establece pudiendo
considerarse que dicha competencia recaerd en la Autoridad o en otra

Organizacion especialmente cualificada, como la UNESCO, y

- no se establece ningln criterio u orden de prelacion entre los
distintos “derechos preferentes” susceptibles de ser invocados por distintos
Estados, ni se establece un mecanismo de arreglo de controversias

especifico en caso de que se presenten reclamaciones por parte de diversos

621, CAFLISCH, Lucius: “Submarine Antiquities and the International Law of the Sea”,
NYIL, vol. XIII, 1982, p. 20.
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Estados, quedando unicamente el procedimiento general del articulo 187 (la

Sala de los Fondos Marinos) (°*).

Uno de los aspectos mas polémicos del sistema convencional de
arreglo de controversias ha sido la implantacion de un procedimiento de
“conciliacién obligatoria”, que, a juicio de LINAN NOGUERAS, marca un
hito en la tendencia “jurisdiccionalizadora” de la conciliacidon, cuyas

caracteristicas serian:

- la aceptacion de la apertura del procedimiento por demanda
individual, hecho que determina, o bien la necesidad de operar con
comisiones preconstituidas, o bien con sistemas que permitan su
constitucion sin necesidad del concurso de las partes.

- el establecimiento de ambitos materiales concretos plantea el
problema de la determinacion de la competencia de la comision

- la necesidad de prever los casos en que, a pesar de su
obligatoriedad, una de las partes se niegue a participar en el procedimiento.

- el problema del valor del Informe, por definicién no obligatorio,
pero al que se le confieren unos efectos que nunca tuvo en la concepcion

tradicional (°).

Este procedimiento de conciliacion obligatoria parece, prima facie,

descartable en su aplicacion a controversias que tengan por objeto directo el

622 GIORGI, Maria Cristina: “Underwater Archeological and Historical Objects”, en
DUPUY, René-Jean y VIGNES, Daniel, A Handbook on the New Law of the Sea, Hague
Academy of International Law-Nijhoff, Kluwer, Dordrecht, 1991, p. 567.

623 LINAN NOGERAS, Diego J.: “Algunas consideraciones sobre la evolucion de la

conciliacion”, en Hacia un nuevo orden internacional. Estudios en homenaje al profesor
Don Manuel Diez de Velasco, tecnos, Madrid, 1993, pp. 452-453.
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patrimonio cultural sumergido, puesto que, ratione materiae, se aplicara a
temas relacionados con la investigacion cientifica en la zona economica
exclusiva o la plataforma continental o los recursos vivos en la zona
econdomica del Estado ribereno (articulo 297) y a las delimitaciones de
espacios maritimos y controversias relativas a bahias o titulos histdricos
(articulo 298, parrafo 1, a) (y)). Pese a ello no es completamente
descartable, dada la ausencia de regulacion sobre los objetos arqueoldgicos
e historicos hallados en la zona econdmica y la plataforma continental y la

posible vinculacion de dichos hallazgos con la investigacion cientifica.

Por ultimo, otro problema susceptible de generar controversias en
esta materia se refiere al concocido como derecho de “persecucion en
caliente”, -afirmado en el articulo 111, parrafo 2, relativo a las infracciones
efectuadas en la zona econdmica exclusiva y en la plataforma continental-,
que, considerado en relacion con el articulo 303, parrafo 2, parece apoyar
las tesis de quienes se inclinan por considerar que también incluye las
infracciones de las leyes y reglamentos del Estado riberefio en la zona

contigua (**%).

De lo hasta aqui analizado pueden derivarse, a modo de resumen, las
siguientes afirmaciones: los bienes culturales contemplados quedan
sometidos a un régimen de proteccion especifico. Dichos regimenes
especificos pueden determinar controversias juridico-internacionales que
impliquen el recurso a medios de arreglo diferenciados. Sin embargo, no

existe en la actualidad un sistema de arreglo pacifico de controversias

624 TREVES, Tullio: “Navigation”, en DUPUY, René-Jean y VIGNES, Daniel: 4
Handbook on the New Law of the Sea, Hague Academy of International Law-Nijhoff,
Kluwer, Dordrecht, 1991, pp. 860-862.
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propio del sector, puesto que, en todo caso, los procedimientos a utilizar son

comunes a otros sectores normativos que rigen ambitos materiales distintos.

4.- BIENES CULTURALES Y DISPUTAS TERRITORIALES.

La Convencion de 1972, en su articulo 3°, determina que
corresponde a cada Estado Parte “identificar y delimitar los diversos bienes
situados en su territorio” y que “serd preciso el consentimiento del Estado

interesado” (°*

) para inscribir un bien en la Lista del Patrimonio Mundial.
Estas disposiciones de la Convencion, en algunos casos, han provocado
polémicos debates en el seno del Comité del Patrimonio Mundial. Cabe
citar como ejemplo la propuesta de Jordania de inscribir en la Lista “la
Ciudad vieja y murallas de Jerusalén” sin el consentimiento de Israel, que
no es un Estado Parte en la Convencion, ello suscitdé una reunion de

caracter extraordinario del Comité, en septiembre de 1981 (°*°

), para tratar
sobre las diversas cuestiones que planteaba este hecho. La delegacion de
Estados Unidos se mostr6 contraria a la propuesta de inscripcién de
Jordania por considerar a Israel “el Estado responsable de la administracion
y el control de facto de la Ciudad vieja de Jerusalén” y, por consiguiente,

, . . . s 62
seria necesario su consentimiento para la inscripcion (°*). Otros delegados

625 Articulo 11.3.

626 UNESCO. World Heritage Committee, First Extraordinary Session, Doc. CC-
81/CONF.008/2 Rev; Annex IV, par. 7.

627 La argumentacion de la delegacion de Estados Unidos se basaba en que la propuesta
de inscripcion de Jordania “in contravened those articles (of the Convention) wich
provide that the nominating state submit only those sites wich are “situated in its
territory”, wich require that the consent of “the State concerned be obtained, and wich
require thet the nominating State provide an effective plan for the protection and
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se mostraron disconformes alegando que el consentimiento de Israel no era
necesario puesto que la ciudad de Jerusalén era un territorio bajo soberania

arabe. Finalmente, la propuesta de inscripcion de Jordania fue aprobada.

Otro supuesto similar fue el que se planted entre Chile y Argentina
debido a la propuesta del primero de inscribir en la Lista del Patrimonio
Mundial, el “Parque nacional Los Glaciares” en 1981. Chile expresé (°**) la
voluntad de estudiar la posibilidad de inscribir el sector de la region de “Los
Glaciares” que estaba situado dentro de su territorio. Argentina replico de
inmediato argumentando que la totalidad del “Parque Nacional de Los
Glaciares” se halla incuestionablemente situada en territorio argentino.

Igualmente en este caso, la propuesta argentina fue aprobada.

En relacién con estos casos controvertidos, el articulo 11.3 de la
Convencion determina que “La inscripcion de un bien situado en un
territorio que sea objeto de reivindicacion de soberania o de jurisdiccion por
parte de varios Estados no prejuzgara nada sobre los derechos de las partes
en litigio”. A pesar de esta disposicion, algunos Estados pueden considerar
que se derivan ciertos beneficios politicos de la inscripcion de un bien o
sitio disputado, con lo cual este tipo de inscripciones podrian entranar el
riesgo de agravar las tensiones politicas existentes y de reducir la eficacia

de la Convencion.

management of the site. The Committee has taken an impermissible action” (citado por
LYTER, S: International Wildlife Law; Grotius Publications Limited, Cambridge, 1985,
p- 219).

628 Durante la quinta sesion ordinaria del Comité del Patrimonio Mundial llevada a cabo
en octubre de 1981; UNESCO Doc. CC-81/CONF.003/6, Annex III.
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El caso mas conocido en el que un bien cultural se constituyd en
centro de una diferencia territorial entre Estados lo proporciono el asunto
del Templo de Préah Vihéar, dirimido entre Tailandia y Camboya. El tinico
incidente que, entre los argumentos de las partes, destacaba el caracter
cultural del bien fue la visita del principe siamés Damrog efectuada en
1930. Este dirigente tailandés realizd, en su condicion de presidente del
Instituto real de Siam y con atribuciones respecto a la biblioteca nacional y
a los monumentos arqueologicos, una visita cuasioficial al templo
enmarcada en una gira arqueologica. De su conducta, al comportarse como
anfitriéon del residente francés de la provincia adyacente de Camboya, la
Corte dedujo un elemento mas de aquiescencia tailandesa a la soberania

territorial de Camboya, en ese momento bajo administraciéon de Francia

(629).

Este precedente no aportd, pues, verdaderas especificidades al
estatuto internacional de los bienes culturales ni las comport6 tampoco en el
plano de los mecanismos de control y de arreglo de diferencias, puesto que
los principales argumentos esgrimidos en el caso fueron de cardcter
geografico -la linea divisoria de las aguas, contemplada en una acuerdo de
1904-, sirviendo unicamente el templo como referente del territorio en

disputa.

629 CU, Temple de Préah Vihéar, fond, Recueil, 1962, pp. 66y ss.
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II.- EL REGIMEN DE LA RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE
PROTECCION INTERNACIONAL DEL PATRIMONIO
CULTURAL.

Por compleja que resulte y poco elaborada que se halle la teoria de la
responsabilidad en el &mbito de estudio, su andlisis constituye un corolario
imprescindible en toda investigacion sobre el régimen juridico de un sector

del Derecho Internacional (**°).

1.- ASPECTOS GENERALES.

El proyecto de articulos sobre la responsabilidad internacional de los
Estados, adoptado en 1980 por la Comision de Derecho Internacional de
las Naciones Unidas (CDI), supone una “reconceptualizacion” de la
responsabilidad en el Derecho Internacional contemporaneo. En efecto, a
través de la mutacion introducida por Roberto AGO la nocién de “dafio”
queda privada de su condicion de elemento determinante, “objetivizandose”
la responsabilidad, puesto que se pasa de una relacion puramente inter-
estatal a una vision mas “comunitaria” o “societaria’: la responsabilidad
631

“existe en si”, con independencia de sus efectos (

profesora ABELLAN HONRUBIA hace referencia a “la obligacion

). En este sentido la

internacional de los Estados de asumir colectivamente, sobre la base del

principio de cooperacion, la sancién de determinados hechos; como

69 Sobre las especificidades de distintos “sectores” y la unidad del Derecho

Internacional puede verse: WELLENS, K. C.: “Diversity in Secondary Rules and the
Unity of International Law: Some Reflections on Current Trends”, Netherlands Yearbook
of International Law, Vol. XXV, 1994, pp. 3-37.
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complemento necesario del cambio operado respecto a la responsabilidad

del Estado individual mente considerado” (**%).

En la medida en que la proteccion del patrimonio cultural ha
generado un conjunto evolutivo de principios y normas juridicas que
establecen derechos y obligaciones en el ambito internacional debe
entenderse que, a falta de disposiciones expresas su aplicacidon se rige por
los principios consuetudinarios aplicables en materia de responsabilidad. En

efecto, como afirmo la CPJI:

"(...) el Tribunal constata que es un principio del Derecho
internacional, e incluso una concepcion general del Derecho, que toda
violacion de una obligacion comporta la obligacion de reparar. En su
sentencia n° 8, cuando decidid sobre la competencia que resultaba del
articulo 23 de la Convencion de Ginebra, el Tribunal establecié que la
reparacion es el complemento indispensable del incumplimiento de
un tratado sin que sea necesario que el propio tratado lo establezca.
La existencia del principio que establece la obligaciéon de reparar
como un elemento del Derecho internacional positivo, no ha sido, por
otra parte, rebatida en el curso de los procedimientos en los diversos

casos relativos a la fabrica de Chorzow ().

63! PELLET, Alain: “Remarques sur une révolution inachevée: le projet d’articles de la
CDI sur la résponsabilité des Etats”, AFDI, vol. XLIL, 1996, p. 10.

632 ABELLAN HONRUBIA, Victoria: “El terrorismo internacional”
R.E.D.I, Vol. XXVIIL nim. 1-3, Madrid 1975, p. 55.

633 CPIIL, Usine de Chorzow, fond, arrét n® 13, 1928, Serie A, n° 17, p.29.
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En términos generales, son pertinentes en esta linea de avance hacia
la determinacion del régimen de responsabilidad aplicable, las reflexiones
de Roberto AGO en su Comentario, como Relator Especial a los articulos 3
y 16 del Proyecto de Articulos sobre la responsabilidad internacional del

Estado:

"Conviene recordar, asimismo, que en derecho internacional la
idea de violacion de una obligacion puede considerarse equivalente a
la de lesion de un derecho subjetivo ajeno. A diferencia de la
situacion que pueda darse en derecho interno, sobre todo en derecho
administrativo, la correlacion entre la violacion de una obligacion
juridica por parte del Estado autor del hecho internacionalmente
ilicito y la lesion causada por esa violacion a un derecho subjetivo
ajeno no admite excepcion en derecho internacional. En este
ordenamiento existe siempre una correlacion entre la obligacion de
un sujeto y el derecho subjetivo ajeno, bien el derecho subjetivo de
un sujeto determinado, bien el de una pluralidad de sujetos, o incluso,

de todos los sujetos...” ( ©*).

También en términos generales, la jurisprudencia se ha pronunciado
sobre las caracteristicas que deben regir las consecuencias juridicas de la

responsabilidad internacional:

“Las normas juridicas que regulan la reparacion son las normas
de Derecho internacional en vigor entre los dos Estados interesados, y
no las que rigen las relaciones entre el Estado que ha cometido un

acto ilicito y el particular que ha sufrido el dafio. Los derechos o
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intereses cuya violacion causa un dafio al particular se inscriben
siempre en un plano distinto al de los derechos correspondientes al
Estado cuyos derechos pueden haber sido violados por el mismo acto.
El dafio sufrido por un individuo no es, pues, nunca de idéntica
naturaleza que el sufrido por el Estado; so6lo puede proporcionar una

medida conveniente de la reparacion debida al Estado” (°*).

2.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO.

Como ha sefialado el profesor RODRIGUEZ CARRION, el Proyecto
elaborado por la CDI distingue entre tipos de obligaciones segin la
conducta exigida al Estado por cada una de ellas o por la naturaleza de la

%), En este sentido, el articulo 20 del Proyecto permite

obligacion (
contemplar la responsabilidad derivada del incumplimiento de obligaciones
de comportamiento, activo o pasivo, mientras que el articulo 21.1
contempla aquéllas que tienen por objeto lograr un resultado o prevenir un

resultado.

En ciertos casos, sin embargo, las obligaciones de los Estados se dan
con clara complementariedad. Asi, en el &mbito de los derechos humanos,

puesto que las normas internacionales que reconocen y promocionan los

634 _ NACIONES UNIDAS, Anuario de la C.D.I., 1976, vol. I, primera parte, pp. 101 y
SS.

635 CPJIL, Usine de Chorzow, fond, arrét n® 13, 1928, Serie A, n° 17, p.28.
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derechos econdémicos, sociales y culturales establecen, tanto la prohibicion
de determinados comportamientos del Estado como obligaciones de
resultado, dado que su plena materializacion debe lograrse a través de un

proceso progresivo.

Esta distincion, que ha sido criticada por una parte de la doctrina,
viene determinada por el grado de libertad que se otorga al Estado para la
eleccion de los procedimientos de ejecucion de la obligacion y, con todas
sus limitaciones y dificultades, parece util en el ambito de la proteccion
internacional del patrimonio cultural (**).

A.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA
VIOLACION DE OBLIGACIONES DE COMPORTAMIENTO.

Segun el articulo 20 del Proyecto de la CDI, “hay violacion por un
Estado de una obligacion internacional que le exige observar un
comportamiento especificamente determinado cuando el comportamiento de
ese Estado no estd en conformidad con el que de €l exige esa obligacion”.
Parece que la “violacion de una obligacion internacional que exige observar
un comportamiento especificamente determinado” es de idonea aplicacion a

aquellos comportamientos del Estado que quebrantan las obligaciones

636 RODRIGUEZ CARRION, - Alejandro, Lecciones de Derecho Internacional Publico,
4% edicion, Tecnos, Madrid, 1998, p.353.

637 JIMENEZ PIERNAS, Carlos: “La codificacion del derecho de la responsabilidad
internacional: un balance provisional”, en JIMENEZ PIERNAS, Carlos (De.): La
responsabilidad internacional. Aspectos de Derecho Internacional Publico y Derecho
Internacional Privado, XIII, Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de
Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1989, Asociacion Espafola de

Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, Alicante, 1990, pp. 28-
30.
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establecidas por normas de caracter prohibitivo; es decir, obligaciones de

“no hacer”.

a).- La inadmisibilidad de represalias y de otras contramedidas

basadas en la reciprocidad.

La proteccion del patrimonio cultural incide en las normas de
Derecho Internacional que rigen el régimen de la responsabilidad
internacional del Estado. Esta especificidad se manifiesta, por ejemplo, en
la limitacién introducida a la conducta de los Estados, descartando la
posibilidad de alegar las represalias como causa de exoneracion de la
responsabilidad. Asi, el Protocolo Adicional I, a las Convenciones de
Ginebra, de 1977, prohibe “hacer objeto de represalias™ a los “monumentos
historicos, obras de arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio

cultural o espiritual de los pueblos” (articulo 53, ¢) (**°

). Se trata de una de
las siete clausulas especificas incluidas en el texto del Protocolo en las que
se prohiben las represalias. A pesar de que en su proyecto de protocolo
adicional, el CICR habia introducido una clausula de prohibicion general de
represalias aplicable a todo conflicto armado de carécter internacional, ello
no fue posible tal como se puso de manifiesto en el transcurso de la
Conferencia diplomadtica sobre la reafirmacion y el desarrollo del Derecho
internacional humanitario aplicable en los conflictos armados, 1974-1977;

, ) , , 639
de ahi que hubiera que conformarse con estas clausulas especificas (°7).

638 "El Protocolo II contiene una disposicion practicamente idéntica, el articulo 16, en
virtud del cual “...queda prohibido cometer actos de hostilidad dirigidos contra los
monumentos histéricos, las obras de arte o los lugares de culto que constituyen el
patrimonio cultural o espiritual de los pueblos, y utilizarlos en apoyo del esfuerzo
militar”
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Los Convenios de La Haya de 1907, a pesar del limitado alcance de
las normas que contienen relativas a la proteccion de los bienes culturales,
introducen, como elemento positivo, un régimen de responsabilidad del
Estado por la violacion de las obligaciones derivadas de sus disposiciones.
Asi, el articulo 3° del IV Convenio de La Haya de 1907 establece que
aquella Parte beligerante que viole las obligaciones establecidas por los
preceptos reglamentarios estd obligada a pagar una indemnizacién, puesto
que sera responsable de todos los actos llevados a cabo por las personas
integrantes de sus fuerzas armadas.

Sin embargo, hay que tener en cuenta en este ambito que el derecho
de un Estado en guerra a determinar cuéles son sus necesidades se deja a la
discrecion de ese Estado, los tribunales internacionales estan autorizados a

. . . . e . 640
intervenir "en casos de manifiesto abuso de esta libertad de juicio" (").

A tenor del derecho conencional igente el incumplimiento de las
obligaciones internacionales por parte del Estado bajo cuya soberania se

hallen los bienes culturales puede producirse en distintos supuestos.

En cuanto a las normas consuetudinarias, debe recordarse que, con

caracter general, se ha establecido que:

639 Sobre este particular, véase: NAHLIK, Stanilaw E.: “Le probéme des sanctions en
droit international humanitaire”, Etudes et essais sur le droit international humanitaire et
sur les principes de la Croix-Rouge, en [’honneur de Jean PICTET, Chirstophe Swinarki
(Rédacteur/Editeur), Comité International de la Croix Rouge, Martinus Nijhoff
Publishers, Geneve, 1984, p. 471-476.

640 _ Spanish Zone of Morocco Claims) 1923, Rapport III (1924), 2 RIAA, 615 en 645
(trans.).
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"Las consecuencias juridicas de la violacion de un tratado,
incluida la determinacién de las circunstancias aptas para excluir la
ilicitud (y para hacer la violacion simplemente aparente) y la
reparacion adecuada en caso de violacion son cuestiones de Derecho

consuetudinario sobre responsabilidad de los Estados.

"(...) La razéon de cllo es que los principios generales del

Derecho internacional en materia de responsabilidad de los Estados

son igualmente aplicables en caso de infraccion de una obligacion de

un tratado ya que en Derecho internacional no se hace distincion
entre la responsabilidad contractual y la responsabilidad por acto

ilicito" (**").

Al ambito de la proteccion del patrimonio cultural pueden hacerse
extensivas las consideraciones efectuadas por WELLENS respecto de otros
sectores del Derecho Internacional contemporaneo, como son el régimen
juridico del espacio ultraterrestre y el derecho del medio ambiente. Asi, este
autor sefiala que el predominio de intereses globales en dichos ambitos
materiales, especialmente en el segundo, hacen que la legitimidad de las
contramedidas se vea generalmente descartada, aunque sea unicamente por
su incompatibilidad con el deber de no causar dafos y con el principio de
prevencion de los mismos. Cualquier respuesta a un presunto hecho ilicito
por la via de las represalias queda desautorizada por el principio de

proporcionalidad y puede facilmente calificarse de una seria violacion de

641 Laudo Arbitral de 30 de abril de 1990, (Nueva Zelanda c. Francia) Rainbow Warrior,
RGDIP, 1990, n° 3, pp. 842.
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las obligaciones internacionales fundamentales en materia de proteccion

del medio humano (**%).

En efecto, aun teniendo en consideracion la sujecioén a la soberania
del Estado de la inmensa mayoria de los bienes culturales, el interés
colectivo estd presente, como factor determinante, en la adopciéon de las
normas internacionales sobre la proteccion del patrimonio cultural. En este
sentido, la inaplicabilidad de la reciprocidad a este sector, con sus claras
consecuencias en el plano de las normas de la Convencion de 1954, debe
extenderse a otros supuestos por la propia naturaleza de los bienes

protegidos.

b).- La cuestidn de los bienes culturales expoliados por practicas coloniales.

La Organizacion de las Naciones Unidas se ha ocupado de algunas
cuestiones relativas a los bienes culturales. Su accion se ha centrado,
particularmente, en los problemas que suscita la devolucion o restitucion de
los bienes culturales a sus paises de origen y se ha concretado en la
adopcion por la Asamblea General de numerosas resoluciones al respecto.
Esta actividad se encuentra ligada de manera especial al problema de la
descolonizacion, debido a la mayoria alcanzada por los paises de reciente

independencia en el seno de este 6rgano principal.

Asi, la Asamblea General de las Naciones Unidas puso en marcha en

1973 wuna politica de “proteccion del patrimonio artistico nacional

642 WELLENS, K. C.: “Diversity in Secondary Rules and the Unity of International Law:
Some Reflections on Current Trends”, Netherlands Yearbook of International Law, Vol.
XXV, 1994, p. 22.
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incluyendo los problemas de intercambio y de retorno voluntario de

. 643
diversas obras de arte culturales” (

). Consider6 que “la restitucion pronta
y gratuita a un pais de sus objetos de valor artistico, monumentos, piezas de
museo, manuscritos y documentos por otro pais, en la medida en que
constituia una justa reparacion del perjuicio causado, habia de fortalecer la
cooperacion internacional; reconocid las obligaciones especiales que al
respecto incumbian a los paises que so6lo habian tenido acceso a estos
valores gracias a una ocupacion colonial o extranjera; instd6 a todos los

Estados interesados a que prohibieran la expropiacion de obras de arte de

. . , . .. . 644
los territorios que aun se encontraran bajo dominio colonial” (°™).

A fin de que se cumplieran estos objetivos invitd al Secretario
General a que, en consulta con la UNESCO y los Estados Miembros,
presentara un informe a la Asamblea General acerca de los progresos que se

realizaran (**

). A partir de entonces la Asamblea General ha adoptado una
serie de resoluciones sobre “la restitucién de las obras de arte a los paises
victimas de expropiacion” o posteriormente sobre “la restitucion de obras
de arte en el marco de la preservacion y expansion (épanouisement) de los

valores culturales”. Asimismo, se han venido sucediendo los informes del

683 La preocupacion sobre este tema en el ambito de Naciones Unidas se plantea a partir
de una Carta de 2 de noviembre de 1973 dirigida al Presidente de la Asamblea General
por el Representante Permanente del Zaire ante las Naciones Unidas, en la cual se
solicitaba la inclusion de un tema adicional en el Programa del vigésimo octavo periodo
de sesiones, que “reviste importancia permanente y universal, con el titulo “Restitucion
de las obras de arte a los paises victimas de expropiacion”, NACIONES UNIDAS:
Documentos Oficiales de la Asamblea General, vigésimo octavo periodo de sesiones,
Anexos, tema 110 del programa, doc. A/9199, de 5 de noviembre de 1973, pp.1-4.
Asamblea General, Resolucion 3148 (XXVIII), 14 de diciembre de 1973, p.87.

644 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Doc. A/48/100, de 15 de junio de 1993.

645 NACIONES UNIDAS, Asamblea General, Resolucion 3187 (XXVIII). Restitucién
de obras de arte a los paises victimas de expropiacion, de 18 de diciembre de 1973.
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Secretario General a la Asamblea General sobre la “devolucion o
restitucion de bienes culturales a su pais de origen” (**°).

Esta delicada cuestion no puede enmarcarse plenamente en el
régimen juridico internacional de la responsabilidad del Estado, por cuanto,
aunque el colonialismo, y sus consecuencias en el plano que nos ocupa,
constituye un crimen internacional segin el Derecho internacional
contemporaneo -siendo un reflejo de la existencia de una norma
consuetudinaria su mencion expresa como tal en el articulo 19 del Proyecto
de Articulos sobre la responsabilidad internacional del Estado por hechos
ilicitos que elabora la CDI- sin embargo, no puede aplicarse

retroactivamente a situaciones que tienen su origen con anterioridad.

En este sentido, hay que considerar el principio del intertemporal

law, tal como fue formulado inicialmente por la jurisprudencia arbitral.

En el asunto de la Isla de Palmas entre los Paises Bajos y los Estados
Unidos de América, el Laudo de 4 de abril de 1928 dictado por el arbitro
unico Max HUBER establecia:

646 Asamblea General, Resolucion 3391 (XXX), de 19 de noviembre de 1975, y
Resolucion 32/18, y el informe del Secretario General A/10224; Resolucion 31/40, de 30
de noviembre de 1976, y el informe A/31/197; Resolucion 32/18, de 11 de noviembre de
1977 y el informe A/32/203; Resolucion 33/50, de 14 de diciembre de 1978, y el informe
del Secretario General transmitiendo el informe del Director General de la UNESCO
(A/33/157)., Resolucion 35/128, de 11 de diciembre de 1980, informe A/35/349;
Resolucion 36/64, de 27 de noviembre de 1981, informe A/36/651; Resolucion 38/34, de
25 de noviembre de 1983, y el informe del Secretario General presentado en colaboracion
con el Director General de la UNESCO A/38/456; Resolucion 40/19, de 21 de noviembre
de 1985, informe A/40/344; Resolucion 42/7, de 22 de octubre de 1987, informe
A/42/533, y el informe A/44/485 de 13 de septiembre de 1989; Resolucion 44/18, de 19
de diciembre de 1989, y el informe A/46/497 de 30 de septiembre de 1991; Resolucion
46/10, de 22 de octubre de 1991 y el informe A/48/466 de 7 de octubre de 1993;
Resolucion 48/15 de 2 de noviembre de 1993, informe A/48/466; Resolucion 50/56 de 11
de diciembre de 1995, informe A /50/498 de 3 de octubre de1995; Resolucion 52/24 de
25 de noviembre de1997, informe A/52/211 de 25 de junio de 1997.

429



"...un hecho juridico debe apreciarse a la luz del Derecho que le
es contempordneo y no del Derecho en vigor en el tiempo en que
surgid o debe ser resuelta una disputa acerca de ¢€l. El efecto del
descubrimiento por Espaia (de la Isla de Palmas) debe determinarse,
en consecuencia, por las normas de Derecho Internacional vigentes en
la primera mitad del siglo XVI -o (para adoptar una fecha anterior) en
la primer cuarto del mismo, por ejemplo en la época en que los
portugueses o los espafioles hicieron su aparicién en el Mar de las

Célebes".

"Respecto a la cuestion de como diferentes sistemas juridicos
que prevalecen en periodos sucesivos deben aplicarse en un caso
particular (el llamado intertemporal Law), debe hecerse una
distincion entre la creacidon del derecho en cuestion y el
mantenimiento de ese derecho. El mismo principio que sujeta la
creacion del derecho a las normas vigentes en el momento de su
nacimiento, exige que la existencia del derecho, en otros términos, su
manifestacion continuada, deba cumplir las condiciones establecidas
por la evolucion del Derecho" (647).

FITZMAURICE aprecia esta formulacion jurisprudencial como la

clasica del principio de intertemporal law, segin el cual: en los casos en

que las Partes basan sus derechos y alegaciones en hechos situados en un

pasado mas o menos lejano, la situacion debe apreciarse, y el tratado

interpretarse, a la luz de las normas de Derecho Internacional que existian

647 NACIONES UNIDAS, Reports of International Arbitral Awards, 1949, vol. II, p.
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en aquel momento y no tal como existen en la actualidad. La existencia
continuada del derecho en el momento actual depende, sin embargo, del

estado actual del Derecho Internacional y de su conformidad con éste (648).

El juez Gros entiende que el arbitro (Max Huber) habria expresado
asi una doble regla:

- Un hecho juridico debe ser apreciado a la luz del derecho que le es
contemporaneo.

- Cuando desaparece el sistema juridico en virtud del cual el titulo ha
sido validamente creado, ese derecho ya no puede mantenerse en el nuevo

sistema juridico, a menos que se adecue a las condiciones exigidas por éste

altimo" (**).

Esta es también la regla general establecida por la CDI en el articulo
18 de su Proyecto de articulo sobre responsabilidad internacional,
estableciéndose como un requisito o elemento temporal del hecho ilicito
que para que un determinado comportamiento estatal se considere como tal
debe resultar en infraccion de una obligacion internacional que incumba al

infractor y que se encuentre vigente en el momento de la infraccion (°°).

Por ello, se comprende que, mientras las normas vigentes en materia

de proteccion internacional del patrimonio cultural prohiben tajantemente el

648, FITZMAURICE, Sir Gerald: "The Law and Procedure of the International Court of
Justice, 1951-54: General Principles and Sources of Law", BYIL, vol. XXX, 1953, pp. 5-
6.

649 ClIJ, Mémoires, Plaidories et Documents, Minquiers et Ecréhous, vol. 11, p. 375.

650 REMIRO BROTONS, Antonio y RIQUELME CORTADO, Rosa M., DIEZ
HOCHLEITNER, Javier, ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza y PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis: Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 430.
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expolio de bienes culturales de un territorio sometido a dominacion
colonial, no pueden, sin embargo, aplicarse en todas sus consecuencias a
situaciones y hechos que se produjeron con mucha anterioridad a la
vigencia de las normas actuales. Ello no impide que la opinién expresada
por Asamblea General sea ajustada a los principios juridicos vigentes,
tratando de restablecer, por la via de la restitucion, los objetivos de
soberania del Estado y de conservacion in situ que persigue el régimen

juridico actual.

En este sentido, el principio de irretroactividad de las normas impide
que dicha consecuencia perseguida por las normas vigentes pueda exigirse
por la via de la previa consideracion de la responsabilidad de los Estados
que se apropiaron de los bienes culturales en el marco de una practica
colonial. Sin embargo, la segunda regla formulada por GROS podria
explicar la posicion de la Asamblea General, que serd analizada con

detenimiento en el apartado dedicado a la restitucion.

¢).- Consideracién del genocidio cultural o “etnocidio”.

La Convencion para la Prevencion y Sancion del delito de
Genocidio, adoptada por las Naciones Unidas el 9 de diciembre de 1948
(entrando en vigor el 12 de enero de 1951), guarda estrecha relacion con la
experiencia de la Segunda Guerra Mundial, que mostré los peligros de
exterminio fisico a que pueden estar sometidos determinados pueblos o

minorias.
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El proyecto de Convencion, preparado por el Secretario General, con

la asistencia de tres expertos, introducia, junto a las nociones de “genocidio

fisico” (medidas destinadas a destruir fisicamente a los miembros de un

grupo) y de “genocidio bioldgico” (medidas dirigidas a obstaculizar los

nacimientos en el seno de un grupo), la nocién de “genocidio cultural”, que

venia formulada de la siguiente manera:

“En la presente Convencion, el genocidio se extiende
igualmente a todos los actos premeditados cometidos con la intencion
de destruir la lengua, la religién o la cultura de un grupo nacional,
racial, o religioso en razéon de su origen nacional o racial o de las

creencias religiosas de sus miembros, actos tales como:

1. La prohibicion de emplear la lengua del grupo en las
relaciones cotidianas o en las escuelas, o la prohibicion de imprimir o
distribuir las publicaciones editadas en la lengua del grupo.

2. La destruccion de las bibliotecas, museos, escuelas,
monumentos historicos, lugares de culto u otras instituciones y

objetos culturales del grupo, o la prohibicion de utilizarlas” (*").

Sin embargo, la Asamblea General decidi6 adoptar la Convencion

suprimiendo este parrafo del texto final, dejando fuera de la misma el

. q- . . 1 652
concepto de “genocidio cultural”, también denominado “etnocidio” ("°).

651 NACIONES UNIDAS, Doc. E/CN.4/Sub.2/80, p. 13.

632 BOKATOLA, Isse Omanga: L ’Organisation des Nations Unies et la protection des
minorités, Bruylant, Bruxelles, 1992, p. 170.
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B.- LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR LA VIOLACION DE
OBLIGACIONES DE RESULTADO.

En términos generales, puede afirmarse que la proteccion del
patrimonio cultural, en razon de su proximidad a otros sectores,
especialmente a la proteccion del medio ambiente, impone al Estado
obligaciones tendentes a lograr un resultado o a prevenir un resultado que,

en estos &mbitos han sido mas ampliamente desarrolladas.

a).- La violacién de la obligacion de prevencion: el “asunto de las

pirdmides”.

La obligacion de cada uno de los Estados Partes de respetar el
conjunto de medidas, basadas en el principio de salvaguardia del patrimonio
comun de la Humanidad que inspira la Convencion de 1972, fue esgrimida
también como uno de los argumentos juridicos que fundamentaban la
postura de la Republica Arabe de Egipto en el denominado “Asunto de las
Piramides”, que le oponia a la sociedad Southern Pacific Properties

(S.P.P.).

Se trata de una tesis interesante y correctamente fundada desde la
perspectiva del Derecho internacional. Sin embargo, no se podian deducir
de la misma las consecuencias que pretendia Egipto. Los antecedentes de
hecho de este conflicto se remontan al abandono por parte del gobierno
egipcio, tras haber firmado el contrato con la empresa promotora, de un
proyecto de construccion de un complejo turistico, que incluia campos de

golfy piscinas, en las proximidades del sitio histérico de las piramides (°>).
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La decision de abandonar el proyecto por parte del gobierno egipcio supuso
el inicio de un prolongado contencioso ante diversas instancias. El
promotor del proyecto, la S.P.P., estimandose lesionado por la revocacion
del proyecto, una vez empezadas las obras, pretendia una reparacion en
virtud de una cldusula compromisoria contenida en uno de los acuerdos

. . . . 654
concluidos con las autoridades egipcias ().

Para satisfacer esta pretension interpuso una demanda ante la Camara
de Comercio Internacional (C.C.1.), la cual decididé parcialmente a su favor
(). Sin embargo su decision fue anulada por la Corte de Apelacion de
Paris, la cual estipuldo que “la R.A.E. n’a pas accepté de se lier par une
clausule [’obligeant a se soumettre a l’arbitrage et que la sentence...a été

prononcée sans compromis a 1’égard de 1’Etat égyptien” (**°).

653 Cabe sefialar que segun alertaron en ese momento los ecologistas este proyecto
resultaba especialmente lesivo para el patrimonio cultural afectado, puesto que el
aumento resultante de la humedad podia danar seriamente los monumentos, ya que éstos
se habian conservado durante el transcurso de los siglos, en gran medida, gracias a la
aridez del terreno.

654 La SPP habia concluido un Acuerdo de base ( Heads of agreement) de 23 de
septiembre de 1974, con el Gobierno egipcio, por una parte y un contrato para la
realizacion del proyecto, de 12 de diciembre 1974) con la Egyptian Tourist Development
Company (EGOTH), organismo publico especializado; este segundo contrato era el que
contenia una clausula compromisoria que preveia el recurso al arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional (C.C.1L.).

655 Sentencia de 16 de febrero de 1983, publicada en International Legal Materials, p.
753. Este tribunal arbitral condend a la Republica Arabe de Egipto a indemnizar al
demandante con la cantidad de 12 500 000 dolares (la suma que reclamaba la SPP al
gobierno egipcio ascendia a 42 500 000).

66 Sentencia de 12 de julio de 1984, publicada en J.D.I, 1985-1, p. 129-130. Varios
autores han estudiado este asunto en profundidad, deteniéndose en el analisis de las
cuestiones de Derecho internacional que suscita este caso, véase: RAMBAUD, P:
“L’Affaire “des Pyramides”, A..F.D.l., Paris, 1985, pp. 508-520; por el mismo autor,
“L”Affaire “des Pyramides™: suite et fin”, A.F.D.I, Paris, 1993, pp. 567-576.
LANKARANI EL-ZEIN, Leila: “Quelques remarques sur la sentence SPP c. la
République Arabe d’Egypte”, Revue Belge de Droit International, 1994/2, pp. 533-558.
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La S.P.P. interpuso una demanda ante el Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a las Inversiones (C.I.A.D.I) (**"), el 24 de

agosto de 1984, y finalmente obtuvo la satisfaccion de sus pretensiones por

658

la Sentencia de dicho tribunal de 20 de mayo de 1992 (°°), que concluy6

definitivamente este particular contencioso.

67 Se trata de un mecanismo que proporciona a los inversores extranjeros medios de
solucion de controversias, por la via de la conciliaciéon y el arbitraje, a los que puedan
recurrir para reclamar contra el Estado receptor por los dafios causados a su inversion.
Fue instituido bajo los auspicios de la B.LR.D. por el Convenio para el arreglo de
diferencias relativas a inversiones entre Estados y nacionales de otros Estados (Convenio
de Washington de 18 de marzo de 1965). La competencia del Centro se extiende a las
diferencias de orden juridico entre un Estado contratante (o de una colectividad publica o
de un organismo dependiente de ¢€l) y el nacional de otro Estado contratante que estan
relacionados directamente con una inversion y las partes han dado su consentimiento por
escrito de someterse al Centro. Cuando las partes han otorgado su consentimiento,
ninguna de ellas puede retirarse unilateralmente. Para una analisis en detalle de los casos
que pueden ser sometidos al C.ILA.D.I.,, véase: AKINSANYA, Adeoye: “International
protection of direct foreign investments in the third world”, International and
Comparative Law Quaterly, Vol. 36, Jan. 1987, pp.58-75. Sobre las reglas de
procedimiento y el funcionamiento del Centro, véase: BOUHACENE, Mahfoud: Droit
international de la coopération industrielle, éditions publisud, Alger, 1982, 75-85 y
CHUECA SANCHO, Angel G: “Arbitrage entre Estados y particulares y Derecho
Internacional”, en JIMENEZ PIERNAS, Carlos (De.): La responsabilidad internacional.
Aspectos de Derecho Internacional Publico y Derecho Internacional Privado, XIlI,
Jornadas de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones
Internacionales, 1989, Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y
Relaciones Internacionales, Alicante, 1990, pp. 71-76. Para un analisis de los problemas
que plantea la institucion del CIADI en el marco del régimen juridico internacional de las
inversiones extranjeras, y desde la 6tica mas amplia del Derecho internacional publico,
véase: VIVES CHILLIDA, Julio A.: El Centro Internacional de Arreglo de Diferencias
Relativas a Inversiones (CIADI), Mc Graw-Hill, Madrid, 1998.

68 Los arbitros que componian el Tribunal eran los siguientes: Eduardo Jiménez de
Aréchaga (Presidente), Robert F. Pietrowski (arbitro americano designado por la SPP) y
Mohamed Amin Elabassy El-Mahdi (&rbitro designado por el defensor, que emitidé una
opinion disidente). El texto integro de la misma puede consultarse en /LM, 1993, pp. 933-
1038. El final de este largo proceso se produjo por una transaccion entre las partes
implicadas que tuvo lugar el 8 de enero de 1993, que evito el recurso de anulacion contra
la decision del CIADI interpuesto por el gobierno egipcio el cual habia constituido un
Comité ad hoc a este efecto integrado por Claude REYMOND, presidente, Kéba
MBAYE y André FATOUROS, véase: VIVES CHILLIDA, Julio A.: El Centro
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El interés de este asunto respecto a la proteccion del patrimonio
cultural se centra en el hecho de que la Convencion de 1972 podia
considerarse derecho aplicable a este caso concreto. En su calidad de Estado
Parte de la misma recae sobre Egipto la obligacion de “proteger, conservar,
rehabilitar y transmitir a las generaciones futuras el patrimonio cultural y
natural situado en su territorio..” (articulo 4°), proteccion a la cual “la

Comunidad internacional entera tiene el deber de cooperar..” (articulo 6°).

Precisamente entre las amenazas que pesan sobre el patrimonio
cultural se recogen en el Predmbulo de la Convencion “los trabajos publicos
y privados que resultan del desenvolvimiento de la industria y Ia
urbanizacién”. De ahi que resulte irrefutable que la Convencidon prohibe
atentar contra la integridad de un sitio historico como el de las pirdmides. El
propio CIADI en su decisién admite que la Convencion de 1972, impone a
Egipto la obligacion de proteger a las pirdmides frente a cualquier riesgo
que pudiera afectar a su preservacion y, en coherencia, abandonar el
proyecto que comportaba una amenaza similar; de ahi que nadie conteste la
rescision del contrato ya que es lo que hubiera correspondido hacer en
virtud de lo estipulado por la Convencion de 1972, sino la negacion del

gobierno egipcio de indemnizar a la SPP.

No obstante, el Tribunal, en este caso concreto, rechaza el argumento
del gobierno egipcio segun el cual la entrada en vigor de la Convencion
eliminaria el caracter lesivo de la rescision y, en consecuencia, no habria
obligacion de reparacion. El Tribunal afirma que la obligacion derivada de

la Convencion de 1972 de proteger el sitio historico se produce a partir del

Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones, McGraw-Hill, Madrid,

437



momento en que el mismo se ha inscrito en la Lista del Patrimonio Mundial,
inscripcion que no se produjo hasta 1979, fecha posterior a la firma de los
contratos con la SPP. RAMBAUD, afirma que la Convencion no jug6 un
papel determinante en la decision de abandonar el proyecto, sino que fue
una tesis forjada a posteriori, como lo demuestra el hecho de que la misma
se invoco por primera vez ante la Corte de Apelacion de Paris, con el objeto
de contestar la validez de la sentencia emitida por la Camara de Comercio

Internacional.

La decision del CIADI, entre sus argumentos juridicos evoca la
nocién de estoppel basado en la apariencia. Si bien es cierto que en el
momento de la firma de los contratos con la SPP no habia entrado en vigor
la Convencién de 1972 y en consecuencia -segun sostuvo el gobierno
egipcio- a partir de la entrada en vigor de la misma la rescision de los
contratos le venia impuesta por el Derecho internacional, cabe tener en
cuenta, tal como sefiala RAMBAUD, que, en el momento en que se produjo
la firma de los contratos, Egipto ya habia ratificado la Convencion (7 de

febrero de 1974).

De la ratificacion de la Convenciéon se puede deducir que las
autoridades egipcias ya estaban decididas a respetar sus disposiciones, de
ahi la afirmacion: “Il y a donc de leur part légereté blamable d’avoir laissé
les contrats se conclure alors qu’elles devaient savoir que le projet
envidagé contrevanait au régime de protection instauré par la Convention.
Et ’argument est d’autant moins pertinent que la signature des contrats
dans un tel contexte pouvait étre légitimament considérée par l’investisseur

comme un engagement de son partenaire de en pas invoquer- a tort ou d

1998, p.333.
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raison- ladite Convention. En d’autres termes en invoquant ultérieurement
les dispositions de cette derniere, I’Egypte se placait dans une situation

d’estoppel” (*).

Ahora bien, no existe unanimidad, entre los autores que han estudiado
este caso, a este respecto. Asi, LANKARANI EL-SEIN, sostiene que la
sentencia presenta una incoherencia intrinseca, puesto que en su opinion
“La transposition, voire [’application, hors de contexte des régles du droit
des gens devaient forcément conduire la sentence dans un labyrinthe de

raisonnement elliptique et de pétition de principe” (°®).

En definitiva, la importancia del “Asunto de las Pirdmides”, aunque
plantea otras cuestiones juridicas de derecho interno y de derecho
internacional de mayor relevancia para la resolucion del caso, radica en su
singularidad. Puesto que, aunque sea de un modo tangencial, se plantea ante
una jurisdiccion internacional la posibilidad de que la Convencion de 1972
obligue a un Estado parte a modificar su actitud con la finalidad de no
lesionar el régimen de proteccion establecido por la misma y en definitiva a

convertir en una prioridad la preservacion del patrimonio cultural.

La Convencion de 1972, respecto a la cuestion relativa a la
responsabilidad del Estado en caso de incumplimiento de sus obligaciones,
recoge la formula adoptada al respecto por la Recomendacion sobre la
proteccion, en el &mbito nacional, del patrimonio cultural y natural de 1972.

Esta subraya de manera expresa la responsabilidad de los Estados respecto

% RAMBAUD, Patrice: “L’Affaire “des Pyramides”, AFDI, 1985, p. 520;
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de los bienes culturales y naturales ubicados en su propio territorio tanto
frente a los propios nacionales como frente a la Comunidad internacional
entera. En virtud de la misma (parrafo 4°): “El patrimonio cultural y natural
€s una riqueza cuya proteccion, conservacion y revalorizacion imponen a
los Estados, en cuyo territorio esté situados, obligaciones no s6lo respecto
de sus nacionales, sino también respecto de la comunidad internacional
entera; los Estados Miembros tomaran las disposiciones necesarias para

. . 661
hacer frente a esas obligaciones™ ().

660 L ANKARANI EL- ZEIN, Leila: “Quelques remarques sur la sentence SPP C. la
République Arabe d’Egypte”, Revue Belge de Droit International, 1994/2, p. 534.

661 Respecto a la cuestion de la responsabilidad del Estado cabria la posibilidad de tomar
en consideracion la posible existencia de una responsabilidad del Estado por actividades
de riesgo en el ambito de la proteccion del patrimonio cultural. Desde que la Asamblea
General de las Naciones Unidas adoptara su Resolucion 32/151, disponiendo que la CDI
iniciara “su labor sobre los temas de la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales de actos no prohibidos por el Derecho Internacional”,
algunos miembros de la Comision estimaron que se trataba de una tarea de desarrollo
progresivo en una materia en la que es dudoso que existieran, incluso, principios basicos
aceptados. El profesor RODRIGUEZ CARRION seiiala las dificultades que comporta el
establecimiento de principios generales en éste ambito, llegando a la conclusion de que
“un hecho no prohibido sélo puede engendrar la responsabilidad internacional por las
consecuencias perjudiciales si tales actos han sido objeto de regulacion por normas de
derecho sustantivo especiales” (RODRIGUEZ CARRION, Alejandro: Lecciones de
Derecho Internacional Publico, 4*ed; Tecnos, Madrid, 1998, p. 366). En el ambito de la
proteccion del medio ambiente se ha constatado que se exige, para lograr los objetivos de
las normas internacionales, regular la actuacion de sujetos no estatales, individuos vy,
sobre todo, empresas. El derecho convencional relativo a la proteccion del medio
ambiente marino ha evitado, en general, la regulacion de los problemas de la
responsabilidad del Estado para limitarse a establecer ciertos mecanismos de
compensacion de naturaleza esencialmente privada o civil. En ciertos aspectos se ha
adoptado un enfoque de la responsabilidad que contempla a los particulares a través de la
responsabilidad del Estado. Se trata de los llamados “Civil Liability Treaty Regimes”, que
establecen un régimen de responsabilidad combinado publico/privado en el que la
responsabilidad civil incumbe al Estado que otorga la licencia o bajo cuya jurisdiccion se
halla el autor del dafio. En esta categoria se incluirian, entre otros, el Convenio de Paris,
de 29 de julio de 1960, sobre responsabilidad civil en el campo de la energia nuclear, los
de Bruselas, de 31 de marzo de 1963, complementario del anterior y de 17 de diciembre
de 1971, relativo a la responsabilidad civil en materia de transporte maritimo de
materiales nucleares, el Convenio de Viena de 1963 por responsabilidad civil por dafios
nucleares, los Convenios de Bruselas de 1969 sobre responsabilidad civil por
contaminacion debida a hidrocarburos, etc. Si bien las conexiones y paralelismos de la
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3.- LA RESPONSABILIDAD DEL INDIVIDUO.

La responsabilidad internacional del individuo se ha ido configurando
progresivamente en el Derecho internacional contemporaneo, en paralelo al
reconocimiento juridico-internacional de los derechos humanos. Con
anterioridad esta responsabilidad quedaba determinada siempre de una
manera indirecta, a través de las obligaciones de los Estados de establecer
en sus derechos internos las medidas legislativas que garantizaran el
cumplimiento de las normas internacionales. Tal como senala la profesora
Victoria ABELLAN HONRUBIA ante nuevas circunstancias o “un distinto
planteamiento de las relaciones internacionales existentes los principios e
instituciones juridicas que aseguran dichas relaciones pueden resultar
incapaces para asumir el control de la nueva situacion”; de lo cual se
derivan varias consecuencias entre ellas: “La elaboracion de normas
especificas que, dentro del marco conceptual del ordenamiento juridico
internacional, tienden sin embargo a suplir la incapacidad de los principios
e instituciones juridicas existentes frente o al margen de las mismas”. Asi
pues, “la incriminacion de los individuos, como resorte para suplir la
incapacidad de los principios e instituciones juridicas existentes frente o al

: 2
margen de las mismas” (°*).

proteccion del patrimonio cultural respecto de la proteccion del medio ambiente son
evidentes, la consideracion de la responsabilidad del Estado por actividades de riesgo en
el ambito del patrimonio cultural resultaria todavia, teniendo en cuenta el grado de
evolucion normativa en esta materia, un tanto precipitado.

662 ABELLAN HONRUBIA, Victoria: “El terrorismo internacional", R.E.D.1., vol.
XXVIIL nam. 1-3, Madrid 1975, p. 55.
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A.- LA RESPONSABILIDAD INDIVIDUAL VINCULADA A
ACTIVIDADES DEL ESTADO.

La responsabilidad de los individuos por actos que contravienen los
principios y normas internacionales en materia de proteccion del patrimonio
cultural puede distinguirse en regimenes diferenciados. En aquellos
supuestos, excepcionales, en que dichos individuos quedan sometidos
plenamente al ordenamiento internacional y a las instituciones por ¢l
establecidas se da una nota comun respecto de aquellos que suponen la
aplicacion de normas internacionales por tribunales internos y de aquellos
casos en que la remision a los ordenamientos internos incluye la fijacion
concreta de los tipos y las sanciones por parte de la legislacion nacional. Se
trata de una responsabilidad “separada” por hechos que, en principio, son

atribuibles internacionalmente al Estado.

a).- Antecedentes.

En el ambito del Derecho internacional humanitario, se halla como un
punto de partida insoslayable para la comprension de la evolucidn del sector
normativo dirigido a la proteccioén del patrimonio cultural, la Declaraciéon
de Bruselas sobre las leyes y costumbres de la guerra, de 27 de agosto de
1874. En ella ya se establecia que toda destruccidon intencional de estos
bienes, monumentos, obras de arte o de museos cientificos debe ser
perseguida por la autoridad competente ( art. 8°); éstas serian las
obligaciones a seguir en los territorios ocupados. Durante los asaltos y
bombardeos, el articulo 17 prevé la obligacion del beligerante de adoptar
"todas las medidas necesarias para preservar, dentro de lo posible, los

edificios destinados a las artes y a las ciencias y a fines caritativos,
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hospitales y lugares de acogida de los heridos y enfermos, con tal de que no
se utilicen también con fines militares. Es deber de los asediados indicar la
presencia de estos edificios mediante signos distintivos visibles, que han de

comunicarse previamente al enemigo".

En esta misma linea, el Manual de Oxford sobre las leyes y
costumbres de la guerra terrestre prohibia, asimismo, destruir o deteriorar
intencionadamente estos bienes, los monumentos historicos, los archivos,
las obras artisticas o cientificas, si no lo imponian imperativamente las
necesidades militares. De esta manera se introducia la cldusula de la
necesidad militar, que posteriormente recogera el Convenio de 1954 sobre

la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado.

La diferencia mas destacada respecto a la Declaracion de Bruselas se
da en cuanto a la responsabilidad, ya que en el Manual de Oxford fija con
claridad que los responsables de la violacion de las normas en €l contenidas

deben ser castigados por la ley penal (art. 84) (°*).

El Reglamento sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre,
anexo a la I'V* Convencion de la Haya de 1907, asimila las obras de arte a la
propiedad privada, de manera que les garantiza, aunque fueran de propiedad
publica, la misma inmunidad que a los bienes de propiedad privada (articulo
56, par.1°). En materia de responsabilidad destaca la formulacion de un
principio de responsabilidad penal para los individuos, asi en virtud del

articulo 56, par.2° se estipula que “toda apropiacion, destruccion o dafio

663 E] Instituto de Derecho Internacional el 9 de agosto de 1913 aprobé un manual
analogo al de 1880, pero en este caso referido a la guerra maritima.
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intencional de dichos establecimientos, de monumentos historicos, obras de
arte y de ciencia, estan prohibidos y deben ser perseguidos”. Aunque no se
precisan las consecuencias de la responsabilidad, esta disposicion

constituye un significativo precedente.

La exigencia de una responsabilidad directa por el incumplimiento
grave de normas internacionales fue gestdndose tras la Primera Guerra
Mundial (°**). Esta concepcion parecid concretarse en los articulos 227 y
228 del Tratado de Versailles, pero es bien sabido que dichas disposiciones
no tuvieron ninguna aplicaciéon efectiva. EI Baron Descamps, que ya habia
formulado la teoria de que la exigencia de responsabilidad individual a las
personalidades politicas que hubieran quebrantado gravemente las
obligaciones impuestas por el Derecho internacional, se refiri6 como
ejemplo al desencadenamiento de guerras ilegales, indicando que dicha
exigibilidad directa podia tener un efecto disuasorio en dirigentes

. . . .y 665
nacionales que se hallaran en semejante situacion ().

La jurisprudencia interna ofrece ejemplos, como el del Llandovery
Castle, caso en el que el Tribunal Supremo de Alemania (Reichtgericht)
conden6 al comandante de un buque de guerra aleman y a dos de sus
lugartenientes por el hundimiento de un buque hospital britanico y el
posterior ametrallamiento de los supervivientes en una lancha de

salvamento. En su decision de 17 de julio de 1921, la alta jurisdiccion

664, CASSESE, Antonio: “Reflections on International Criminal Prosecution and

Punishment of Violations of Humanitarian Law”, en Politics, Values and Functions,
International Law in the 21st Centur. Essays in Honor of Professor Louis Henkin,
Kluwer, The Hague, 1997, p. 267.

665 PCIJ, Advisory Committee of Jurists, Procés-Verbaux of the Proceedings of the
Committee, The Hague, 1920, pp. 49 y 129.
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alemana considerd, por una parte, que la ilicitud del acto debia apreciarse a
luz o seguin las normas del Derecho Internacional y, por otra, que la orden
de un superior jerarquico, cuyo caracter criminal es notorio, no exime la
culpabilidad del subalterno que la ejecuta. La calificacion de los hechos se
efectud, sin embargo, de acuerdo con los tipos establecidos en el codigo

penal alemén vigente (°*°)

Dicha responsabilidad individual se ha hecho efectiva en la practica
por una tripe via: la aplicacion por parte de tribunales internos de
principios, conceptos y normas internacionales, la via mas excepcional de
la creacion de tribunales internacionales para juzgar directamente a los

667

inculpados () y por la remision de las normas internacionales al

ordenamiento interno de los Estados.

Un ejemplo de la primera via de aplicacion de las normas
internacionales lo constituye el asunto "Klaus Barbie", quien fue
condenado por crimenes contra la humanidad perpetrados en el

periodo de ocupacion de Francia en la Segunda Guerra Mundial ( °%).

666, GLASER, Stefan: Droit international pénal conventionnel, Bruylant, Bruxelles,
1970, p. 34.

667 GALINSOGA JORDA, Albert: “El estatuto de los refugiados en el Derecho
internacional contemporaneo”, en FERNANDEZ SANCHEZ, Pablo Antonio
(Coordinador), Refugiados: Derecho y solidaridad, ACNUR-Consejo general del Poder
Judicial-Universidad de Sevilla, Sevilla, 1994, pp. 73 y ss.

668 FRANCIA, Tribunal de Apelacion de Lyon, Sentencia de 28 de octubre de 1983,
reproducida en: JDI, 1984, n° 2, pp. 309 y ss. Asimismo véase: ABELLAN HONRUBIA,
Victoria (dir.): Prdcticas de Derecho Internacional Publico, ed. Bosch, Barcelona, 1993,
pp.308-311.
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Como ha escrito el profesor PASTOR RIDRUEJO se trata aqui de
una "accion incompleta", puesto que el Derecho internacional no pasa de la
fijacion de los tipos delictivos, dejando la realizacion del derecho a las

T . 669
jurisdicciones internas ().

Excepcion hecha de estos supuestos de violaciones de extrema
gravedad de las obligaciones impuestas por las normas internacionales, la
remision a los ordenamientos internos es, en los restantes supuestos, la regla
en el Derecho internacional vigente en esta materia. No s6lo en lo que se
refiere a la aplicacion de las normas, sino también, en general, a la fijacion

de los tipos especificos de conductas ilicitas.

b).- La exigencia de responsabilidad del individuo ante érganos

internacionales.

La segunda via de realizacion del Derecho internacional en materia
de responsabilidad del individuo ha tenido un cardcter més excepcional,
aunque tiene cierta relevancia en el ambito estudiado. En los procesos que
tuvieron lugar en Nuremberg contra criminales de guerra (°"%), se acuso a
muchos de ellos, entre otros crimenes, de acciones contra el patrimonio

cultural de los paises ocupados, tales como el saqueo de colecciones

669 PASTOR RIDRUEJO, José Antonio: Curso de Derecho Internacional Piblico y
Organizaciones Internacionales, 7* Ed., Tecnos, Madrid, 1999, p. 195.

670 El 8 de agosto de 1945, las cuatro grandes potencias aliadas firmaron en Londres el
acuerdo constitutivo del Tribunal militar internacional de Nuremberg, a dicho acuerdo se
adhirieron otros diecinueve Estados, adjuntandose en anexo el Estatuto o Carta del
Tribunal. En virtud del cual constituyen crimenes de guerra, entre otros, “plunder of
public or private property, wanton destruction of cities, towns or villages, or devastation
not justified by military necessity”, art. 6.b), véase UNITED NATIONS: Treaty Series,
vol. 82, 1951, p.288.
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artisticas bibliotecas, museos y la destruccion intencionada de determinadas

ciudades (°'h).

Algunos de los ejemplos mas relevantes -que constituyen, asimismo,
un antecedente de gran valor para la determinacion de responsabilidad
internacional de los individuos por violacion grave de las obligaciones
derivadas de las normas internacionales sobre la proteccion del patrimonio
cultural-, son el de Rosenberg a quien se condend, entre multiples graves
crimenes, del saqueo de obras de arte y el de Alfred Jodl de la destruccion
intencionada de ciudades (°’%). Segun sefiala S. NAHLIK, hubo un unico
caso en el cual el motivo de la acusacion fue el saqueo de obras de arte. Se
trata del “caso Palézieux”, al que se aplico por primera vez, sehalandose de
una manera explicita, el articulo 56.2, del Reglamento de La Haya de 1907.

Esta segunda via, excepcionalmente aplicada en Nuremberg y Tokio
al término de la Segunda Guerra Mundial, ha quedado reabierta con la

adopcion por el Consejo de Seguridad de la Resolucion 808 (1993), de 22

67! 'El Tribunal de Niiremberg se ocupé del secuestro masivo de obras de arte, que tuvo
lugar durante el conflicto. “Au cours de la période allant de mars 1941 a julliet 1944, le
Service spécial chargé des oeuvres d’art a dirigé sur I’Allemagne vingt-neuf grans
convois comprenant cent trente-set wagons de marchendises et quatre mille cent
soixante-quatorze caisses renfermant les objets d’art. Tout cela ayant été effectué¢ dans le
cadre de “I’affermissement du germanisme”. Véase: Proces de grans criminels de guerre
devant le Tribunal militaire international, Nuremberg 14 novembre 1945-1er octobre
1946, pp. 254-255, citado por TOMAN, lJiri: La protection des biens culturels en cas de
conflit armé. Commentaire de la Convention de La Haye du 14 mai 1954. Editions
UNESCO, Paris, 1994, p.38.

672 El pillaje de obras de arte, utilizando métodos brutales, fue llevado a cabo
principalmente por unidades de las SS. Rosemberg estaba al mando de la Einsatzstab,
que era la oficina responsable de transportar los bienes culturales desde los paises
ocupados a Alemania, con motivo de “ubicarlos en un lugar seguro”, véase GATTINI,
Andrea: “Restitution by Russia of Works of Art Removed form German Territory at the
End of the Second World War”, European Journal of International Law, vol.7, n°.1
1996, p.74.
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de febrero de 1993 y la creacion del Tribunal Penal Internacional para los
crimenes cometidos en la ex-Yugoslavia (°”), a partir de la resolucion 827,
de 25 de mayo de 1993, que le dotd de un estatuto propio, permitiendo su

. . 674
entrada en funcionamiento (°’).

El Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY)
dota de competencia al mismo para enjuiciar a personas que hubieren
cometido actos contra el patrimonio cultural, la terminologia utilizada es
similar a la utilizada por el articulo 56, par. 2° del Reglamento anexo a la IV
Convencion de La Haya de 1907 y el articulo 53, c) del Protocolo Adicional
I de 1977. Asi, el articulo 3° determina que “tendra competencia para
enjuiciar a las personas que violen las leyes o usos de la guerra. Dichas
violaciones comprenderan lo siguiente, sin que la lista sea exhaustiva: (...)
d) la apropiacién o destrucciéon de instituciones consagradas al culto
religioso, la beneficencia y la educacion o a las artes y las ciencias,
monumentos historicos, u obras de arte y cientificas, o los dafos
deliberados a éstos (...)”. En el Asunto Karadzic-Mladic, la Sala de primera
Instancia I del TPIY se interrogd por el caracter genocida de la politica de
depuracion étnica elaborada por el SDS (Partido nacionalista serbio) de

Bosnia-Herzegovina y aplicada por sus o6rganos. Entre los actos enumerados

673 El Gobierno de México, al plantear su Opinién en los términos del parrafo 2 de la
Resolucion, entendia que "dadas las extraordinarias circunstancias" ("limpieza étnica")
que propiciaron la creacion del Tribunal, éste "reviste un caracter especial". Los
procedimientos judiciales que ponga en practica el Tribunal deberan cefirse estrictamente
a "los principios generales del derecho" y su ambito competencial en el plano material
deberd quedar restringido a "los crimenes tipificados por el derecho internacional"
(NACIONES UNIDAS, Doc. S/25417, de 16 de marzo de 1993 Anexo).

67 HUESA VINAIXA, Rosario: “EL “Tribunal Internacional para juzgar los crimenes
cometidos en la ex-Yugoslavia y la sancion internacional de los crimenes contra la paz y

la seguridad de la humanidad”, Cursos de Derecho internacional de Vitoria-Gasteiz,
1994, Universidad del Pais Vasco-Tecnos, 1995, pp. 155-194.
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que evidencian el caracter masivo de los efectos destructores asi como la
“especificidad” de ciertos métodos, se cita la destruccion de los edificios de
culto, principalmente de las mezquitas y de las iglesias catolicas; la
destruccion de bibliotecas respondiendo al proposito de “I’annihilation
d’une culture enrichie de la participation des diverses composantes
nationales de la population”. La Sala concluyd que si existid intencion
genocida en la practica de la depuracion étnica puesto que:

“ressort de [’effet conjugué des discours ou projets préparant ou
justifiant ces actes, de la massivité de leurs effets destructeurs ainsi que de
leur nature spécifique, visant a miner ce qui est considéré comme les

fondements du groupe” (°7).

Los problemas juridicos derivados del Informe del Secretario General
de las Naciones Unidas, en el que se considera que los instrumentos
juridicos que enuncian normas consuetudinarias, mas alld de cualquier
duda, son: los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, la Convencion de la
Haya n° IV y sus reglamentos anejos de 1907, la Convencién para la
Prevencion y Sancion del Crimen de Genocidio de 1948 y el Estatuto del
Tribunal Militar Internacional de 1945, vinieron a ser clarificados con la
Decision del Tribunal en el caso Tadic, de 2 de octubre de 1995 (°’%). El

Tribunal reitera en la misma que el cardcter no exhaustivo de dicha relacion

675 Examen del acta de acusacién en el marco del articulo 61 del RPP(Reglamento de
procedimiento y de prueba), le Procureur c./R. Karadzic, R. Mladic, affaires n® IT-95-5-
R61 et IT-95-18-R61, &132. Para una analisis detallado de la actividad del Tribunal
véase: ASCENSIO, Hervé; MAISON, Rafaélle: “L’activité des tribunaux pénaux
internationaux pour 1I’Ex-Yougoslavie (1995-1997) et por le Rwanda (1994-1997)”,
AFDI, XL, 1997, pp.368-402.

676 International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, The Appeals Chamber,
Decision of 2 October 1995, en Prosecutor v. Dusko Tadic, reproducida en: /LM, 1996,
p. 60, par. 87.

449



solo se ve limitado a la aplicacion de normas consuetudinarias que pudieran
contravenir el principio nullum crime sine lege en el caso de que una de las

partes en conflicto no estuviera vinculada por un determinado tratado.

En consecuencia, el Tribunal considera que esta autorizado para
aplicar cualquier tratado que: (i) fuera incuestionablemente vinculante para
las partes en el momento de los crimenes enjuiciados y (ii) no estuviera en
conflicto o fuera derogado por una norma imperativa de Derecho
Internacional, como lo son muchas de las normas consuctudinarias de
Derecho Internacional Humanitario. Ello permite concluir que dicha
interpretacion del articulo 3° de su Estatuto conduce a la posibilidad de
enjuiciar a las personas responsables de violaciones graves de las
obligaciones derivadas, inter alia, de la Convencion de 1954 y del

Protocolo I de 1977 (°7).

Con la creacion subsiguiente del Tribunal Penal para el
enjuiciamiento de los crimenes perpetrados en Ruanda (Res. 955, de 9 de
noviembre de 1994) y, principalmente, con la adopcion por la Conferencia
Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas del Estatuto de

678
7%, resulta

Roma de la Corte Penal Internacional, de 17 de julio de 1998 (
menos lejana la posibilidad de exigir responsabilidad individual desde
instancias internacionales, en caso de violaciones muy graves del
ordenamiento internacional. En concreto, el Estatuto de la Corte Penal

Internacional enumera diferentes categorias de crimenes de guerra entre las

677_ SERSIC, Maja: “Protection of Cultural Property in Time of Armed Conflict”, NYIL,
vol. XXVII, 1996, pp. 3-38.
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que se incluye en su articulo 8°, parrafo 2, b) (ix), los siguientes: “Los
ataques dirigidos intencionalmente contra edificios dedicados al culto
religioso, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que

no sean objetivos militares”

c).- La remision a los ordenamientos internos.

La Convencion de 1954 no contempla, ni tampoco el Reglamento
anexo, un catdlogo detallado de infracciones a la misma con las
correspondientes medidas sancionadoras. La Convencion se limita a
introducir una cldusula de caracter general (el articulo 28), en virtud de la
cual “las Altas Partes contratantes se comprometen a tomar, dentro de su
sistema de derecho penal, todas las medidas necesarias para descubrir y
castigar con sanciones penales o disciplinarias a las personas, cualquiera
que sea su nacionalidad, que hubieren cometido u ordenado que se

cometiera una infraccion a la presente Convencion™.

Esta cldusula sancionadora remite a los ordenamientos juridicos
internos de los Estados Parte en la Convencion; de manera que seran los
organos competentes del Estado los encargados de la investigacion y de la
calificacion de los hechos con el fin de determinar si constituyen
infracciones a la Convencion o al Reglamento. En caso de que asi sea desde
los organos correspondientes se impondran las sanciones previstas en los

. . g 679
respectivos ordenamientos juridicos ().

78 NACIONES UNIDAS: Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las
Naciones Unidas sobre el establecimiento de una corte penal internacional, Roma, Italia,
15 de junio a 17 de julio de 1998; A/CONF.183/10, 17 de julio de 1998.
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En consecuencia, es posible que las medidas sancionadoras que se
adopten en virtud de los respectivos ordenamientos juridicos no sean las
mismas ante una infraccion idéntica. Asi, no queda garantizada la
uniformidad de evaluacion y sancion de los hechos, si bien como elemento
positivo de la Convencidn cabe senalar que se asienta el principio general
de que no pueden violarse impunemente las obligaciones que dimanan de la
Convencioén y su Reglamento (°*).

Esta disposicion ha sido criticada por algunos autores como DE

BREUCKER, quienes han lamentado que, durante la Conferencia de La

Haya y a diferencia de los que sucedié en Ginebra, no se hubiera empleado

%7 En el ambito del derecho interno espafiol el Codigo Penal en su Titulo XXIV incluye
el Capitulo III dedicado a los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, en el articulo 613 del mismo determina que “Seré castigado con pena
de prision de cuatro a seis afios el que en ocasion de un conflicto armado:

a) Ataque o haga objeto de represalias o de actos de hostilidad a bienes culturales o
lugares de culto claramente reconocidos, que constituyen el patrimonio cultural o
espiritual de los pueblos y a los que se haya conferido proteccion en virtud de acuerdos
especiales, causando como consecuencia extensas destrucciones de los mismos y siempre
que tales bienes no estén situados en la inmediata proximidad de objetivos militares o no
sean utilizados en apoyo del esfuerzo militar del adversario™(...). Espafia ratifico la
Convencion de La Haya de 1954 sobre la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado el 7 de julio de 1960 y se adhiri6 al Protocolo de la Convencion el 26 de
junio de 1992. Para un estudio mas detallado a este respecto véase: PANIAGUA
REDONDO, Ramén; ACOSTA ESTEVEZ, José B: “El (nuevo)Codigo Penal y los
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado”, Anuario del
Centro de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Anales X-XI, Barbastro
1993-94, pp.47-91.

6% El Prof. Stanislav NAHLIK, puso de relieve que, “la restitution de ’objet enlevé ou,
au cas ou il ne puisse plus étre restitué, la restitution d’'un autre objet de méme genre et
de la méme valeur culturelle (et non pas économique) est susceptible de donner
satisfaction au propriétaire. C’est en effet une telle solution qui, depuis des siecles, est
généralement admise en vertu du droit coutumier”, NAHLIK, Stanislaw E.: “Des crimes
contre les biens culturels”, Annuaire de [’Association des auditeurs et anciens auditeurs
de I’Academie de droit international de La Haye, vol. 29, La Haye, 1959, p.2,citado por
TOMAN, lJiri: op. cit; p. 320 Jiri. Este mismo autor elaboré en 1959 un resumen de las
infracciones y crimenes de guerra contra los bienes culturales basandose en las
disposiciones al respecto del Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra
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un mayor esfuerzo en detallar en una lista de infracciones graves, las
violaciones a las disposiciones de la Convencion “tan cuidadosamente

681
elaboradas” (

). En este mismo sentido de desarrollar algunas de las
disposiciones de la Convencion de 1954, a fin de completarla y mejorarla, el
profesor CASANOVAS Y LA ROSA, ha senialado “y esto solamente puede
quedar apuntado”, que cabria considerar “la cuestion de la eventual
responsabilidad internacional erga omnes de las violaciones mas graves en

el caso de destruccién o irreparable deterioro de bienes culturales de

importancia excepcional para toda la humanidad” (°*%).

El Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya de 1954 para la
proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, de 26 de
marzo de 1999, prevé la responsabilidad penal individual tanto de los
autores directos de las infracciones previstas en el mismo como de aquellos
hayan ordenado su comision. El Protocolo -con el objetivo de completar e
intentar paliar las carencias de la Convencidon consistentes en la falta de
medios de aplicacion y sancion, limitandose a la remision en bloque a los
ordenamientos internos de los Estados Parte- prevé una lista de violaciones
graves del mismo (art. 15). Los Estados Parte se comprometen a adoptar las
medidas necesarias en su ordenamiento juridico interno para que puedan ser

incriminadas las infracciones previstas en el Protocolo, asimismo tienen la

Terrestre de 1907, la XI Convencion de 1907, la Convencion de 1954 y Reglamento de
aplicacion, asi como su Protocolo facultativo.

8! DE BREUCKER, Jean: “Pour les vingt ans de la Convention de La Haye du 14 mai
1954 pour la protection des biens culturels”, Revue belge de droit international, Vol XI,
1975-2, p.545.

82 CASANOVAS Y LA ROSA, Oriol: “La proteccion internacional del patrimonio

cultural”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 10, 1993,
p.66.
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obligacion de colaborar con el resto de Estados Parte en las investigaciones,

realizar detenciones, y, en su caso extraditar a los presuntos autores.

B.- EL TRAFICO ILICITO DE BIENES CULTURALES.

La amenaza que probablemente, tanto desde el punto de vista
cualitativo como cuantitativo, se cierne con mayor gravedad sobre la
proteccion del patrimonio cultural no procede normalmente, sin embargo,
de actividades directa o indirectamente atribuible ni a los Estados ni a
individuos que tengan la condicion de “6rgano del Estado” (articulos 5 y 6
del Proyecto de la CDI) ni que “actuen de hecho por cuenta del Estado”
(articulo 8), aunque pueden contraer una responsabilidad individual propia.
Sino de actividades que deben considerarse incluidas en la referencia al
trafico de drogas, de armas y otras actividades ilicitas que ‘“constituye
también un elemento creciente de tension en las relaciones internacionales,
puesto que la delincuencia transnacional organizada que las promueve
mantiene alianzas e intereses politicos que influyen negativamente en la

paz, la estabilidad y el desarrollo” (°%).

a).- El régimen juridico establecido por el derecho convencional de

ambito universal.

68 NACIONES UNIDAS: Informe de la Conferencia Ministerial Mundial sobre la
Delincuencia Transnacional Organizada (Napoles, 21-23 de noviembre de 1994), Doc.
A/49/748, de 2 de diciembre de 1994, Anexo, par. 37, p. 26.
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En general, se considera que la Convencion de 1970 es de aplicacion
indirecta, o en otros términos posee un caracter non self-executing, puesto
que depende de los actos legislativos que adopten los Estados Partes para
concretar y hacer efectivas sus disposiciones. Si bien se ha sefialado que el
caracter self-executing de wuna disposiciéon convencional resulta
frecuentemente dificil de determinar y puede ser objeto de apreciaciones
divergentes (**), puesto que no existe una definicién “universal” respecto
del caracter self-executing de un tratado, se reconoce generalmente el
caracter non self- executing de la Convencion de 1970. Asi pues, para su
aplicacion “requiere de lo que TRIEPEL llamé el Derecho interno
internacionalmente indispensable, esto es la adopcion de leyes y otras
disposiciones de rango inferior que las complementan y desarrollan” (°®).

El régimen juridico establecido por la Convencion de 1970 parte de

una diferenciacion entre dos tipos de actos ilicitos:

- en primer lugar, en el articulo 3°, define la ilicitud en relacién con
las legislaciones nacionales. Asi, considera ilicitas las importaciones,
exportaciones y transferencias de propiedad de los bienes culturales que se
efectiien infringiendo las disposiciones adoptadas por los Estados en virtud

686

de la Convencion (7). Con fundamento en esta disposicion la nocion de

%!, QUOC DINH, N; DAILLIER, P; PELLET, A: Droit international public, L.G.D.J.,
Paris 1994, pp. 229-231; se citan varios ejemplos de apreciaciones divergentes sobre el
caracter self-executing o non self-executing de algunas disposiciones convencionales y se
destaca la importancia especial de esta cuestion en el ambito regional europeo donde el
Tribunal de Justicia de las Comunidades cuenta con una jurisprudencia compleja y
precisa a este respecto.

685 REMIRO BROTONS, Antonio y RIQUELME CORTADO, Rosa M., DIEZ
HOCHLEITNER, Javier, ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza y PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis, Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 364.
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ilicitud se define en relacion las legislaciones nacionales. En cierto modo,
se da un alcance internacional a una definicion establecida por el legislador

nacional.

- en segundo lugar, califica igualmente de ilicitas la exportacion, y la
transferencia de propiedad forzadas de bienes culturales que resulten
directamente o indirectamente de la ocupacion de un pais por una potencia
extranjera (articulo 11). Constituye esta disposicidon una consecuencia
juridica del caracter sistematico que recientemente caracteriza al sector del
Derecho internacional que tiene por objeto la proteccion del patrimonio
cultural, pues vincula los principios y normas reguladores de los conflictos
armados y el Derecho humanitario con las disposiciones vigentes en

tiempos de paz.

En el supuesto de que todo el catalogo de medidas previsto por la
Convencion de 1970 no haya servido para impedir el robo y la exportacion
o importacion ilicita de bienes culturales, ésta determina, aparte de la
restitucion de los mismos (articulos 7°.b y 13 ), la sancion de estos hechos
(articulo 8°). La Convenciéon no establece, sin embargo, las posibles
sanciones a adoptar, deja que sean los Estados partes quienes prevean las
“sanciones penales o administrativas” a imponer a los responsables de la
infraccion.

La UNESCO, ademas de la adopcion de recomendaciones y
convenciones, participa en diferentes instancias internacionales con el
objetivo de conseguir un mayor grado de proteccion juridica del patrimonio

cultural mueble. En esta linea y con objeto de profundizar en las normas de

6% Articulo 3° “Son ilicitas la importacion, la exportacion y la transferencia de
propiedad de bienes culturales, que se efectuen infringiendo las disposiciones adoptadas
por los Estados Partes en virtud de la presente Convencion™.
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derecho privado aplicables a la restitucion de bienes culturales robados o
exportados ilicitamente, colabora con el Instituto para la Unificacion del
Derecho Privado (UNIDROIT). A iniciativa de la UNESCO, impulsada por
la peticion de un grupo de asesores que habia preparado un informe sobre el

68 s e .
), se solicito un estudio al

trafico ilicito de bienes -culturales (
UNIDROIT. Este debia encargarse de examinar varias cuestiones de
derecho privado relacionadas con el trafico ilicito de bienes culturales con
el objetivo de complementar la Convencion de la UNESCO sobre las
medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la
exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, de
14 de noviembre de 1970 (°*).

La UNESCO, trabajando en estrecha colaboracion con UNIDROIT,
proporciond los recursos necesarios para poder llevar adelante Ia
investigacion pertinente, de manera que una vez analizados varios informes
689

previos, acordd crear un Comité de estudio (

el consejo de Direccion de UNIDROIT, en abril de 1990, convocd un

); una vez finalizada su labor,

690

Comité de Expertos (" ). El resultado de los trabajos de dicho Comité fue el

proyecto de Convenio UNIDROIT sobre bienes culturales robados o

87 PROTT, Lyndel.V y O’KEEFE, Patrick J.: Medidas legislativas y reglamentarias
nacionales de lucha contra el trdfico ilicito de bienes culturales. CLT- 83/WS/16, de 16
de junio1983. UNESCO, 1985.

%8 En este sentido véase: PROTT, Lyndel V: “UNESCO and Unidroit: a Partnership
against Trafficking an Cultural Objects”, Uniform Law Review, vol. 1, 1996-1, pp. 59-71

6%9 Esta decision fue tomada por el Consejo de Direccion de UNIDROIT, en su 67 sesién
celebrada en Roma en junio de 1988. La presidencia del Comité de estudio fue a cargo de
Riccardo MONACO, véase: MONACO, Ricardo: “La contribution d’UNIDROIT a la
protection internationale des biens culturels”, International sales of works of art/La vente
internationale d’oeuvres d’art, Institute of International Bussiness Law and Practicen,
Université de Geneve, 1985, pp. 567-573.

690 Presidido por Pierre LALIVE.
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exportados ilicitamente, cuyo texto fue aprobado por el Consejo de

Direccion de UNIDROIT el 8 de octubre de 1993 (*1).

Este Proyecto conjuntamente con el informe explicativo preparado
por el Secretariado de UNIDROIT, sirvio de base a los trabajos de la
Conferencia Diplomatica celebrada en Roma del 7 al 24 de junio de 1995
(**), finalmente el Convenio UNIDROIT sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente fue adoptado el 24 de junio de 1995 (*).
El Convenio tiene un cardcter complementario con relacion a la Convencion
de la UNESCO de 1970, ya que, tal como se ha sefialado, la Convencion de
1970 prioriza los aspectos de derecho publico y tan s6lo regula de manera
embrionaria o limitada las cuestiones de derecho privado, concretamente los
aspectos relativos a la restitucion internacional. En cambio, el Convenio
UNIDROIT de 1995, regula prioritariamente los aspectos de derecho
privado; de manera que vendria a colmar las “lagunas” de derecho privado

que pudieran existir en éste ambito. Esta relacion de complementariedad

entre ambos Convenios debe contribuir a favorecer su ratificacion por los

1 La UNESCO envi6 a dicho Comité un representante de la Secretaria y dos expertos
en calidad de consultores, reuniéndose en tres ocasiones en la sede de UNIDROIT en
Roma, en diciembre de 1988, abril 1989 y enero de 1990, véase: PROTT, L.V: “El
anteproyecto de Convenio del UNIDROIT se centra en los compradores”, en Museum,
UNESCO, Paris, 172, n° 4, 1991, pp. 221-224.

92 Los participantes en la Conferencia fueron los representantes de setenta Estados,
observadores de ocho Estados, representantes de la Union Europea, el Consejo de
Europa, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, la UNESCO, el
Centro Internacional de Estudios para la Conservacion y Restauracion de los
monumentos y la Organizacion de Policia Criminal, representantes de Organizaciones no
gubernamentales y de asociaciones profesionales internacionales, véase: SANCHEZ
FELIPE, José Manuel: “El Convenio de UNIDROIT sobre los bienes culturales robados o
exportados ilicitamente, hecho en Roma el 24 de junio de 1995, R.E.D.I; vol. XLVIII
(1996), 1, pp. 435-439.

693 La Convencién quedo abierta a la firma el 24 de junio de 1995 y entré en vigor el 1
de julio de 1998, a 6 de abril de 2000 el nimero de Estados Partes es de 12.
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mismos Estados, por este motivo al redactar el Convenio UNIDROIT se
hizo el esfuerzo de adoptar el mismo dmbito de aplicacion ratione materiae,
que el de la Convencién de la UNESCO de 1970, de modo que las
categorias de bienes culturales a que se aplican son idénticas en los dos

. . . 694
instrumentos internacionales ().

b).- El trafico ilicito en el ambito regional europeo.

La criminalidad contra el patrimonio cultural ha experimentado un
crecimiento considerable situdndose entre las grandes manifestaciones
criminales actuales como son el trafico de estupefacientes o de armas y los

Estados europeos no escapan a esta tendencia.

Entre las causas preponderantes para explicar el crecimiento del
volumen de infracciones contra los bienes culturales, se ha sefialado que la
evolucion al alza de los precios de mercado del arte lo ha convertido en un
campo propicio para la especulacion. La inestabilidad econdémica, en un
momento determinado, puede comportar que los valores monetarios se fijen
sobre obras de arte, convirtiéndolas en objetos de inversion. Otro de los
motivos que ha favorecido los atentados criminales contra los bienes
culturales es la internacionalizacion de la circulacion de personas, incluido
el turismo, y de bienes, como por ejemplo en el caso de la Union Europea,

.y 695
que ha conllevado una reduccion de los controles en las fronteras (°°).

694 Para un analisis en profundidad del Convenio UNIDROIT vy, en concreto de los
aspectos de derecho privado en esta materia, véase: CARDUCCI, Guido: La restitution
internationale des biens culturels et des objets d’art, L.G.D.].,Paris, 1997.

459



Asimismo, cabe tomar en consideracion entre los factores que contribuyen
al incremento del trafico ilicito y que segin FUENTES CAMACHO
revisten “extraordinaria importancia”-aun teniendo en cuenta que las causas
de indole econdmica son las principales- los motivos de caracter
sociologico; en este sentido afirma “ a través de la adquisicion de bienes
culturales se satisface una necesidad de orden psicologico consistente en
sentirse propietario de un objeto representativo de una civilizacion
determinada. Se produce asi una reaccion frente a la sociedad de consumo
que se concreta en la busqueda de valores mas estables y personalizados™ en
estos casos se contribuye al aumento del trafico ilicito “pero por motivos

totalmente distintos al mero deseo de especular” (*).

El “Comité Europeo para los problemas criminales” (CDPC), a fin de
preservar los bienes culturales que integran el patrimonio cultural europeo
ante la gravedad de los atentados y amenazas que padecen, se plante6 la
posibilidad de adoptar, en el marco del Consejo de Europa, una convencion
especifica sobre la materia. Para ello tom6 en consideracion el mandato
contenido en el articulo 5° de la Convencién Cultural Europea de 1954, en
funcion del cual “Chaque Partie contractante considérera les objets
présentant une valeur culturelle europénne qui se trouveront placés sous
son controle comme faisant partie intégrante du patrimoine culturel
commun de [’Europe, prendra les mesures nécessaires pour les

sauvegarder et en facilitera l’acces”,

% SCHUTTER, B: “L’harmonisation du droit penal et la cooperation penale

internationale comme instruments de protection”, La protection juridique internationale
des biens culturels. Actes du trezieme colloque de droit européen, Delphes, 20-22
septembre 1983, pp.78-107.
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En coherencia con ello, decidio la creacion de un “Comité restringido
de expertos sobre la cooperacion internacional en materia de infracciones

69
que afectasen a las obras de arte” (*’

). El mandato de dicho Comité
consistia en examinar el establecimiento de normas juridicas de proteccion
y, particularmente, definir las infracciones, presentando una estrategia para
la prevencion y mecanismos de cooperacion, teniendo en cuenta las cuatro

. , . 698
convenciones europeas en el ambito del derecho penal (°7).

La Convencion Europea sobre las infracciones relativas a los bienes

culturales, de 1985, elaborada en el seno del Consejo de Europa (*

) tiene
precisamente como objetivo principal “preservar a los bienes culturales del
principal peligro que los amenaza: la criminalidad” ().

Define la infraccion retomando la nocién estipulada en la Convencion
Europea sobre el valor internacional de los juicios represivos de 1970 y la

Convencion Europea sobre la transmision de procedimientos represivos de

1972 (Y.

6%  FUENTES CAMACHO, Victor: El trdfico ilicito de bienes culturales, Ediciones
Beramar, S.L.. EUROLEX, Madrid, 1993, pp. 31-32.

7 Fue elegido presidente del mismo el profesor CHATELAIN.

6% Se trata de cuatro convenciones adoptadas en el marco del Consejo de Europa:
Convencion europea de extradicion de 13 de diciembre e 1957. Convencidon europea
sobre asistencia judicial en materia penal, de 20 de abril de 1959; Convencion europea
sobre el valor internacional de juicios represivos, de 28 de mayo de 1970 y la Convencion
europea sobre la transmision de procedimientos represivos, de 15 de mayo de 1972.

69 El Comité de expertos gubernamentales, de acuerdo con el mandato que se le habia
otorgado, elabor6d un proyecto de Convencion que fue aprobado por el CPCD quien lo
sometid al Comité de Ministros, que lo adoptd en su 379" reunion de Delegados de
Ministros quedando la Convencion abierta a la firma el 23 de junio de 1985 en Delfos.

7 CONSEIL DE L’EUROPE: Rapport explicatif relatif a la Convention europénne sur
les infractions visant les biens culturels, Strasbourg, 1985, p.8.
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Respecto al ambito de aplicacion del concepto de infraccion, la
Convencion opta por la misma técnica seguida para delimitar los bienes
culturales protegidos, es decir la “enumeracion gradual”. Asi pues, estipula
un “nucleo duro” obligatorio para los Estados partes, a partir del cual
permite una gran flexibilidad para que cada Estado pueda extender
progresivamente el &mbito de aplicacion material de la Convencion, seglin

su propio criterio (Anexo III e infracciones no enumeradas en el Anexo)

(702).

Forman parte de dicho “nucleo duro” de infracciones, los robos de
bienes culturales, las apropiaciones de bienes culturales cometidas bajo
violencia o amenazas y la ocultacion, si la infraccion inicial se halla
contemplada en uno de los dos casos anteriores. Esta técnica que utiliza la
Convencion de establecer una base minima de cooperacion, con la
posibilidad de ser ampliada sélo para los Estados que lo acepten, le ha

. . . .y ’ . 03
valido el calificativo de “Convencion de geometria variable” (').

1 Este concepto se reproduce en el “Rapport explicatif relatif a la Convention

européenne sur les infractions visant des biens culturels”. Asi, la infraccion se define
como “Tout fait réprimé par la loi pénale. Toutefois, le mot est étendu de manicre a
couvrir également un comportament qui en en réléve pas immédiatement de la
compétence des autorités judiciaires, mais qui est réprimé par une procédure simplifiée
par une autorité¢ administrative, dont les décisions peuvent étre déférées a une autorité
judiciaire. Ce systéme est appliqué dans quelques Etats membres et les dispositions du
droit national qui s’y rapportent sont énumérées dans 1’annexe I a la Convention”.

702 Esta técnica normativa, caracteristica de los Convenios auspiciados por el Consejo de
Europa se conoce como el método del noyeau obligatoire. Véase, por ejemplo:
GALINSOGA JORDA, Albert; BLANC ALTEMIR, Antonio y NOVELL FABREGAT,
Antonio: "La autonomia local en el marco juridico-internacional europeo", Revista de
Estudios de la Administracion Local y Autonomica (REALA), n® 237, enero-marzo 1988,
pp. 881-923.
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En un anélisis de conjunto de la Convencion, llama la atencién la
amplitud de la nocién de bien cultural adoptada frente al objeto reducido
que persigue, ya que, como se ha sefalado, “en el fondo se trata de un
Convenio de asistencia juridica mutua en el ambito penal del trafico ilegal
de bienes culturales (...) en el que cada Parte se compromete a avisar e
informar a las demas cuando descubra en su territorio bienes de los que
sospeche que proceden de un robo; a ejecutar, segun su Derecho, las
comisiones rogatorias relativas a la persecucion de estos objetos dirigidas
por los Estados donde se produjo el mismo, en determinados casos y a
asumir su propia competencia para reprimir las conductas, restituyendo el

bien de que se trate” ("**).

Los redactores de la misma consideraron que una convencioén con un
alcance limitado a la protecciéon del patrimonio cultural contra ciertos
delitos unanimemente condenados facilitaria una mayor adhesion a la
misma; de ahi que se dejara sin regular la cuestion, que no es meramente
tedrica sino que puede plantearse con cierta frecuencia en la practica, de la
restitucion de los bienes culturales robados y adquiridos por un tercero de

buena fe.

Sin embargo, estas “precauciones” no s6lo no han favorecido la

705

ratificacion de la misma ("), sino que, unidas a la amplia definicién de

7% y¢ase: CHATELAIN, J: “Rapport et synthese™; La protection des biens culturels
(Journées polonaises), Travaux de 1’Association Henri Capitant, Tome XL, Paris, 1989,
p-11.

7% MARTIN REBOLLO, Luis: “Bienes culturales y Comunidad Europea”, Quaderni
della rivista italiana di diritto pubblico comunitario, Milano 1994, p. 78.
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bienes culturales, contribuyen a reducir su eficacia y limitan la operatividad
de este instrumento que, sin embargo, “tiene la virtud de sentar
anticipadamente las bases por las que circulard mas tarde la normativa

comunitaria” ("°°).

La Convencion Europea de 1985 se refiere a las sanciones penales
como un mecanismo de proteccion de los bienes culturales. Establece un
sistema de asistencia juridica mutua, en el dmbito regional europeo, en
materia de trafico ilicito de bienes culturales, en particular los Estados parte
deben cooperar entre si para hacer efectiva la restitucion al Estado de origen
aquellos bienes culturales hallados en otro de los Estados parte como
consecuencia de una infraccion (art. 6°). A este fin los Estados partes
quedan obligados a adoptar las medidas adecuadas para prevenir posibles
infracciones contra los bienes culturales (art. 5°), a informar a los Estados
parte afectados (art. 7°), a ejecutar las comisiones rogatorias (art. 8°), asi
como, lo cual resulta destacable en materia de responsabilidad, a adoptar

todas las medidas necesarias para una represion adecuada (art. 12).

La Convencion fija una serie de reglas especificas para determinar la
competencia internacional penal a fin de perseguir toda infraccion que

afecte a los bienes culturales (art. 13).

05 A 30 de mayo de 1995, la Convencion sélo sido firmada por Chipre, Grecia, Italia,
Liechtentein, Portugal y Turquia, sin que se haya producido ninguna ratificacion; cfr.
COUNCIL OF EUROPE: European Treaties. Chart of signatures and ratifications. Date
30/5/96. European Convention on offences relating to cultural property, Number 119.

7% MARTIN REBOLLO, Luis: EI Comercio del Arte y la Unién Europea. La legislacién
espanola del Patrimonio Histérico y el Mercado interior: la normativa comunitaria sobre
exportacion y trafico de bienes culturales, Madrid, 1994, p.59.
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El Convenio FEuropeo para la Salvaguardia del Patrimonio
Arquitectonico de 1985, en la parte centrada en los mecanismos de
proteccion, concluye con la posibilidad de fijar sanciones para aquellos que
contravengan el régimen juridico sobre el patrimonio existente en cada
Estado, éstas pueden derivarse del derecho penal o del derecho

administrativo ("").

4.- LAS CONSECUENCIAS DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL.

El término “reparacion” se utiliza en un sentido amplio para referirse
a todas las medidas que el Estado autor del hecho ilicito debe adoptar para
cancelar sus consecuencias. Como estableci6 la CPJI en el asunto de la
fabrica de Chorzow, la obligacion de reparar debe ajustarse, en la medida
de lo posible, al principio esencial de restablecer el estado que
verosimilmente hubiera existido de no haberse producido el hecho ilicito,
siendo la restitucion en especie (restitutio in integrum) la forma mas

perfecta de reparacion (').

A.- EL PRINCIPIO DE RESTITUCION.

7 A modo de ejemplo de sanciones previstas en el ambito de la Convencion cabe
senalar desde la obligacion de derribar un edificio construido irregularmente a la de
restituir un edificio protegido al estado anterior.

7% REMIRO BROTONS, Antonio y RIQUELME CORTADO, Rosa M., DIEZ

HOCHLEITNER, Javier; ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza y PEREZ-PRAT
DURBAN, Luis: Derecho Internacional, McGraw-Hill, Madrid, 1997, p. 440.
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La restitucién de los bienes culturales se halla sujeta a problemas
juridicos diferenciados seguin la naturaleza de los actos en relacion a los
cuales se considera ilicita. Asimismo, las normas juridicas aplicables son,
en algunos casos, de origen convencional, hecho que motiva la idoneidad de

analizarlos (problemas y normas aplicables) en apartados especificos

a).- Hechos derivados de conflictos armados.

El ambito de aplicacion originario y tradicional de aplicacion de la
restitucion internacional de bienes culturales fue el de los supuestos de
conflictos armados. No obstante, el analisis desde una perspectiva histérica
nos permite constatar que la practica del pillaje era la regla general aunque
existieran algunas manifestaciones incipientes del principio de restitucion;
este principio fue consolidandose progresivamente especialmente a partir de

la insercion de clausulas de restitucion en los tratados de paz.

Al celebrarse la Conferencia de paz de 1919 se respetd el principio de
restitucion, tradicionalmente presente en los tratados de paz, de todos los
bienes que hubieran sido objeto de apropiacion y transferencia ilicita
durante el conflicto, aborddndose el problema de la reparacion de una

manera exhaustiva.
Las disposiciones mas interesantes respecto a la obligacion de

restitucion se hallan en el Tratado de Versalles (con Alemania) de 1919, en

el Tratado de Saint-Germain-en-Laye (con Austria) de 10 de octubre de
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1919 y el Tratado de Riga (con Rusia, Ucrania y Polonia) de 18 de marzo de
1921 ().

Por primera vez se introdujo la restitucion por sustitucion, asi por
ejemplo Alemania es obligada a “‘fournir a I’Université de Louvain (...) les
manuscrits, incunables, livres imprimés, cartes et objets de collection
correspondant en nombre et en valeur aux objets semblables détruits dans
'incendie mis par 1’Allemagne a la Bibliothéque de Louvain” ("'°). Dicha
sustitucion de objetos perdidos por otros de analogas caracteristicas

constituy6 un significativo precedente.

En los Tratados de paz, firmados después de la II* Guerra Mundial,
figuraban también clausulas en materia de restitucion, especialmente en el
Tratado concluido entre los Aliados e Italia (Articulo 75), firmado en Paris
el 10 de febrero de 1947 ("'"), dichas clausulas plasman el reconocimiento
juridico internacional de la restitucion, que ya se habia puesto de manifiesto

712

en los Tratados de paz concluidos en 1919 (7). La restitucion era la forma

7% Para un estudio exhaustivo de estos Tratados véase FRIGO, Manlio: La protezione
dei beni culturali nel Diritto Internazionale, Universita di Milano-Dott. A. Giuffre
editore, 1986, pp 78-83.

"0 Tratado de Versalles, art. 247, al. 1.

' Unitet Nations, Treaty Series, vol. 49, p.3. El Tratado de Paris firmado con Bulgaria
de 10 de febrero de 1947, art 22. Para un analisis en profundidad sobre esta cuestion
véase: GATTINI, Andrea: “Restitution by Russia of Works of Art Removed from
German Territory at the End of the Second World War”, European Journal of
International Law, vol. 7,n.1, 1996, pp. 67-88.

712 En los Tratados de paz concluidos después de la I* Guerra Mundial se pueden
encontrar clausulas indemnizatorias y restitutorias en relacion a los bienes culturales.
Algunos de los Tratados en las que figuran son los Tratados de paz firmados por los
Aliados con Alemania en Versalles el 28 de junio de 1919, y con Austria el 10 de
septiembre de 1919. En los paises del Este en el Tratado de paz entre Polonia, Rusia y
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de reparacion prioritaria sin embargo en algunos casos, ésta no era posible a
causa de la desaparicion del bien cultural. Ante la imposibilidad de una
“restitucion ex se” se procedid a una restitucion por equivalencia, es decir,
por “objetos de la misma naturaleza o de un valor sensiblemente

equivalente” ("").

El principio de restitucion, aplicable a los supuestos de conflicto
armado, es objeto de regulacion en el Protocolo facultativo a la Convencion
de 1954. Los antecedentes de la adopcion de este Protocolo deben buscarse
en los acontecimientos sucedidos en el transcurso la Segunda Guerra
Mundial, durante la misma se produjo ademas de la destruccion de bienes

culturales, el pillaje sistematico de bienes en los territorios ocupados.

El anteproyecto de la Convencidon, basandose en una de las

714

disposiciones de la Declaracion de 1943 (") en la cual se condenan los

Ucrania, firmado en Riga el 18 de marzo de 1921, Société des Nations, Recueil des
traités , vol. VI, p.52.. Para un andlisis en mayor profundidad de los preceptos que
contienen dichas clausulas véase: GATTINI, Andrea: “Restitution by Russia of Works of
Art Removed from German Territory at the End of the Second World War”, op. cit; pp.
69-73.

13 CARDUCCI, Guido: La restitution internationale des biens culturels et des objets
d’art, L.G.D.J., Paris, 1997 p. 125.

714 Las dieciocho potencias firmantes de la Declaracion de 5 de enero de 1943
introdujeron la siguiente disposicion en la misma :“Les Gouvernements de (...)
Avertissent formellement, par la présent, tous les intéressés et, en particulier, les
personnes résidant en pays neutres, qu’ils s’efforceront par tous les moyens de faire
échec aux méthodes de dépossession pratiquées vis-a-vis des nations et des peuples qui
ont éte outrageusement attaqués ou dépouillés par les Gouvernements avec lesquels sont
en guerre. En consequénce, les Gouvernements signataires ... se réservent le droit de
déclarer nul et non avenu tout transfert ou trafic de biens, droits et intéréts, quelle qu’en
soit la nature, qui se trouvent ou se sont trouvés dans les territoires occupés ou sous
controle, direct ou indirect, des gouvernements avec lesquels ils sont en guerre ou qui
sont ou ont été en possession des personnes (v compris les personnes juridiques) résidant
dans les territorires en question. Cet avertissement est valable, que de tels transferts ou
trafics aient revétu la forme soit d’un pillage manifeste, soit de transactions en
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actos de pillaje cometidos en los territorios ocupados o bajo su control,
dedicaba todo un capitulo a la restitucion de bienes culturales trasladados al

extranjero durante el conflicto armado.

Sin embargo, ni el texto de la Convencién ni el del Reglamento, lo
recogen debido a que durante la Conferencia de 1954, se plantearon
objeciones contra su incorporacion basadas en que los sistemas de derecho
civil no eran idénticos en lo referente a los regimenes de propiedad y
posesion. Se considerd que el incluir normas concretas sobre la restitucion

hubiera disuadido a varios Estados de ratificar la Convencion.

Aunque ni en la Convencion, ni en su Reglamento de aplicacion, se
introduzca ninguna clausula en relacion con la restitucion de bienes
culturales que han sido trasladados ilegalmente a otro pais en caso de
conflicto, se ha afirmado que existe una norma de Derecho internacional
consuetudinario que obliga a su restitucion ('°). Algunos autores subrayan
especialmente el hecho de que esta norma consuetudinaria existe respecto a
la restitucion de bienes culturales que han sido objeto de un traslado ilicito
por causa de un conflicto armado, sin embargo consideran que hacer la
misma afirmacion en los supuestos de traslados ilicitos en tiempo de paz
implica partir de una concepcion erronea del Derecho internacional

consuetudinario.

apparence légales, méme si lesdits transferts et trafics sont preséntés comme ayant été
effectués sans contrainte”

"5 En favor de la restitucion como norma consuetudinaria se pronuncia NAHLIK,
Véase: International Law and the Protection of Cultural Prperty in Armed Conflicts,

Hastings L.J (XXVII), 1976, p.1069, citado por: CARDUCCI, op. cit, p.126. .
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Se trata, por tanto, de una cuestion que no es pacifica y que merece
opiniones divergentes. DICKE, sostiene que no puede haber derecho

consuetudinario sin una “practica general y aceptacion general de la

misma”, hecho que, desde su punto de vista, no se produce respecto a esta
materia. En apoyo de su punto de vista argumenta que basta una simple
visita por los museos mas importantes de Europa para cuestionarse si la
restitucion de los bienes culturales de valor es tan solo la excepcion que
confirma la regla ('®). CARDUCCI se pronuncia igualmente en un sentido
negativo respecto a la existencia en derecho internacional de una obligacion
de restituciéon de naturaleza consuetudinaria, incluso en lo supuestos de
conflictos armados. En este caso, no obstante, este autor fundamenta su
tesis no ya en la inexistencia de una préctica constante y general sino
precisamente en que ésta no viene acompafiada por el otro elemento
indispensable de toda regla consuetudinaria para que pueda ser considerada
una fuente formal del derecho internacional en el sentido del articulo 38 del
ETIJ, se trata del elemento psicoldogico u opinio iuris. Desde esta

perspectiva sostiene que si existe en derecho internacional una obligacion

1 Dicke realiza estas afirmaciones generales al pronunciarse sobre el caso concreto de
los frisos del Partenon. Considera que es inutil citar los casos de restitucion organizados
por la UNESCO si a continuacion citamos la lista de las restituciones que no se han
producido; es por ello que se niega a dar por valida la tesis mantenida por otros autores
especialistas en materia de proteccion de bienes culturales que si afirman la existencia de
una norma de Derecho internacional consuetudinario en materia de restitucion. En su
contra argumenta: “Ce n’est pas en écrivant des livres pour déclarer comme droit
coutumier ce qu’on voudrait qu’il soit qu’on réussira a vide les musées de Londres,
Berlin ou Paris.” Considera que es posible distinguir varias categorias de bienes
culturales entre las cuales respecto a los “objetos que tengan una gran importancia
universal “ y los “objetos que forman parte de la identidad cultural nacional” la
restitucion deberia ser obligatoria, “Pour le reste, on doit trouver une solution souple,
articulée autour de la spontanéité et de la médiation, compte tenu du nombre d’objets
disponibles dans les pays concernés”, DICKE, Detlev Ch.: “Les instruments et les
organes de la protection internationale des biens culturels”, La Protection juridique
internationale des biens culturels. Actes du treizieme colloque de Droit Européen,
Delphes, 20-22 septembre 1983; Srasbourg 1984, pp.19-47.
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de restitucion, ésta es esencialmente de naturaleza convencional y no
consuetudinaria. Los motivos en los que fundamenta la inexistencia en la
comunidad internacional de una verdadera opinio iuris respecto de la
restitucion como principio conforme a una regla obligatoria susceptible de
aplicacion general y no solo a las partes en un tratado, son los siguientes:

En primer lugar, la generalidad de las clausulas de restitucion, con
frecuencia no se refiere especificamente a los bienes culturales.

En tercer lugar, el diferente contenido de las cldusulas de restitucion:
en ocasiones imponen una restitucion unilateral a cargo del Estado vencido,
en otras imponen una restitucion bilateral y reciproca.

En tercer lugar, la frecuente oposicion a dichas clausulas mostrada
por el Estado obligado a la restitucion. Esta resistencia no tendria lugar si el

Estado “deudor” estuviese convencido de conformarse a una regla general

(717).

Asi pues, en la redaccion definitiva de la Convencion de 1954
finalmente adoptada, se separaron las normas sobre esta materia del texto de
la misma y se reunieron en un Protocolo facultativo. En virtud del mismo
las Altas Partes Contratantes se comprometen a impedir la exportacion de
bienes culturales de un territorio ocupado por ella en caso de conflicto
armado; esta disposicion es de aplicacion tanto a los bienes culturales
muebles como inmuebles e independientemente del origen o de su
propietario; sin embargo no precisa la manera como debe impedirse la

exportacion, las medidas a adoptar quedan a criterio de la Parte contratante.

17 CARDUCCI, Guido: La restitution internationale des biens culturels et des objets
d’art, L.G.D.J., Paris, 1997 p. 125-126.
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Para cumplir con el objetivo fundamental del Protocolo, otro de los
compromisos adoptados por cada una de las Partes es mantener bajo
custodia oficial los bienes culturales en caso de que se importen a su
territorio y que procedan directa o indirectamente de cualquier territorio

ocupado.

Una vez finalizadas las hostilidades, las Altas Partes Contratantes se
comprometen a devolverlos a las autoridades competentes del territorio
anteriormente ocupado del que proceden. El retorno no puede ser sometido
a condicidn alguna y en ninglin caso pueden ser retenidos los bienes a titulo
de reparaciones de guerra. Asimismo, en el marco de la Conferencia de
1954 se rechazo de plano la propuesta del delegado noruego en virtud de la
cual se pretendia fijar un término de expiracion a la solicitud de restitucion.
El profesor Nahlik aporta varios ejemplos histéricos a partir de los cuales
es posible deducir la imprescriptibilidad del retorno de los bienes culturales
(718).

El Protocolo estipula que los poseedores de buena fe seran
indemnizados por la Alta Parte Contratante que hubiera tenido la obligacion
de impedir la exportacién de bienes culturales del territorio ocupado por
ella. Se trata de una obligacion que, en cierto modo, tendria el caracter de
sancion por haber transgredido el deber de impedir la exportacion y que
recae Unicamente sobre la Parte Contratante ocupante y no sobre las Partes a

cuyo territorio han sido importados los bienes.

I8 'El prof. Nahlik sostiene “aucun laps de temps en sanctionne le pillage, en confére au
pilleur un titre a des biens pillés et en prive celui qui en a ét¢ depouillé de la possibilité
de les revendiquer”. en apoyo de su afirmacién cita como ejemplo los manuscritos de
Heildelberg que fueron restituidos dos siglos después de la pérdida de posesion, las tablas
de Van Eyck, después de casi un siglo o las colecciones polacas después de mas de un
siglo, NAHLIK, Stanislav E.: “La protection internationale des biens culturels en cas de
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Cabe sefialar a este respecto que el Segundo Protocolo a la
Convencion de 1954, de 26 de marzo de 1999, a diferencia de la misma,
incluye una mencion explicita a la responsabilidad de los Estados al sefialar
que la responsabilidad penal de los individuos no afecta a la
responsabilidad de los Estados en derecho internacional, en especial la

obligacion de reparacion.

b).- El problema de la restitucién del patrimonio expoliado por practicas

coloniales.

El problema de la restitucion se plantea frecuentemente como
consecuencia de una ocupacién colonial.

A falta de una norma consuetudinaria de aceptacion general aplicable
a estos supuestos, cabe sefialar que el régimen de proteccion aplicable es de
origen convencional, se trata de 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, de 14 de noviembre
de 1970. En virtud de la misma, “se consideran ilicitas la exportaciéon y la
transferencia de propiedad forzadas de bienes culturales que resulten directa
o indirectamente de la ocupacidon de un pais por una potencia extranjera”.
Este régimen convencional viene completado por las Resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas sobre esta materia, como ya se
ha apuesto de manifiesto anteriormente, asi como por las Resoluciones

adoptadas en el marco de la UNESCO.

Tal como queda recogido en la “Declaracién de México”, adoptada

con motivo de la Conferencia Mundial sobre Politicas Culturales,

conflit armé”, Recueil des cours de |’Académie de droit international, vol. 120, 1, 1967,
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organizada por la UNESCO en México (1982), un “Principio fundamental
de las relaciones culturales entre los pueblos es la restitucion a sus paises de
origen de las obras que fueron sustraidas ilicitamente. Los instrumentos,
acuerdos y resoluciones internacionales existentes podrian reforzarse para

acrecentar su eficacia al respecto”.

Las reivindicaciones en esta direccion fueron iniciadas ya tras la
adopcion de la Convencion de 1970 y con fundamento en el Derecho
Internacional que cuestionaba e intentaba remediar las situaciones creadas
por el colonialismo en los paises en vias de desarrollo, anteriormente

. . . . ., . ., . 719
territorios sometidos a dominacion colonial u ocupacion extranjera (* ).
Estos manifestaron la voluntad de que les fueran restituidos los bienes
culturales que les habian sido usurpados durante la ocupacion colonial o

extranjera ().

p.147.

" La Declaracién sobre la concesion de la independencia a los paises y pueblos
coloniales adoptada por la Resoluciéon 1514 (XV) de la Asamblea General de las
Naciones Unida el 14 de diciembre de 1960, conocida como la “Carta Magna de la
Descolonizacion”, reconocia “que los pueblos del mundo desean ardientemente el fin del
colonialismo en todas sus manifestaciones”; esta Declaracion se complementa con la
Resolucion 1803 (XVII), de 14 de diciembre de 1962, sobre la Soberania permanente
sobre los recursos naturales en la cual se pone de relieve en la que se reconoce el
“derecho inalienable de todo Estado a disponer libremente de sus riquezas y recursos
naturales”.

2% Ejemplo de ello son las Conferencias de Paises No Alineados en 1973 y 1976, en las
cuales se habla de “recuperar sus bienes culturales”. Asimismo, la Conferencia sobre
politicas culturales que tuvo lugar en Africa en 1975, las Conferencias islamicas de
Ministros de Asuntos Exteriores en 1976 y 1978, la Conferencia Intergubernamental
sobre las politicas culturales en América Latina en 1978, reclamaban la restitucion de
obras de arte a sus paises de origen; GOY, R: “Le retour et la restitution des biens
culturels a leur pays d’origen en cas d’appropiation illégale”, R.G.D.I.P., 1979/4, pp.962-
98s5.
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La UNESCO se ocupa de la restitucion de bienes culturales desde que
en 1974 su Conferencia General adoptd una resolucion sobre “la
contribucion de la UNESCO a la restitucion de bienes culturales a los paises

, . c . 21
victimas de expropiaciones de hecho” ('

). En 1976, un Comité de expertos
reunido en Viena tratd con detenimiento las posibles soluciones y a partir
de sus trabajos la Conferencia General adopté en ese mismo afio una
resolucion sobre la restitucion de obras de arte a los paises que las han

perdido por causa de una ocupacion colonial o extranjera.

En esta resolucion la Conferencia General invita al Director General a
constituir un Comité intergubernamental especializado en materia de

restitucion (').

En apoyo de dichas reivindicaciones debe tenerse en
cuenta la propia naturaleza juridica del principio de la libre determinacion
de los pueblos, puesto que, como se ha sefialado, "su ejercicio posee

9 (723

virtualidad permanente ), es decir, no se agota con la obtencion de la

independencia u otra forma de ejercicio de autonomia politica.

En este marco conceptual quizd sean pertinentes las siguientes
consideraciones del profesor RODRIGUEZ IGLESIAS sobre el

enriquecimiento sin causa: “En primer término, es claro que el

21 Resolucién 18 C/3.428.

722 A partir de ese momento se inicia, al respecto, un estudio en profundidad por parte de
un comité de expertos encargados de definir el mandato, los medios de accion y los
métodos de trabajo del Comité intergubernamental. Paralelamente, el ICOM, vinculado a
la UNESCO, crea un Comité ad hoc, el cual elabora un “estudio relativo a los principios,
condiciones y medios de la restitucion o el retorno de bienes culturales en vistas a la
reconstitucion de los patrimonios dispersos” CC 78/CONF.609/3, annexe 1, 1977.

2 GROS ESPIELL, Héctor: "En torno a la libre determinacién de los pueblos", ADI,
vol. I1I, 1976, p. 62.
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enriquecimiento injusto constituye una fuente especifica de obligaciones
distinta del contrato y del delito. En segundo lugar, debe destacarse que las
obligaciones basadas en el enriquecimiento sin causa se distinguen de las
basadas en el delito en la medida en que estas ultimas son consecuencia de
un acto, mientras que las primeras se derivan de un resultado que puede ser

, . 1, . 24
causado por un acto licito o ilicito” ("*).

A tenor de estas consideraciones, el fundamento de la institucion
examinada presenta en comun con la situacion juridica de los bienes
culturales expoliados por practicas coloniales esta inadecuacion del

resultado con los principios y tendencias normativas del Derecho vigente.

Respecto al alcance estrictamente juridico de la restitucion, a parte
del régimen convencional, existen opiniones controvertidas. Por una parte,
el Comité de expertos y el Comité ad hoc creado por el ICOM, afirmaron
que el derecho de los pueblos a la restitucion de bienes culturales era
considerado por la comunidad internacional “como elemento de jus cogens”
0 que se convertiria “proximamente en un elemento e jus cogens” ().
Mientras que un sector bastante amplio de la doctrina califica de
“excesivas” estas afirmaciones ("*°) y subraya la necesidad de establecer una

diferenciacion entre el hecho de que progresivamente la restitucién obtenga

7% RODRIGUEZ IGLESIAS, Gil Carlos: “El enriquecimiento sin causa como
fundamento de responsabilidad internacional”, REDI, 1982, n° 2/3, p. 389.

5 yéase GOY, Raymond: “Le retour des biens culturels a leur pays d’origine en cas
d’appropriation illégale”, R.G.D.LP., pp.966.

726 FRIGO sostiene que afirmar la existencia de un principio de ius cogens en esta
materia es en todo caso excesiva, “né in termini astratti e generali, né in relazione a
singole fattispecie concret, ma neppure la prassi degli Stati in materia di rimpatrio di
beni culturali mostra di seguire una simile linea di tendenza”, FRIGO, Manlio: La
protezione dei beni culturali nel diritto internazionale, op cit. p.244.
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una acogida mas favorable, lo cual se plasma en que han tenido éxito ciertas
acciones de restitucion, y la afirmacion de que la restitucion es percibida
por la comunidad internacional como una norma de ius cogens, “le chemin
est long et I'assimilation difficilement admissible d’emblée” ("*"). En esta
misma direccion, GOY sostiene que “les Organisations internationales
traduisent incontestablement un “principe éthique”, un impératif politique
trés vivement ressenti par des nombreux peuples, mais elles ne posent pas
de normes juridiques”, afirmando, respecto a la consideracion de que existe
en esta materia una norma de 1us cogens, que supone ‘“‘méconnaitre que le
Jjus cogens doit étre universallement reconnu et impératif..” ("**). En todo
caso, constatada la falta de certeza para afirmar la existencia de una
obligacion erga omnes ante la comunidad internacional si que podria
apuntarse, la posibilidad de que estuviera en vias de consolidacion futura la
existencia de una norma consuetudinaria de de caracter regional, es decir
aceptada y reconocida tan solo por una parte de la comunidad internacional,
aquel grupo restringido de Estados “partageant la méme vision du

contentieux de la restitution” ().

c).- La restitucion de los bienes objeto de trafico ilicito en tiempo de paz.

El principio de restitucion en tiempo de paz viene regulado, por una
parte y, deteniéndose esencialmente en los aspectos de derecho publico, por

la Convencion de 1970, la cual reafirma y confiere fuerza juridica

27 CARDUCCI, Guido: La restitution internationale des biens culturels et des objets

d’art, L.G.D.J., Paris, 1997 p. 130.

728 Véase GOY, Raymond: “Le retour des biens culturels a leur pays d’origine en cas
d’appropriation illégale”, R.G.D.LP., p. 966.
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vinculante a los principios contenidos en la Recomendacion sobre medidas
encaminadas a prohibir e impedir la exportacion, importacion y
transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, de 19 de noviembre
de 1964, precursora e inspiradora de la propia Convencion. Por otra parte,
por el Convenio UNIDROIT de 1995, el cual se ocupa especificamente de

los aspectos de derecho privado relevantes en esta materia.

El articulo 7° de la Convencion de 1970 crea respecto a los Estados
Partes un derecho y una obligacién juridica internacional al mismo tiempo,
se trata de la restitucion de los bienes culturales robados e importados o
exportados de manera ilicita. La Convencion, a fin de que la restitucion sea
realmente efectiva, determina el cumplimiento de ciertos requisitos:

- el bien cultural debe hallarse en uno de los lugares indicados

- la restitucion debe ser solicitada por el Estado de origen en cual se
encontraba situado el bien. Los particulares deben recurrir a los medios
juridicos previstos por la normativa interna para obtener la restitucion de
sus bienes culturales robados e importados. Ahora bien, puede que el
Estado de origen actlie por cuenta de una institucion privada, propietaria del
bien en cuestion solicitando la restitucion conforme al articulo 7. b (ii).

- el medio adecuado de introducir la demanda de restitucion serd a
través de la via diplomatica

- el Estado demandante debe aportar, bajo su cargo, las pruebas
necesarias de que el bien pertenece a la institucion victima del robo y que
ha sido importado después de la entrada en vigor de la Convencidén. Ademas
debera soportar todos los gastos correspondientes a la restitucion del bien
cultural, se trata principalmente de los gastos que ocasione la busqueda y el

transporte del bien.

72 CARDUCCI, Guido: La restitution internationale des biens culturels et des objets
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Los bienes culturales restituidos de conformidad con el articulo 7.b

(i1), no deben ser gravados con derechos de aduana u otras cargas.

Ahora bien, el alcance de la Convencion de 1970, es limitado ya que,
por una parte, solo se aplica a los bienes culturales robados en un museo o
institucion similar y por otra parte, la restitucion fundamentada tnicamente
en la expropiacion ilicita, s6lo se halla regulada de manera embrionaria.
Otras criticas que ha recibido hacen referencia a la legitimacion para ejercer
la accion de decomiso y restitucion de los bienes culturales, ya que queda
limitada al Estado de origen y no se otorga con caracter general a todo

propietario desposeido, como se habia atribuido en un principio.

El ejercicio del derecho a la restitucion se halla condicionado también
al pago de una justa indemnizacioén -nocioén que deberia ser precisada por la
normativa interna de cada Estado adoptada para la ejecucion del articulo 7°
de la Convencion- al adquirente de buena fe o a quien detente legalmente la

oy . 30
posesion del mismo (™).

Para que pueda calificarse de equitativa, la indemnizacion deberia ser
equivalente al precio de compra pagado por el adquirente de buena fe o bien
ser equivalente al precio de venta de ese bien cuando se trata de indemnizar
a la persona que se halla legalmente en posesion del mismo. Debe sefialarse
que en algunos casos la cuantia de la indemnizacion puede resultar una

carga excesivamente pesada para ciertos Estados de origen, especialmente si

d’art, L.G.D.J., Paris, 1997, p. 131.
730 Sobre esta cuestion véase la Resolucion del Instituto de Derecho Internacional

adoptada en la sesion de Bale (1991) sobre la venta internacional de objetos de arte,
véase: "La vente internationale d'objets d'art, sous l'angle de la protection du patrimoine
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se tiene en cuenta que en el articulo 7.b) (ii) no se prevé expresamente
ninguna accion juridica que permita al Estado requirente actuar contra un
tercero que actud de mala fe para recuperar la cantidad pagada en concepto
de indemnizacion. Deberia poder recuperarlo en el caso que la legislacion

del Estado demandado contemple los medios juridicos que lo permitan.

Con relacion a este tema es preciso sefialar que destacar este
procedimiento de restitucion previsto en el articulo 7.b (ii) debe ser
considerado como un medio juridico suplementario respecto de otros
mecanismos de restitucion previstos por las legislaciones nacionales;
incluso en algunos casos esta posibilidad puede resultar mas rentable para el
Estado que reclama el bien, ya que algunas legislaciones internas no
protegen al adquirente de buena fe de bienes muebles robados, de modo que
el Estado de origen puede recuperar el bien cultural sin tener que pagar una

indemnizacion ().

La Convencion prevé que se puedan concluir acuerdos particulares de
restitucion en los supuestos de transferencia de bienes culturales que
tuvieron lugar antes de la entrada en vigor de la Convencion (articulo 15) y
estipula, igualmente, que los acuerdos ya concluidos pueden ser ejecutados
incluso después de la entrada en vigor de la misma. Esta disposicion se
aplica todos los “bienes culturales que hayan salido de su territorio de
origen, sea cualquiera que fuere la razon, antes de haber entrado en vigor la

.y . 32
presente Convencion para los Estados interesados (7).

culturel", (Douziéme Commission), en Annuaire de l'Institut du Droit International.
Session de Bale; vol 64-1. 1991, pp. 414-419.

1 FRAOUA, cita como ejemplo los paises de “Common Law”.
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Cabe matizar que si bien en muchas ocasiones no solo la opinion
publica sino también las propias Organizaciones internacionales, utilizan
indistintamente las expresiones restitucion, devolucion o retorno de los
bienes culturales, no responden exactamente al mismo contenido. El
profesor CASANOVAS Y LA ROSA, distingue entre el concepto de
restitucion que comprende “el resultado de la devolucion del bien a su
legitimo propietario en el caso de robo o privacion ilegal por cualquier otro
medio” y la “recuperacion” como resultado de la devolucion del bien al
Estado del que ha salido con infraccion de la legislacion protectora de su
patrimonio cultural” del concepto de retorno referido “a los bienes
culturales que han salido de un determinado pais sin que mediara ningin

. . .y 33
tipo de violacion de las normas” ().

La distincidon terminoldgica, en funcién de los hechos que rodean la
salida de su pais de origen del objeto litigioso, ya habia sido establecida por
la Conferencia General de la UNESCO, en su 20? sesion, celebrada en 1978,
al aprobar los estatutos del “Comité intergubernamental para fomentar el
retorno de los bienes culturales a sus paises de origen o su restitucion en
caso de apropiacion ilicita”. En la denominacion de dicho Comité se puede
apreciar que se realiza una distincidon entre “retorno” y “restitucion”. El
término restitucion se reserva a los supuestos de “apropiacion ilegal”, a
tenor de lo establecido en la legislacion del pais de origen y tomando en

consideracion lo estipulado en la Convencion de 1970, es decir, posee una

32 Un ejemplo es el Acuerdo de 1981 concluido entre Perti y Estados Unidos relativo al
restablecimiento y la restitucion de bienes arqueoldgicos, historicos y culturales robados.

733 CASANOVAS Y LA ROSA, Oriol: “La proteccion internacional del patrimonio

cultural”, Anuario Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional, vol. 10,1993, p.
95-96.
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connotacion delictiva inaceptable para los actuales poseedores de bienes
culturales adquiridos en el pasado por medios legales. En cambio, el

. o1y . 34
concepto de “retorno” se refiere a los bienes ilicitamente exportados (7).

Cabe poner de relieve que la introduccion del principio de la
restitucion en la Convencion le confiere un caracter normativo, lo cual
supone un progreso con respecto a la situacién anterior ya que hasta ese
momento Unicamente habia sido proclamado en las Resoluciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas y de la UNESCO, las cuales crean

compromisos politicos pero estan desprovistas de fuerza juridica vinculante.

Debe senalarse, no obstante, que existen diferencias en cuanto al
ambito de aplicacion ya que dichas resoluciones se centraban
principalmente en el supuesto especifico de la restitucion de bienes
exportados y transferidos ilicitamente por causa de dominacioén colonial u
ocupacion extranjera; en cambio la Convencion, se refiere a esta cuestion en

una de sus disposiciones, el articulo 11, pero tiene un alcance mas general.

Ahora bien, tal como afirma GOY, el sistema de resoluciones, con su
voluntarismo y el sistema de la Convencidon, con su organizacion, se

complementan y deben combinarse (). Sin embargo no se puede afirmar

3% Véase: UNESCO: Qué es el retorno o la restitucion de los bienes culturales. Paris
1983, p. 11. Cabe senialar que en el ambito regional europeo, en cambio, la Directiva
93/7/CEE, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de los bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, opta por una
terminologia unitaria, asi se refiere Unicamente a la “restitucion”. La Directiva es
aplicable a partir del momento en que el bien cultural objeto de litigio ha salido
ilicitamente de un Estado miembro hacia otro Estado miembro, o ha sido exportado
ilicitamente hacia un pais tercero.
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que suponga un avance sustancial o definitivo ya que tampoco incluye los

mecanismos juridicos necesarios para hacer efectiva la restitucion.

La cuestion de la restitucion de los bienes objeto de transferencia
ilicita constituye uno de los aspectos centrales de la proteccion
internacional del patrimonio cultural considerado en su conjunto. No
obstante, ha sido objeto de criticas el cardcter imprescriptible de la accion
prevista en el art. 7.b.ii) resultante de su combinacion con el art. 13 d) ("°).
La total descoordinacidn existente entre ambas disposiciones comporta una

reduccion del ambito de aplicacion del sistema de restitucion de bienes

culturales, procedentes del trafico ilicito, previsto en la Convencion.

Otro de los aspectos mas criticados por la doctrina (””) ha sido el
hecho de que la Convencion no contiene previsiones especificas respecto a
la cuestion del Estado de transito en el cual puede hallarse temporalmente el
bien transportado ilicitamente del Estado de origen para ser transferido a un

738

tercer Estado (7). Esta ausencia de regulacion especifica sobre los

3 GOY, R: “Le retour et la restitution des biens culturels & leur pays d’origine en cas
d’appropriation illégale”, R.G.D.L.P., 1979/4, p.985.

% En este sentido véase: FUENTES CAMACHO, Victor: El trdfico ilicito
internacional de bienes culturales (Perspectivas del Derecho internacional privado
espanol), Eurolex, Ed. Beramar, Madrid, 1993, pp. 258-259.

37 WILLIAMS, Sharon: The International and National Protection of Movable Cultural
Property. A Comparative Study, Dobbs Ferry-New York, 1978, p.186.

78 Seglin sefialan PROTT, Lyndel.V y 0’KEEFE, P.J, los Estados de transito pueden
dividirse en dos categorias. ”Aquellos que los contrabandistas de obras de arte atraviesan
casi inevitablemente porque estan geograficamente cercanos al pais de origen, y aquellos
adonde los bienes exportados ilegalmente se envian deliberadamente para ser objeto alli
de una restauracion, una tasacion o una venta, o las tres cosas a la vez(..) Los paises del
segundo grupo desempefian un papel particularmente importante en el mercado ilicito de
bienes culturales”, véase: UNESCO, Medidas legislativas y reglamentarias nacionales
de lucha contra el trafico ilicito de bienes culturales. Doc. CLT- 83/WS/16, de 16 de
junio1983.+++ 1985, p.31.
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problemas que plantea la responsabilidad de los paises de transito podria
contribuir a favorecer el trafico ilicito.

La restitucion de bienes procedentes del trafico ilicito se completa
con el principio que se recoge en el articulo 13.b) de la Convencion de
1970, cuyo ambito de aplicacion es mas amplio que el del art. 7.b) en
relacion con las modalidades de trafico ilicito de bienes culturales que
abarca. En el mismo se formula un deber genérico a cargo de los servicios
nacionales de los Estados Partes. Se trata de un deber de colaboracion con
el proposito de efectuar la restitucion, lo antes posible, a quien corresponda
en derecho de los bienes culturales exportados ilicitamente ().

Para ello, los Estados Partes se comprometen a admitir una accidon
reivindicatoria de los bienes perdidos o robados, ejercitada por sus
propietarios legitimos o en nombre de los mismos (art. 13.c), asi como a
reconocer el derecho imprescriptible de cada Estado Parte de clasificar y
declarar inalienables determinados bienes culturales, de manera que no

puedan ser exportados, y a facilitar su recuperacion por el Estado interesado

en el supuesto de que ya lo hubieren sido (art. 13.d).

En definitiva, la Convencion de 1970 por su propia naturaleza se
extiende mas ampliamente los aspectos de derecho publico, en particular se
ocupa de potenciar la cooperacion entre Estados, mientras que los aspectos

de derecho privado se tratan de manera mas superficial; quizas lo anterior

739 La obligacion que se recoge en el art. 13.b) debe ser considerada conjuntamente con
la Recomendacion sobre medidas encaminadas a prohibir e impedir la exportacion,
importacion y transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales, de 19 de noviembre
de 1964. En su parrafo 16 estipula que “los Estados Miembros, los servicios de
proteccion de bienes culturales, los museos y, en general, todas las instituciones
competentes, deberian prestarse asistencia mutua para lograr o facilitar la restitucion o la
repatriacion de los bienes culturales exportados ilicitamente. La restitucion o la
repatriacion deberian efectuarse de conformidad con las leyes vigentes en el Estado en
cuyo territorio se encontrasen los bienes”.
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explica la razon de las incoherencias existentes en la Convencion de 1970,
entre la restitucion a tenor del articulo 7 y del articulo 13. Es por ello que la
propia UNESCO encarga a UNIDROIT que profundice sobre las cuestiones
de derecho privado no resueltas las cuales, parece que, finalmente, han sido

abordadas de manera satisfactoria por el Convenio UNIDROIT de 1995.

B- OTROS PROBLEMAS JURIDICOS VINCULADOS A LA
REPARACION.

Con relaciéon a la reparacion, que adopta la modalidad de la
indemnizacion que debe abonar el Estado requirente a la persona que lo
adquiri6 de buena fe o que sea poseedora legal de esos bienes, surgen
algunas dudas. El articulo 7°.b.i1) de la Convencion de 1970 se refiere a ella
de una manera muy genérica, calificAndola de “equitativa”, pero sin sefialar
cuales deben ser los criterios a seguir para determinar el “quantum” de la
misma. Es decir, si debe corresponderse con el precio efectivamente pagado
por el adquirente, o bien con el valor comercial del bien, o, incluso si deben

tomarse en consideracion los posibles dafios sufridos por el mismo.

Otro problema que puede plantearse es con relacion al articulo 4° de
la Convencion de 1970. Esta disposicion enumera las categorias de bienes
que forman parte del patrimonio cultural de cada Estado a los efectos de la
Convencion. La amplitud de su contenido podria dar lugar a conflictos en el
supuesto de que mas de un Estado reclamara que un determinado bien
forma parte de su patrimonio cultural. Sin embargo, ninguna disposicion de

la Convencidn prevé una posible solucion a controversias de este tipo.
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El Convenio UNIDROIT sobre los bienes culturales robados o
exportados ilicitamente, de 1995, es mucho mas clarificador a este respecto
que la Convencioén de 1970, ya que su adopcion responde precisamente a la
voluntad de profundizar en los aspectos de derecho privado, en especial
sobre el rol que debia jugar la buena fe y la cuestion de la prescripcion.
Excluye los efectos de una posesion adquisitiva basada simplemente en la
buena fe. Favorece un nuevo equilibrio entre los intereses de quien
reivindica y los del poseedor de buena fe, contemplando para este ultimo
una indemnizacion equitativa a condicion de que su buena fe quede probada
de acuerdo con las disposiciones normativas del Convenio cuyo nivel de
exigencia es elevado. Se ha sefialado que “este sistema refleja la exigencia

de moralizar el comercio internacional del arte” ("*°).

El Convenio se basa en una estructura dualista fundamentada en la
distincidon terminologica entre “restitucion” y “retorno” que se traduce en un
régimen juridico claramente diferenciado entre los supuestos de
“restitucion” de bienes culturales robados (articulos 3°y 4°) y el “retorno”
de los bienes culturales que han sido objeto de exportacion ilicita (articulos
5° a 8°). Una de las caracteristicas mds relevantes de este régimen es que, en
las hipotesis de robo, se intenta resolver, acudiendo al principio general de
la restitucion: “El poseedor de un bien cultural robado debe restituirlo”
(articulo 3.1). Se trata de una disposicidon innovadora ya que establece un
régimen internacional en materia de restitucion de bienes culturales robados
que se parta de la norma tradicional del derecho civil contenida en los
sistemas juridicos de muchos paises en virtud de la cual “la posesion

equivale al titulo”.Segin se ha sefialado la parte de la Convencion

0 vVéase CARDUCCI, Guido: La restitution internationale des biens culturels et des
objets d’art, L.G.D.J., Paris, 1997, pp.141 y ss.
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consagrada a la restitucion de los objetos robados, constituye un
compromiso equilibrado entre las concepciones juridicas diferentes de
paises regidos por el common law y los sistemas de derecho civil inclinados

s . 741
a asegurar la proteccion del comprador a non domino (™).

Una de las cuestiones mas problematicas era la conciliacién de los
intereses legitimos directamente afectados, tanto del adquirente de buena fe
como los del propietario desposeido, en los supuestos de restitucion del
bien cultural robado o de devolucién del bien cultural exportado
ilicitamente. En ambos casos (articulos 4° y 6°) se contempla la obligacion
de indemnizar al poseedor de buena fe, aunque se condiciona el derecho a la
indemnizacion a que el poseedor no supiera o hubiera debido
razonablemente saber que el bien era robado o habia sido exportado

ilicitamente, si bien se fija una regulacion diferente para ambos supuestos.

En el caso de bienes culturales robados, el derecho de indemnizacion
se halla condicionado a la prueba del poseedor de haber obrado con la
diligencia debida; es decir, en los supuestos de bienes culturales robados, la
buena fe no se presume sino que debe probarse, recayendo, por tanto, la

carga de la prueba en el poseedor del bien objeto de trafico ilicito.

En el caso de bienes culturales exportados ilicitamente se posibilita
que el poseedor pueda optar entre el derecho a la indemnizacién u otras
alternativas como son: conservar la propiedad o transferir la propiedad, a

titulo oneroso o gratuito, a una persona residente en el Estado demandante

! FRANCIONI, Francesco: “Le commerce illicite d’objets d’art et son contrdle: la
convention d’UNIDROIT de 1995”, Revue du Marché Unique Européen 2/1998, p.87.
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elegida por el poseedor. Sin embargo, sea cual sea la eleccion debe contar
con la conformidad del Estado demandante de la restitucion ("*).

Cabe destacar que, en los supuestos de bienes ilicitamente
exportados, se adopta igualmente el principio general de la restitucion,
aunque en este caso se opta por el término “retour”, que puede traducirse
por “retorno” y es matizadamente distinto de la devolucion. Quiza por ello,
la solucion adoptada no tiene un cardcter tan contundente como en el
supuesto de robo, ya que no se establece de una manera directa que deben
ser restituidos, sino de una manera indirecta; es decir, se contempla la
posibilidad de demandar ante la jurisdiccion o la autoridad competente su
restitucion por el Estado de cuyo territorio salio el bien cultural en contra de
lo dispuesto en su normativa de proteccion. Sin embargo, a diferencia de los
bienes culturales objeto de robo, el bien cultural ilicitamente exportado s6lo
puede ser reclamado por un Estado parte en la Convencion (art. 5.1). El
Estado requirente, en primer lugar, debe probar que el bien cultural ha sido
desplazado de su territorio infringiendo la legislacion interna relativa a la
exportacion de bienes culturales a fin de proteger su patrimonio cultural (art
1 b). En segundo lugar, y segun se infiere del articulo 5.3) el Estado
requirente debe sostener que la exportacion del bien cultural representa un
perjuicio significativo frente alguno de los siguientes intereses: la propia
conservacion material del objeto o de su contexto, la integridad de un bien
complejo, las informaciones cientificas o histdricas con relacion al bien, las

tradiciones autdctonas o tribales o cualquier otro interés cultural relevante.

42 R . . .. .
™2 Para un analisis en mayor profundidad de las disposiciones del Convenio

UNIDROIT, véase.: LALIVE, P: “Un avancée du droit international: La Convention de
Rome d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés”, Uniform Law
Review, vol. 1, 1996-1, pp. 40-58; asi como sobre las ventajas e inconvenientes que
presenta para su aplicacion, con respecto al Convenio de la UNESCO de 1970, véase:
FUENTES CAMACHO, Victor: El Trdfico ilicito internacional de bienes culturales.
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De esta disposicion se deduce que el Convenio pretende excluir las
reclamaciones “menores” que se refieran a la restitucion de bienes que no
constituyen elementos significativos del patrimonio cultural del Estado
requirente. Seglin se ha senalado, la parte de la Convencion dedicada a la
restitucion de objetos culturales ilicitamente exportados representa un paso
importante hacia la instauracion de un régimen internacional fundado sobre
el respeto debido no solamente a los principios generales de libre
intercambio en el comercio del arte, sino también en el interés que poseen

de los paises de origen de salvaguardar la integridad de su patrimonio ('*).

Desde una perspectiva general, el Convenio Unidroit ha sido
calificado como “un Convenio de minimos” ("**) que, segun dispone su
articulo 9.1, no impide aplicar otras normas, internas o internacionales, mas
convenientes para la restitucion o devolucion de los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente y, no deroga otros Convenios
internacionales a los que estan vinculados los Estados Partes (articulo 13,
parrafo 1°) e incluso recoge la posibilidad de que los Estados contratantes
puedan concluir con uno o varios Estados contratantes acuerdos a fin de

favorecer la aplicacion del Convenio (articulo 13. parrafo 2°).

(Perspectivas del Derecho internacional privado espariol), Coleccion Estudios
Internacionales, Madrid, 1993, pp. 261-275.

™3 En este sentido véase: FRANCIONI, Francesco: “Le commerce illicite d’objets d’art
et son contrdle: la convention d’UNIDROIT de 1995, Revue du Marché Unique
Européen 2/1998, p.87.

"4 SANCHEZ FELIPE, José Manuel: “El Convenio de UNIDROIT sobre los bienes
culturales robados o exportados ilicitamente, hecho en Roma el 24 de junio de 1995,
R.E.D.I; vol. XLVIII (1996), 1, p. 439.
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CONCLUSIONES
PRIMERA .- El analisis desde la perspectiva del desarrollo progresivo del
Derecho Internacional existente en materia de proteccion del patrimonio

cultural, permite extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, puede afirmarse que la necesidad de adoptar una

normativa internacional destinada a la proteccion del patrimonio cultural se
deriva de la constatacion de la insuficiente proteccion de éste a través de los
Ordenamientos juridicos internos. Los limites de que adolecen las
legislaciones estatales han provocado el desarrollo de una regulacion
internacional destinada a complementar la normativa interna a fin de
asegurar una proteccion efectiva del patrimonio cultural. A ello han
contribuido las propias caracteristicas de la sociedad internacional
contemporanea, universal y heterogénea, en el marco de la cual aquellas
cuestiones que afecten a los bienes culturales van mds alld del dmbito

nacional y adquieren una dimension internacional.

Se observa que, partiendo de la ausencia de una normativa relevante
en materia de bienes culturales, se produce una evoluciéon que pasa, en
primer lugar, por la asimilacion de la tutela prevista para los bienes de
propiedad privada a los bienes de propiedad publica hasta llegar a una
conjunto homogéneo de normas que tienen como fin especifico la
proteccion de los bienes culturales en si mismos por su cardcter sagrado,
histérico o artistico, independientemente de quien ostente la titularidad de

su propiedad.
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El primer conjunto coherente de normas en Derecho Internacional
contemporaneo que sirvio de punto de partida hasta llegar a la normativa
vigente fue el de las normas aplicables en caso de conflicto armado; ello se
explica si tenemos en cuenta que la necesidad de proteger los bienes
culturales surge vinculada a la voluntad de evitar la destruccion material y
de carécter indiscriminado que sufrian durante los conflictos armados. A
través de las mismas se consolidaron algunos principios generales que
trascendieron el ambito especifico de los conflictos armados para ser
aplicados igualmente con el fin de proteger los bienes culturales en tiempo

de paz.

Es precisamente durante el transcurso del proceso de formacion de la
normativa aplicable en caso de conflicto armado cuando se aprecio la
progresiva tendencia a desvincular el problema de la proteccion de los
bienes culturales de su condicion juridica en funcién del Derecho interno.
De modo que se tuvo en cuenta cada vez en menor medida la tradicional

division entre propiedad publica y propiedad privada.

El primer ejemplo al respecto lo constituyen las Convenciones de La
Haya de 1899 y de 1907, en las cuales se hace extensiva a los bienes de
caracter publico el régimen de proteccion mas amplio reservado, hasta
entonces, a los bienes de cardcter privado. Ello se consolida con la
Convencion de La Haya de 1954, en la cual desaparece la referencia al
caracter privado o publico de los bienes y se abre paso a un régimen de
proteccion que se basa en el valor de los bienes culturales por si mismos

considerados.
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En segundo lugar, se constata que, tal como pone de manifiesto la

praxis internacional y en particular las experiencias de la Primera y Segunda
Guerra Mundial, existe un principio general del Derecho Internacional
contemporaneo que es el de la integridad y reconstitucion del patrimonio
cultural nacional, estrechamente vinculado al principio de restitucion.

Las normas aplicables en materia de proteccion del patrimonio
cultural en caso de conflicto armado contenian un principio, que
posteriormente se hizo extensivo al Derecho internacional en general, en
virtud del cual el interés por la salvaguardia del patrimonio cultural debe
prevalecer sobre la arraigada costumbre de destruccion de la totalidad de los

bienes del enemigo.

A pesar de que el conjunto de normas que se ocupan de la proteccion
de los bienes culturales en tiempo de paz o en los supuestos de conflictos
armados conlleva obligaciones de respeto que reflejan el interés general
comun a todos los Estados, no comportan, sin embargo, una modificacion
significativa del tradicional principio de la igualdad soberana de los

Estados.

En tercer lugar, las normas aplicables para la proteccion de los bienes

culturales en tiempo de paz en su conjunto constituyen la expresion del
fenomeno de la cooperacion internacional en la materia. Queda demostrado,
por una parte, el caracter preparatorio que tuvieron las normas
internacionales para la proteccion de los bienes culturales en caso de
conflicto armado respecto de las normas vigentes en materia de bienes
culturales en conjunto, es decir, las que se aplican en tiempo de paz. Por

otra parte, resulta evidente que, debido al contenido especifico de las
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normas previstas en caso de conflicto armado, no es posible encontrar una

plena correspondencia entre ambos grupos.

SEGUNDA.- La proteccion internacional del patrimonio cultural se
inscribe dentro de la tendencia progresiva del Derecho internacional
contemporaneo hacia la preservacion de intereses colectivos al conjunto de
la Comunidad internacional. En este &mbito el interés comun se plasma en
la voluntad de garantizar la preservacion del patrimonio cultural y su
transmision a las generaciones futuras, en cuanto constituyen
manifestaciones unicas de la civilizacion que revisten una importancia
fundamental para la humanidad entera, en especial aquellos bienes
culturales que tienen un valor universal excepcional, calificados por
diversos instrumentos juridicos internacionales con la expresion
“patrimonio cultural de la humanidad”, en especial por la Convencion de la

UNESCO de 1972.

La nocion de “patrimonio cultural de la humanidad” conduce, de
inmediato, a indagar su posible conexion o afinidad con la nocion de
patrimonio comun de la humanidad. Sin embargo, ni un estudio exhaustivo
de los convenios internacionales existentes en este ambito, ni la practica
internacional permiten deducir una plena identificacién, sino una mera

proximidad.

El sistema convencional vigente lo maximo que permite deducir, a
este respecto, es la progresiva consolidacion de un conjunto coherente de
principios y normas en materia de bienes culturales configurdndose un

sector especifico del Derecho Internacional: el Derecho Internacional del
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patrimonio cultural, que podria quedar incluido en un sector mas amplio
que es el Derecho Internacional de la cultura. Se rige esencialmente por un
principio general del Derecho internacional que se concreta y profundiza
respecto del patrimonio cultural, se trata del deber de cooperacion. De
manera que podemos afirmar la existencia de un principio general del
Derecho internacional que es el de la cooperacion en el ambito cultural la
consecuencia logica del cual es la obligacion de proteger el patrimonio
cultural. Sin embargo, existen significativas diferencias conceptuales entre
la nocion de patrimonio comun de la humanidad y la idea de “patrimonio
cultural de la humanidad” tal como se recoge en la Convencion de la
UNESCO de 1972, puesto que esta ultima no cumple varios de los
elementos principales que configuran la nociéon de patrimonio comtn de la
humanidad. Se trata del requisito de la no apropiacion y el reparto

equitativo de los recursos.

Se ha constatado la evolucion hacia una concepcion innovadora de la
soberania que encuentra su plasmacion mas palmaria en el Derecho
Internacional del medio ambiente y que es igualmente aplicable a la
proteccion internacional del patrimonio cultural. Dicha concepcion se
fundamenta en la necesidad de preservar el “interés general”, de lo cual se
infiere que, en orden a la proteccion del patrimonio cultural, queda
condicionado el ejercicio de las competencias territoriales del Estado en el
sentido de que la gestion del mismo se halla sujeta a la obligacion de
transmitirlo a las generaciones futuras porque constituye un “bien comun”
para el conjunto de la humanidad. Sin embargo, esta concepcion no puede
realizarse de una manera plena en el ambito de la proteccion del patrimonio
cultural puesto que no se preve, respecto al mismo, ningiin sistema de

gestion internacional directa -similar a la Alta Autoridad en lo que respecta
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al Derecho del mar- y la asistencia y proteccion internacional para poder ser
aplicada requiere del acuerdo del Estado beneficiario.

La Comunidad internacional, la Humanidad en su conjunto y, en
concreto, las generaciones futuras, ostentan un interés legitimo en la
proteccion del patrimonio cultural, sin embargo carecen de la titularidad
juridica, ello no impide que se pueda calificar a los Estados de
“fideicomisarios” de los bienes culturales de valor universal.

La existencia de un interés colectivo de la Comunidad internacional
en su conjunto respecto de la proteccion del patrimonio cultural encuentra
también una proyeccion en el dmbito regional. De tal manera, que existe
una relacion de complementariedad entre las nociones de patrimonio
cultural de la humanidad y patrimonios culturales regionales. En el ambito
regional europeo, donde la nocion de “patrimonio cultural europeo” estd
notablemente consolidada, dicha relacion se pone de manifiesto a través de
la labor normativa del Consejo de Europa, puesto que los instrumentos
juridicos adoptados en el marco de esta Organizacién -en especial los
relativos a la proteccion del patrimonio arqueoldgico y arquitectonico-
complementan la regulacion mds general de los convenios de &mbito

universal.

TERCERA.- El Derecho vigente no proporciona una definicién univoca
de bienes culturales o de patrimonio cultural. Los diversos criterios de
conceptualizacion adoptados para la definicion de bienes culturales no son
excluyentes sino concurrentes. Una valoracion basada exclusivamente en un
criterio de caracter temporal, historico, artistico, social o cultural es

insuficiente para proceder a la calificacion del bien o del conjunto de
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bienes, desde el punto de vista juridico. Ello unicamente es posible
utilizando la combinacion de varios de dichos criterios.

Los criterios de conceptualizacion predominantes en orden a la
proteccion juridica internacional del objeto son los siguientes:

- Un criterio relativista, en virtud del cual se exige que el objeto posea
un cierto “valor cultural”, el cual se aprecia desde una perspectiva general,
es decir, el valor que el bien considerado reviste para una colectividad
determinada con relacién a la comunidad internacional en su conjunto. Se
trata de un criterio que amplia considerablemente el &mbito de proteccion
juridica.

- Un criterio de caracter objetivo, consistente en que el objeto tenga
una importancia excepcional, con este criterio se consigue el efecto
contrario del anterior, es decir una restriccion del ambito juridico de
proteccion.

- Un criterio de caracter descriptivo basado en la simple enumeracion
o la clasificacion de los bienes a proteger en funcion de si han sido objeto
de una decision especifica, respecto de su proteccion, por la autoridad
estatal competente.

Con independencia del criterio que se adopte para definir el bien
cultural, éste es un concepto formal que constituye una categoria juridica
que ha sido plenamente adoptada por el Derecho internacional
contemporaneo y cuya proteccion puede identificarse como un interés de los

Estados y de la Comunidad Internacional en su conjunto.

En el ambito regional europeo, se ha desarrollado recientemente una

concepcidn integral del patrimonio cultural fundamentada en el cardcter
funcional del mismo, sobre la base de la cual, debe potenciarse la relacion

entre el patrimonio cultural y su entorno. Esta nueva concepcion subraya
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que no es suficiente la mera preservacion del patrimonio, de modo que, no
solo debe privilegiarse el aspecto fisico o material del mismo sino que debe
ser utilizado de una manera equilibrada, convirtiéndose en un factor de
integracion social y econdmica, lo cual en tltima instancia también acabara
revirtiendo en la conservacion del mismo. En el ambito regional europeo,
esta concepcion se completa con la nociéon de “conservacion integrada”
cuyo objetivo prioritario es el de lograr que en el momento de ponderar las
distintas politicas a aplicar, especialmente las urbanisticas, se tengan en
cuenta los aspectos especificos derivadas de la proteccion y gestion del

patrimonio cultural.

CUARTA.- Un analisis desde una perspectiva global de las normas
juridico-internacionales destinadas a la proteccion del patrimonio cultural,
permite concluir :

- En cuanto a su naturaleza se caracterizan por su heterogeneidad y su

complejidad. La mayoria de las normas son de origen convencional, las
normas consuetudinarias son escasas y se circunscriben al ambito del
Derecho de los conflictos armados. La complejidad se explica

fundamentalmente por tres motivos:

En primer lugar, por la interdisciplinariedad ya que se trata de un
sector que mantiene una relacion tangencial con sectores afines que regulan
distintos aspectos del mismo. La propia complejidad de la nocidén “bien
cultural” implica su tratamiento desde una perspectiva interdiciplinar, hecho
que obliga a manejar métodos de estudio de diferentes disciplinas juridicas,
a parte del Derecho internacional publico, como son el derecho

internacional privado, o el derecho comparado.
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En segundo lugar, por la remision de algunos textos internacionales a
los ordenamientos juridicos internos para precisar, en algunos casos, el

propio &mbito material de aplicacion de los convenios internacionales.

En tercer lugar, por la coexistencia de normas de ambito universal y
normas de ambito regional, y en estos respectivos ambitos la coexistencia,
igualmente, de normas con cardcter juridico vinculante y normas no

vinculantes.

- En cuanto a la finalidad que persiguen, cabe distinguir entre dos

tipos de normas. Debe sefialarse, no obstante, que tal distincion no
comporta el establecimiento de un rango jerarquico entre ambas, aunque si
una prioridad logica, de las primeras respecto a las segundas. El propdsito
principal de dicha diferenciacion radica en destacar las dos principales
funciones de caracter general a las que estan dedicadas las normas

internacionales existentes en éste ambito.

En primer lugar, aquéllas destinadas fundamentalmente a la

proteccion material de los bienes culturales frente a posibles perjuicios que

pudiera sufrir su integridad, aunque es preciso sefialar al respecto que
indirectamente todas las normas vigentes en este dmbito persiguen como
finalidad bésica y en primera instancia tutelar la existencia, en si misma, de
los bienes culturales. En esta categoria de normas se incluyen la mayoria de
las aplicables en caso de conflicto armado y las que estan destinadas a la

proteccion de los bienes inmuebles en tiempo de paz.

En segundo lugar, aquéllas normas destinadas a la conservacion de

bienes culturales en sentido amplio. De manera que quedarian también

498



incluidas dentro de esta segunda categoria de normas las destinadas a la
restitucion de los bienes culturales al lugar de origen. Asimismo, formarian
parte de las mismas las normas dirigidas a la proteccion de bienes muebles

tanto en tiempo de paz como en el supuesto de conflicto armado.

- En cuanto al contenido, el régimen juridico que rige la proteccion

internacional del patrimonio cultural se vertebra en torno a unos principios,
que todavia se hallan en una fase de desarrollo incipiente. El pleno
despliegue de estos principios, entre los cuales destaca como cardinal el
principio de la solidaridad y la cooperacion internacional para la proteccion
del patrimonio cultural, se halla supeditado a la aplicacion de un principio
angular del Derecho internacional clasico cual es el principio del respeto a
la soberania del Estado. Este viene completado por un principio inherente a
la proteccion internacional del patrimonio cultural como es el de la
conservacion in situ y por otro de caracter mas general, cual es el principio
de subsidiariedad que viene a confirmar, por una parte el caracter principal
de la accién del Estado en aras a la proteccion del patrimonio y, por otra, el
caracter subsidiario y complementario del sistema de proteccion colectiva y

asistencia internacional.

QUINTA. - Los principales sistemas de proteccion de los bienes culturales
han ido adquiriendo entidad de manera progresiva a medida que se han ido
diferenciando de los métodos empleados en el derecho interno para la
proteccion de los bienes en general. Pueden concretarse fundamentalmente

en dos:
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- El reconocimiento de un estatuto juridico privilegiado para los
bienes culturales. Consiste en dotarlos de un estatuto especifico que los
diferencia del resto de bienes. Este sistema resulta el mas eficaz para la
proteccion de los bienes culturales. Recurren al mismo tanto instrumentos
normativos de ambito universal como de ambito regional, dedicados
exclusivamente a la proteccion del patrimonio cultural. Sin embargo,
también algunos instrumentos juridico-internacionales reguladores de otros
ambitos materiales prevén normas especificas de proteccion para los bienes
culturales.

Las modalidades concretas que reviste dicho estatuto juridico son de
caracter diverso, destacan las siguientes:

- el beneficio de la inmunidad, es decir, asegurar su
inviolabilidad absoluta en los supuestos de conflicto armado,
- la obligacion de restitucion de los bienes culturales que han
sido objeto de trafico ilicito en tiempo de paz,

- la existencia de clausulas que contienen excepciones o
derogaciones al régimen de liberalizacion del comercio
internacional previsto en tratados multilaterales (GATT, art.

20, f; art. 36 TCEE).

- La creacion de obligaciones especificas a cargo de los Estados
relativas a los bienes culturales, se trata de otro sistema de proteccion que
sin embargo no resulta tan eficaz como el anterior. Se concretan
basicamente en la obligacion de respeto que rige especialmente, si bien no
exclusivamente, en el caso de conflicto armado y una obligacion de fomento
que comporta la adopcion de una serie de medidas positivas de distinta
naturaleza las cuales van destinadas tanto a la proteccion material como a la

proteccion juridica del bien.
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SEXTA.- En el marco institucional desarrollado para la proteccion de los
bienes culturales ocupa un lugar central la UNESCO. El mandato general
que le confiere su propia Constitucion de asegurar la conservacion y la
proteccion del patrimonio cultural viene precisado y desarrollado por el
mandato particular que le confieren los distintos instrumentos juridico-
internacionales dedicados especificamente a la proteccion de los bienes
culturales a fin de contribuir a su aplicacion efectiva.

Un analisis de la accidon que desempetia la UNESCO en este ambito
nos permite afirmar que desarrolla principalmente las siguientes funciones:

- En primer lugar, una funcidon normativa que se concreta en la

adopcion de recomendaciones destinadas a orientar el comportamiento de
los Estados en distintos campos vinculados a la proteccion del patrimonio
cultural, las cuales, segiin se ha podido constatar, han contribuido de
manera significativa al avance progresivo del Derecho internacional en esta

materia.

- En segundo lugar, la UNESCO se ha convertido en el instrumento

de cooperacion institucionalizada en el &mbito universal en lo relativo a la
proteccion del patrimonio cultural gracias a su propia capacidad consultiva,
de gestion y de coordinacidn. Para ello se ha dotado de una serie de 6érganos
especificamente dedicados a esta funcidon, destacando especialmente: el

Centro del Patrimonio Mundial y el Comité del Patrimonio Mundial.

- En tercer lugar, presta su colaboracion técnica a los Estados en la

aplicacion de las Convenciones internacionales sobre esta materia.
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Si bien la UNESCO desempena las anteriores funciones de una
manera satisfactoria, se ha podido constatar que en los casos de conflicto
armado todavia puede desarrollar una mision mas relevante. La
multiplicacion de los conflictos armados y la evidente falta de respeto de los
beligerantes hacia el patrimonio cultural ponen de manifiesto la necesidad
de reforzar el papel de la UNESCO en estas situaciones reconociéndole un
“derecho de intercesion cultural” similar o equivalente al derecho de
iniciativa humanitaria que ostenta el CICR que le permita actuar de manera
rapida y eficaz.

La préctica ha puesto de manifiesto la necesidad de revisar la
Convencion de 1954, ya que, si bien contribuye en gran medida a
sensibilizar a la opinion publica internacional sobre el valor y la
trascendencia del respeto al patrimonio cultural, presenta algunas
deficiencias, que llevan a cuestionarse sobre la idoneidad de la misma para
alcanzar los objetivos que persigue. A pesar de presentar un notable interés
técnico, su aplicacion en algunos aspectos resulta compleja, lo cual actua en
detrimento de su eficacia. Asi lo demuestra el hecho de que la mayoria de
los Estados Partes en la Convencion no han adoptado las medidas de
aplicacion previstas, en particular en lo relativo al régimen de proteccion
especial.

Dicho régimen requiere ser notablemente mejorado en el sentido que
permita una mayor flexibilidad respecto a los requisitos que debe cumplir
un bien cultural ser susceptible de esta proteccion especial y permita superar
los obstaculos de distinta naturaleza que disminuyen considerablemente su
eficacia.

Asimismo, destaca el hecho de que la eficacia de la Convencion

puede verse mermada por la posibilidad de que se pongan en practica las
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dos clausulas de excepcion, la conducta del adversario y la necesidad
militar.

El Segundo Protocolo a la Convencion de 1954, de 26 de marzo de
1999, resuelve en gran medida las carencias y defectos de la Convencion,
principalmente la inexistencia de un mecanismo eficaz de aplicacion y
control de la misma. Sin embargo, resulta criticable que finalmente se haya
mantenido la cldusula de la “necesidad militar imperativa”, aunque la
posibilidad de invocarla quede limitada a situaciones especificas y se regule

con mayor detalle.

Las Organizaciones no gubernamentales desempenan también una
funcion relevante en la conservacion del patrimonio cultural, a través de la
actividad de estudio y promocion de iniciativas que contribuyen a la
revalorizacion y difusion del patrimonio cultural. Asimismo, ejercen una
labor de vigilancia respecto del cumplimiento por los Estados de las
obligaciones internacionales que han contraido en este ambito. Completan
eficazmente la accion de las Organizaciones intergubernamentales, y, en
particular, de la UNESCO con la cual mantienen una estrecha cooperacion a

través de la figura del estatuto consultivo.

SEPTIMA.- En el plano regional europeo, el Consejo de Europa y las
Comunidades Europeas, si bien son Organizaciones Internacionales que
persiguen fines distintos y que presentan unas caracteristicas y objetivos
claramente diferenciados, cabe subrayar, no obstante, un punto de
confluencia que conduce en algunos casos a la realizacion de acciones
complementarias. Se trata de la proteccion de los bienes culturales. Ambas

Organizaciones coinciden en su preocupacion por la conservacion de los
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mismos desde la doble perspectiva de su salvaguardia y mantenimiento, asi

como su proteccion frente al grave expolio que padecen.

La accion desarrollada por el Consejo de Europa, debido a las propias
caracteristicas definitorias de esta Organizacion, es muy amplia y se centra
fundamentalmente en el fomento de la cooperacion europea siendo el
campo de la proteccion del patrimonio cultural inmueble que ha alcanzado
un mayor nivel de desarrollo. Sus medios de accion se concretan
fundamentalmente en dos:

- por una parte, las actividades de gestion impulsadas por una serie de
organos creados especificamente para la proteccion del patrimonio cultural,

- por otra parte, la adopcion de diversos instrumentos juridicos
relevantes en esta materia. Puede afirmarse que existe un paralelismo entre
la accion que desarrolla el Consejo de Europa en al &mbito regional europeo

con la funcién desempefiada por la UNESCO en el ambito universal.

OCTAVA .- La accion desarrollada en el ambito de la Unidon Europea es, en
cambio, mas tardia y limitada, pero en evolucion mds progresiva. A
excepcion de ciertas iniciativas previas, centradas esencialmente en la
adopcion de medidas de caracter administrativo y fiscal asi como aquellas
dirigidas a la conservacion del patrimonio arquitectonico, puede afirmarse
que ha sido la realizacién del mercado interior el objetivo determinante de
la intervencion comunitaria en favor de la proteccion de los bienes
culturales. La normativa comunitaria adoptada al efecto - el Reglamento y
la Directiva- representa un avance significativo, si se tiene en cuenta la
diversidad de legislaciones nacionales existentes en este ambito y las

concepciones que las fundamentan. En este sentido, uno de los aspectos mas
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positivos lo constituye el establecimiento de un procedimiento judicial
comun -la accion de restitucion- que supone hacer extensivo al dmbito
procesal unos criterios comunes a los Estados miembros.

Uno de los aspectos mas criticables de esta normativa, en concreto de
la Directiva, es el haber fijado un plazo de prescripcion, si bien se ha
justificado esta opcion afirmando que no deben olvidarse las circunstancias
concretas que rodearon su adopcion como son las exigencias de la
realizaciéon del mercado interior que obligan a establecer una normativa
limitadora de la libre circulacion de los bienes culturales.

El andlisis de dicha normativa permite observar que logra el dificil
equilibrio entre la libre circulacion de bienes culturales y una proteccion
eficaz de los patrimonios nacionales. Sin embargo, Unicamente con esta
normativa no se asegura una proteccion global de los bienes culturales, sino
que se hace también imprescindible reforzar la cooperacion entre los
Estados miembros acompafiada de la adopcion de medidas complementarias
de la proteccion en el plano juridico.

Entre las mismas deben destacarse algunas de diferente naturaleza.
Por una parte, se pone de manifiesto la necesidad de reforzar la cooperacion
a fin de perfeccionar las técnicas de valorizacion, de preservacion y de
restauracion del patrimonio. Por otra parte, la normativa comunitaria
adoptada es susceptible de ser reforzada eficazmente, en concreto en lo
relativo al trafico ilicito de bienes culturales, a través de la intervencion, en
este ambito, de la organizacion policial a escala comunitaria, EUROPOL, a

fin de atajar dicho trafico ilicito.

La normativa adoptada contribuye a impulsar la construccion de una
“Europa de la cultura”, plasmada de una forma genérica e imprecisa en el

articulo 151 TCE (antiguo art. 128 del TUE.), expresion que pretende poner
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de relieve que la Union Europea no puede definirse exclusivamente con
base en objetivos de integracion econdémica y social.

El Tratado de la Union Europea introduce, por primera vez de una
manera explicita, la cultura como objetivo de la Comunidad, ello representa
un notable progreso; sin embargo, la disposicion expresamente destinada a
definir la accion comunitaria en el sector cultural contiene una regulacion
ambigua que no ha sido precisada por el Tratado de Amsterdam.

La competencia que asume la Comunidad en este sector es de caracter
subsidiario, la Comunidad debera apoyar y completar la accion de los
Estados a través de la adopcién de programas culturales a cargo de los
fondos comunitarios, mientras que los Estados conservan la competencia de
definir sus respectivas politicas culturales.

Esta regulacion, que restringe la amplitud de la accion comunitaria, se
muestra respetuosa con el hecho de que el titulo competencial en materia
cultural, en los Estados descentralizados, tiene un caracter concurrente o
bien exclusivo de las regiones. Al propio tiempo, la accién de la Comunidad
debe poner de relieve “el patrimonio cultural comiun”. Se trata de un
concepto, incluso puede hablarse de una nueva categoria juridica dentro de
los bienes culturales, que, en el momento presente, parece un tanto
indeterminado y que probablemente ir4d adquiriendo una mayor concrecion
de manera progresiva.

La caracteristica esencial del mismo se basa en su diversidad, no es
uniforme sino que su mayor riqueza radica en que esta constituido por una
pluralidad cultural y que es concebido, en cierto modo, como un simbolo de
la identidad europea.. De ahi la relevancia de este patrimonio comin que
justifica la proteccion juridica, en el ambito comunitario, de los bienes

culturales y, al mismo tiempo, explica el método utilizado.
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Es decir, paralelamente se liberaliza el comercio intracomunitario y,
en cambio, se limita, por medio del Reglamento, la exportacion de bienes
culturales, el comercio extracomunitario. Sin embargo, se trata de una idea
en construccion cuya realizacion efectiva no depende exclusivamente de la
accion de la Comunidad ni de los Estados miembros y sus regiones, sino
que pasa inexorablemente por el apoyo activo de los ciudadanos europeos;
¢éste solo puede convertirse en una realidad tangible si se les hace participes
a través de una intensa labor de sensibilizacion de la importancia del
patrimonio cultural comun, asi como de un incremento considerable de los
intercambios culturales entre las diferentes regiones de la Union, ademas de

otras iniciativas posibles.

NOVENA.- Se aprecia un notable progreso en el desarrollo del marco
institucional y del control de la aplicacién del Derecho internacional sobre
la proteccion de los bienes culturales, a pesar de ello, se constata que los
mecanismos de control para el cumplimiento de las obligaciones de los
Estados previstos en los diversos instrumentos juridico-internacionales se
hallan en un estadio incipiente que caracteriza los distintos sectores del
Derecho internacional. Es decir, la carencia de un mecanismo de control
completo y eficaz para hacer efectivo el cumplimiento de sus disposiciones.

En el ambito universal, el control institucional ha sido encomendado

por la normativa internacional vigente en materia de patrimonio cultural a la
UNESCO. Esta Organizacion progresivamente ha ido desempefiando una
funcidon mas relevante en esta materia. Si bien se trata de un tipo de control
“compartido” ya que implica la participacion de las instancias nacionales
competentes. El control ejercido por organos ad hoc estd previsto

especialmente para los casos de conflicto armado.
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En el ambito regional europeo, tanto la normativa vigente, como la

que se halla en proceso de conclusion y especificamente los instrumentos

convencionales, prevén igualmente la creacion de organos especificos

dedicados al control de la aplicacion de la misma. Se trata de 6rganos de

control creados y regulados por dichos instrumentos. Se constituyen como

Comités de Expertos cuyas funciones se centran principalmente en analizar

la situacion de las politicas de patrimonio adoptadas por los Estados y la

aplicacion por éstos de los principios formulados en los instrumentos

convencionales correspondientes.

El régimen de la responsabilidad del Estado en materia de proteccion

internacional, del patrimonio cultural permite concluir:

a)

b)

Respecto a la violacion de obligaciones de comportamiento: se
consideran inadmisibles las represalias, se descarta la adopcion de
las mismas en coherencia con el principio de proporcionalidad.
Ello es debido a la existencia de un interés global en la proteccion
de los bienes culturales.

Respecto a la violacion de obligaciones de resultado. Debe
destacarse que el principio de proteccion, valorizacion y respeto
del patrimonio cultural comporta para el Estado la obligacién de
proteger, conservar, rehabilitar y transmitir el patrimonio cultural
a las generaciones futuras. De ahi se deriva la responsabilidad del
Estado respecto de los bienes culturales ubicados en su propio
territorio frente a su propios nacionales pero también cabe
considerar -si bien esta teoria no se apoya en instrumentos
convencionales con caracter juridico vinculante sino en
instrumentos calificados de soft law-, que se trata de obligaciones

con caracter erga omnes, frente a la Comunidad internacional en
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su conjunto, cuando se trate de bienes culturales de valor universal

y de interés excepcional.

La responsabilidad del individuo por actos que vulneran los

principios y normas internacionales en materia de proteccion del patrimonio
cultural se hace efectiva fundamentalmente:

Por una parte, a través de la remision a los Ordenamientos juridicos
internos, solucion que no resulta del todo satisfactoria puesto que no
garantiza la uniformidad en la sancion de los hechos, ya que ante una
infraccion idéntica las medidas sancionadoras que se adopten pueden ser
distintas segln los respectivos ordenamientos juridicos.

Por otra parte, a través de la exigencia de responsabilidad ante
organos internacionales a pesar ser una via con un caracter mas
excepcional, cuenta con antecedentes mas lejanos como son los Tribunales
de Nuremberg y Tokio y con una aplicacion mas cercana a raiz de la
creacion de los Tribunales penales de para el enjuiciamiento de los crimenes

cometidos en la ex Yugoslavia y Ruanda respectivamente.

Por lo que respecta a las consecuencias de la responsabilidad, la
principal se formaliza en el principio de restitucion, comiunmente aceptado
como una norma consuetudinaria en caso de conflicto armado. En la
actualidad se ha extendido igualmente a otros ambitos de la responsabilidad
logrando progresos considerables y tendiendo tanto a definir un régimen
cada vez preciso y mds estructurado, como hacia un régimen juridico
obligatorio para sus destinatarios.

En los casos de conflicto armado se constata la existencia de una

obligacién de restitucion que viene consagrada por la Convencion de 1954.
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En tiempo de paz, concretamente en los casos de trafico ilicito de
bienes culturales que, a tenor de lo regulado por la Convencion de 1970,
comprende: la exportacion ilicita, la importacion y compra de objetos
robados en un museo o en otra institucion publica y el patrimonio expoliado
como consecuencia de ocupacion colonial, la practica permite afirmar que
la aplicacion del principio de restitucion no es tan efectiva y que predomina
en cierta medida el voluntarismo de los Estados. Si bien progresivamente
goza de una mejor acogida, como lo demuestra el resultado positivo de
ciertas acciones de restitucion, queda todavia un largo camino por recorrer

antes de que sea aceptado como un principio de ius cogens.
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