Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gllyWvzD4

LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA PROTECCION
DEL PATRIMONIO CULTURAL MATERIAL MEXICANO'

Jorge A. SANCHEZ CORDERO

Vistas a escala de los milenarios, las pasio-
nes humanas se confunden. El tiempo no
aporta ni quita nada a los amores u odios
experimentados por los hombres, a sus com-
promisos, luchas y esperanzas: antafio y
hoy, siempre son los mismos. Aun cuando se
suprimiesen al azar diez o veinte siglos de
historia, no quedaria afectado de manera
significativa nuestro conocimiento de la na-
turaleza humana. La tnica pérdida irrem-
plazable seria la de las obras de arte que esos
siglos vieron nacer. Porque los hombres solo
difieren, e incluso existen, por sus obras. Del
mismo modo que la estatua que dio luz a un
arbol, solo ellas aportan la evidencia de que
en el transcurrir de los tiempos algo sucedid
realmente entre los hombres.

Claude LEVI-STRAUSS

SUMARIO. 1. Introduccion. 11. Las relaciones bilaterales entre México y
Estados Unidos. 111. La Convencion de la UNESCO en tiempos de paz.
IV. Conclusion general.

1. INTRODUCCION

Por su pasado precolombino y su experiencia colonial, México se encuentra
en la interseccion de dos mundos diferentes, y este encuentro de dos culturas

! Este articulo forma parte de un libro del autor que sera publicado en fechas proximas.
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explica la gran diversidad de su patrimonio cultural. El trafico ilicito extremo
de sus bienes culturales, en particular de sus bienes precolombinos, favorecid
la creaciéon de un orden juridico cultural en América que se concreta, entre
otros, en convenciones, tratados bilaterales y acuerdos, en los que el mercado
de Estados Unidos ocupa un lugar preponderante.

II. LAS RELACIONES BILATERALES
ENTRE MEXICO Y ESTADOS UNIDOS

Las relaciones entre México y Estados Unidos siempre han sido azarosas y se
han dado en contextos extremadamente complejos; el de la proteccion de los
bienes culturales no constituye una excepcion. En este ambito, y en relacion
con la perspectiva legal, el presente analisis se desarrollard en torno al Tratado
de Cooperacion de 1970 firmado entre ambos paises (apartado 1) y el Regla-
mento norteamericano de 1972, relativo a la importacion de monumentos,
esculturas arquitectonicas o pinturas murales precolombinos (apartado 2).

L. El tratado de cooperacion entre los Estados Unidos Mexicanos y Estados Unidos
de América que dispone la recuperacion y devolucion de bienes arqueoldgicos,
histéricos y culturales robados de 1970

El Tratado de Cooperaciéon entre los Estados Unidos Mexicanos y Esta-
dos Unidos de América que dispone la recuperacion y devolucion de bienes
arqueolodgicos, historicos y culturales robados, del 17 de julio de 1970 (Ira-
tado de 1970)? tiene una importancia vital para la proteccion de los bienes
culturales mexicanos. En abono de la claridad del analisis debe precisarse su
génesis (capitulo 1), y posteriormente la nociéon de proteccion de los bienes
culturales que adopta y que se encuentra en el centro del debate (capitulo
II). La conclusion debe referirse necesariamente a la practica jurisdiccional
para tener una perspectiva de conjunto en su aplicacion, sin la cual se care-
ce de la posibilidad de entender la amplitud de aquella nocién.

A. Su génesis

La suscripcion del Tratado de 1970 estuvo precedida por uno de los
pillajes contemporaneos mas escandalosos sufridos por las culturas preco-

2 Diario Oficial de la Federacién, 9 de junio de 1971.
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lombinas. Uno de los argumentos fundamentales que se utiliza en el com-
bate contra el trafico ilicito es que el desplazamiento de los bienes culturales
conduce a la pérdida irremediable de su significado. Al descifrar un bien
cultural, el arquedlogo, el etnoélogo o el historiador pueden concluir de su
contexto cual es el valor de las relaciones interdependientes del bien cultural
con el tiempo y el espacio. Para emplear una expresion grafica que ha hecho
fortuna, al bien cultural sustraido de su contexto se le asigna el calificativo
de huérfano cultural, y amputado al monumento desproveido saqueado.’

El anterior aserto es particularmente veraz en el caso de la cultura pre-
colombina. De esta manera, si se retira una estela maya de un templo y con
ello se violenta su contexto, se priva de la informacién correspondiente a la
estela, y tanto ella como el templo pierden su valor. Mas grave aun, cada
uno queda despojado de su potencial de informacién. Se trata claramente
de una pérdida para el conocimiento universal.

La gravedad de la sustraccion se incrementa cuando el desplazamiento
de una estela maya desvanece toda posibilidad de descifrar la escritura je-
roglifica del complejo arqueoldgico. En efecto, la forma de escritura sobre-
vivi6 gracias a inscripciones cargadas de importantes informaciones histori-
cas, religiosas y astronémicas, que fueron esculpidas en la parte posterior y
en la periferia de las estelas.

En la actualidad, el trafico ilicito de bienes culturales no se limita a los
simples objetos de ceramica, concierne también a los sitios arqueologicos,
algunos de ellos considerados monumentos nacionales. En cuanto al pillaje
de las estelas, éstas fueron amputadas de las estructuras con las cuales hacen
cuerpo, y para transportarlas fueron o adelgazadas o fragmentadas. Con
ello se desvanecieron de manera irreversible informaciones vitales. Ahora se
ignora de qué parte provienen, asi como su situaciéon precisa en una estruc-
tura especifica, cuando estos elementos son determinantes para su lectura.

La mutilacion de los templos mayas y el transporte de las estelas hacia el
extranjero a fin de comercializarlas constituyeron verdaderos actos de bar-
barie que confrontan los intereses de la humanidad. La pérdida es para la
cultura universal, que se ve asi impedida de conocer el pasado de una de las
civilizaciones mas importantes de selva tropical, como lo es la maya.

Durante los anos setenta, el pillaje en la zona maya precolombina se
intensifico y numerosos bienes culturales fueron sustraidos ilegalmente del
pais. Ahora enriquecen museos tan respetables como el Cleveland Museum
of Arts, el Houston Museum of Fine Arts, el Minneapolis Institute of Art,

3 Merryman, John Henry, Thinking about the Elgin Marbles Critical Essays on cultural property.
Art and law, p. 147.
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el Brooklyn Museum, el Nelson Rockefeller Museum of Primitive Art o el
Saint Louis City Art Museum. Algunas piezas se exhiben, incluso, como
trofeos en colecciones privadas y en museos europeos.*

El pillaje fue tan escandaloso y las estelas mayas desplazadas tan precia-
das que se llegd a afirmar que para el “especialista de la cultura precolom-
bina, las adquisiciones de aquellos museos equivalen a la compra del Arco
de Tito.”® Este tratado iré6nicamente fue negociado conjuntamente con el de
restitucion de automoviles robados, que en la época eran introducidos a te-
rritorio nacional para sustraerse a las acciones de la justicia estadounidense.

La transferencia ilicita de bienes culturales, en suma, destruye la informa-
ci6n contenida en ellos, impide el acceso al conocimiento del pasado, frustra
la apreciacién estética y constituye una manera de destruir los bienes mismos.

La respuesta estadounidense a este trafico ilicito sin precedentes puede
ser apreciada en dos fases. La primera, que podria ser calificada de emo-
cional, se distinguié sobre todo por buenas intenciones y se concentr6 en
los casos mas escandalosos de destruccion arqueoldgica y de robos. En esta
etapa no se discuti6 ni la validez de las prohibiciones nacionales rigurosas
ni su ejecucion. Es en aquel contexto en el que debemos apreciar la firma
del Tratado de 1970, asi como la aprobacion del Reglamento de 1972 que
norma la importaciéon de monumentos, esculturas arquitectonicas y pintu-
ras murales precolombinas.®

Uno de los elementos importantes en este analisis es la United States Sto-
len Property Act (U.S. NSPA por sus siglas en inglés)” que, a pesar de no estar
referida a los bienes culturales y que se extiende al ambito penal en general,
sirvio de fundamento para la resoluciéon de al menos dos precedentes de
bienes culturales, conocidos como M¢ Clain y Hollinshead.

La segunda fase se caracteriza por una politica rigurosa implementada
por el sistema de administracién de aduanas (conocido por su acrénimo en
inglés US Customs), asi como por la aprobacion de la Gonvention on Cultural Pro-

* En hitps://books.google.com/books?id=_8Addekkd Z8C&pg=PA21 7 &lpg=PA2 1 7 &dg=Clemency+
Cogains, Art+ Journal+ % E2 %80 % 9CLLicit+traffic+of+pre-columbian-+antiquities & source=bl& ots=CYun-
nF-Si6&sig=fePTeHiuuSGMINX90dR zmEnAM &hl=es-419&sa=X Gved=0ahUKEwiE4b TX36_
OAhVkxoMEHS7_Bw4QOAEIKDAB#Hv=0nepage&q=Clemency %02 0Coggins %02 CArt %20 Journal %620
% E2%80%9C et 2 0traffic %62 00f %o 2 Opre-columbian %o 2 Oantiquities&f=false.

5 Bator, Paul M.,“The International Trade in Art”, en Merryman, John Henry y Elsen,
Albert E., Law, Ethics and the Visual Arts, 2a. ed.,Philadelphia, University of Pennsylvania
Press, 1987, vol. I, p. 51.

6 Este reglamento se conoce con el nombre de Regulation of importation of pre-Co-
lumbian monumental or architectural sculpture or mural, Public Law, naim. 92-587, 19
US.:C. A, parr. 1972.

7 Disponible en https://eca.state.gov/files/burean/18-2314.pdyf.
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perty Implementation Act de 1983 (Acta Cultural)® aprobada por el Senado esta-
dounidense, cuya redaccion resulta indispensable en su sistema de legalidad
después de la ratificaciéon de la Convencién sobre las Medidas que Deben
Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportaciéon y la Trans-
ferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales (Convencion de 1970).

B. La nocidn de proteccion de los bienes culturales

Las negociaciones entre México y Estados Unidos estuvieron muy lejos
de ser sencillas; se manejaron en tandem dos convenciones que se estima-
ban urgentes. Por una parte, el contrabando de bienes culturales precolom-
binos que habia llegado a limites escandalosos, especialmente las estelas
mayas, por la otra el relativo a vehiculos de toda indole hacia México.? El
trafico de mamiferos y la migracion de aves resultaron también temas im-
portantes en la agenda. Para esos efectos, el Departamento de Estado invit6
a la prestigiosa American Society of International Law (ASIL, por sus siglas
en inglés) que tuvo a su cargo preparar un documento comprensivo del tra-
fico ilicito de bienes culturales.

Este comité de estudio estuvo integrado, entre otros, del lado estadou-
nidense, por William D. Rogers, quien llegd a ser subsecretario de Estado
para Asuntos Latinoamericanos y, del mexicano, por los embajadores Al-
berto Becerra y Emilio Oscar Rabasa, asi como por el director del Instituto
Nacional de Antropologia e Historia en la época, Ignacio Bernal.

A pesar de que en la sede de la UNESCO estaban en curso las negocia-
ciones para la aprobacion de la Convencion de 1970, ambas partes privile-
giaron las negociaciones bilaterales. Tres meses después de la aprobacion de
la Convencién de 1970, México y Estados Unidos concluyeron sus trabajos
que han servido para proveer de un marco de referencia la cooperacion bi-
nacional. El Tratado de 1970 fue adicionado por el tratado de extradicion
entre los dos paises del 4 de mayo de 1978.1

Este tltimo dio lugar a la extradiciéon las conductas intencionales que,
“encajando dentro de cualquiera de los incisos del Apéndice, sean punibles

8 The Convention on Cultural Property Implementation Act f 1983 and Public Law, N.
97-446-Stat, 2350, 19 U.S.: C:A: parr. 2601 FFE.

9 Proceedings of the Panel on the US Enabling Legislations of the UNESCO Conven-
tion on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import, Export and Transfer of
Ownership of Cultural Property. 4 Syracuse J. Int’lL. & Com. 97, 133, 1976. Remarks os
Mark. B. Feldman. Deputy Legal Adviser. United States Department of State.

10 Diario Oficial de la Federacién, 26 de febrero de 1980.
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conforme a las leyes de ambas partes contratantes con una pena de priva-
ciéon de la libertad cuyo maximo no sea menor de un ano”. En el apéndice
de este tratado figuran “los delitos previstos en las leyes relativas a la impor-
tacion, exportacion o transito internacional de bienes, articulos o mercan-
cias, incluyendo objetos historicos o arqueologicos”.

El objetivo del Tratado de 1970 fue evitar los dafios irreversibles causa-
dos por el pillaje y el contrabando masivo de bienes culturales procedentes
de ambos paises. Su lectura, empero, es clara: se trata fundamentalmente de
la proteccion del patrimonio cultural de nuestro pais.

De igual manera, la nocién empleada de bienes arqueolégicos, artisticos
e historicos es muy generosa, lo que difiere sustancialmente del resto de los
paises de América Latina, que se ven obligados a suscribir un Memoran-
dum de Entendimiento (Memorandum of Understanding: MOU por sus
siglas en inglés) en los términos del Acta Cultural'! aprobada por el Senado
estadounidense.

El Tratado de 1970 dispone que cada Estado parte, a solicitud de otro
Estado suscribiente, debe poner a su disposicion todos los medios legales en
su poder a fin de recuperar y restituir los bienes culturales que procedan del
territorio del Estado requirente.

Sin embargo, pese a la entrada en vigor del Tratado de 1970 y en virtud
de su articulo III.3, los derechos que les asisten a los nacionales de cada Esta-
do parte permanecen incélumes. En consecuencia, y a pesar de la aplicacién
del Tratado, los bienes culturales robados no pueden ser restituidos cuando
el derecho comun de los Estados parte no prevé la recuperacién, como es el
caso de las adquisiciones de buena fe de terceros, maxime si es a non domino, o
cuando las solicitudes son el objeto de una prescripcion adquisitiva.'?

En claridad del analisis, el derecho comun es el vigente en cada una de
las entidades federativas de ambos paises. Es aqui en donde se observa una
total congruencia entre el Tratado de 1970 y el Acta Cultural, y si bien es
cierto que son dos instrumentos juridicos distintos, en lo que concierne al
adquirente de buena fe a non domino, cada uno remite a la legislaciéon vigente
en sus entidades federativas.

Por otra parte, el Tratado de 1970 sélo concierne a los bienes cultura-
les que pertenecen al patrimonio de Estado y que son res extra commercium,
y puede considerarse que su verdadera efectividad es concomitante con la

1" The Convention on Cultural Property Implementation Act f 1983 and Public Law N.
97-446-Stat. 2350, 19 U.S.: C:A: parr. 2601 FF.

12 Streinz, Rudolf, Internationaler Schutz von Museumsgut, Berlin, Dunker & Humboldt,
p. 109.
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entrada en vigor de la ley de 1972, de acuerdo con la cual todo bien cultural
precolombino que se encuentre sobre el territorio nacional es propiedad del
Estado mexicano.

Al Tratado de 1970, en la formacién de este orden juridico cultural,
debe agregarse la Convencion de 1970 y la Regulation of Importation of
Pre Columbian Monuments or Architectural Scullptures or Murals (Regla-
mento de 1972).13

Ambos textos legales prohiben toda importaciéon de bienes culturales
precolombinos a Estados Unidos cuando sean exportados en violacion a la
legislacién extranjera, y particularmente de la ley de 1972.

Al anterior marco de legalidad debe anadirse la aplicacion de la US.
NSPA, que ha sido relevante para disuadir el trafico ilicito de bienes culturales
en el mercado del arte estadounidense!*. En términos de la USNSPA, el trans-
porte, recepcion o venta de mercancias extranjeras consideradas robadas se
tipifican como delitos federales. El objetivo de esta legislacion no son los bie-
nes culturales, aunque éstos califican dentro del rubro general de mercancias.

También conviene hablar del comedimiento de la administracién nor-
teamericana de las aduanas, aunque algunos autores estadounidenses consi-
deran inadmisible la interpretacion expansiva que esta autoridad hace de su
propia competencia. De hecho, esta instancia nombrd un responsable para
coordinar los esfuerzos contra el trafico ilicito de objetos de arte y ha capaci-
tado algunos agentes aduanales que se han estado familiarizando con las leyes
de otros paises. La capacitacion comprende también cursos de historia del
arte a fin de que puedan realizar su tarea de forma mas eficiente.'

No obstante, los pocos agentes del Federal Bureau of Investigation (I'BI)
asignados al combate del trafico ilicito en su territorio resultan insuficientes
ante la magnitud del fenémeno. El trafico ilicito socava los esfuerzos guber-
namentales, provoca el incremento de los bienes artisticos exportados ilici-
tamente y alienta el mercado negro.'¢

1319 US.: C. && 2091 y seq.

14 En el comunicado Amicus curiae presentado durante el juicio U.S. ». Mc Clain por la Aso-
ciacion Norteamericana de Comerciantes de Arte Antiguo, Oriental y Primitivo, se senala
de manera enérgica al Tribunal de Apelacién que si la sentencia de primera instancia que
condenaba a los infractores de la USNSPA era confirmada, eso pondria en peligro la sobre-
vivencia de los miembros de la Asociacion.

15 Duboft, Leonard et al., The desk of art law, 2a. ed., Nueva York, Oceana Publications,
2000, p. B-35.

16 A pesar de estas criticas, existe una coordinacién eficaz entre el Departamento nortea-
mericano de las aduanas y la oficina encargada de defender la propiedad cultural. Este sistema
de coordinacién dio buenos resultados, ya que permitié a México recuperar varias piezas ar-
queoldgicas, entre las cuales se encontraba un monolito esculpido de mas de 350 kilos.
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La comunidad estadounidense del arte expreso sus dudas en torno a la
eficacia de esas medidas, pues consider6 que las reglamentaciones internas
y las practicas aduanales referidas sélo favorecen a otros mercados interna-
cionales del arte.

C. La prdctica jurisdiccional

Este analisis estaria incompleto si no se reparara en la racionalidad
de los precedentes internacionales y los esfuerzos realizados por el Estado
mexicano, que deben ser evaluados no sélo por los resultados obtenidos sino
por la calidad de sus argumentos.

El precedente Mexico, United States v. Mc Clain'’ (Mc Clain case), desaho-
gado en 1977 en el juzgado de distrito perteneciente al Distrito Oeste de
Texas, con sede en la ciudad de San Antonio, es uno de los mas citados en
la jurisdiccion estadounidense en la solucion de controversias de bienes cul-
turales y de gran relevancia, ya que fue uno de los primeros que se desaho-
garon en el marco del Tratado de 1970.

El relato factico es el siguiente: Patty McClain, Mike Bradshaw, Ada
Simpson y William Simpson habian ilicitamente llevado a dicha ciudad un
lote de piezas precolombinas procedentes de México. Por una torpeza, acu-
dieron al Instituto mexicano de Cultura, que entonces formaba parte del
gobierno de México, para ofertarle la venta de esos bienes. La institucion
contact6 de inmediato al FBI, y el gobierno estadounidense, en términos
del Tratado de 1970, interpuso una demanda por trasgresion o tentativa de
trasgresion de la USNSPA. Después de la instruccion, los autores del delito
resultaron condenados en primera instancia.'®

El Tribunal de Apelacion del Quinto Circuito de Estados Unidos, que
conocio de este caso en segunda instancia,'® se negd a considerar la contun-
dencia de la prohibicién mexicana de exportacion ante la ausencia de prue-
bas irrefragables de que estos bienes culturales hubieran salido del territorio
mexicano después de 1972, cuando entr6 en vigor la legislacion. La certeza
de la fecha resultaba fundamental en este juicio.

La tnica prueba ofrecida relativa a la propiedad de estos bienes preco-
lombinos fue desahogada por un abogado mexicano cuyo testimonio verso
sobre el hecho de que desde 1897 México poseia leyes que salvaguardaban

17" Mexico, United States v. Mc Clain 545. £.2D 988.

18 Duboff, Leonard et al., op. cit., pp. C-24 y C-25.

19 United States v. McClain, 551 ¥.2d 52, (5th Cir. 1977), 545 F.2d 988 (5th Cir. 1977), 593
F.2d 658 (5th Cir. 1979), cert. denied, 44 U.S. 918 (1979).
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su patrimonio cultural y disponian la proteccién del arte precolombino. La
definicion de los bienes arqueolégicos, su pertenencia y la proteccion de la
cual gozan estaban previstas en la legislacion vigente en el pais.

Los peritos legales depusieron adicionalmente que la legislacion vigente
era correlativa a las leyes anteriores, las cuales definian también a los bie-
nes arqueoldgicos y atribuian en forma indubitable su propiedad al Estado
mexicano. Anadieron que los bienes arqueolégicos protegidos, propiedad
del Estado mexicano, eran los bienes muebles e inmuebles que procedian de
las culturas anteriores a la Conquista espafiola. Atin mas, a partir de 1934
todo bien arqueoldgico que no se encontrara bajo la guarda y custodia del
gobierno mexicano debia imperativamente ser registrado.

Finalmente, los peritos legales aseveraron que el régimen de legalidad
de los bienes precolombinos disociaba claramente su propiedad de su mera
detentacion material. Resulta fundamental considerar que el simple regis-
tro de estos bienes ante las autoridades gubernamentales no menoscababa
la propiedad gubernamental; su efecto consistia en permitir que personas,
museos o institutos pudieran detentar esos bienes. A ello habria que agregar
que su exportacion sin autorizaciéon previa del gobierno mexicano siempre
habia sido objeto de prohibicién. Cabe mencionar que esos permisos de
exportaciéon? nunca han sido emitidos y es previsible que nunca lo sean.?’

En México, asi como en otros paises de América Latina y conforme a
los 6rdenes constitucionales, la transferencia forzada de propiedad de los
particulares al Estado estd sometida a dos limitaciones. La primera consiste
en que, para ello, los que reivindiquen deben ser escuchados y vencer en el
juicio para posteriormente otorgarles una indemnizacion, lo que supone la
observancia del debido proceso. En la segunda se ha ponderado que la sim-
ple declaraciéon de estatizaciéon de los bienes precolombinos y su sumision
al régimen de 7es extra commercium es una formalidad tnicamente destinada a
prohibir su exportacion o bien que podria ser asimilada a un acto de expro-
piacion de legalidad dudosa.

En el caso Mc Clain, ninguna prueba ofrecida anticipaba que los bienes
citados hubieran sido sustraidos de la posesion o detentacion de persona
alguna. La demanda por robo estaba fundamentada sélo en el hecho de
que México se habia autoproclamado propietario de todos los bienes preco-

20 Antes de 1972 era posible obtener un certificado oficial para exportar bienes preco-
lombinos mexicanos, porque la Circular nam. 301-1-87608 de la administracién mexicana
de las aduanas, del 8 de noviembre de 1960, lo autorizaba. Estos certificados eran dificiles
de obtener y, por consiguiente, su obtencién estaba sujeta a una buena dosis de corrupcion.
Duboft, Leonard et al., op. cit. , p. B- 23.

21 Duboff, Leonard et al., op. cit., pp. C-24 y C-25.
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lombinos que se encontrasen en su territorio, y la Corte tejana resolvié que
la propiedad del gobierno mexicano sobre éstos, antes de 1972, no era lo
suficientemente contundente.

A lo anterior se suma que la traduccion al inglés de las distintas leyes
mexicanas se prestaba a diversas interpretaciones, y estas ambigiiedades no
permitian concluir a los adquirentes que todos los bienes precolombinos
le pertenecian en forma indubitable al Estado mexicano antes de 1972.

Aparentemente, todas las leyes mexicanas conferian a la nacion la pro-
piedad de los bienes inmuebles precolombinos y de todos los bienes muebles
precolombinos contenidos en aquéllos. En cuanto a los bienes muebles no
incluidos en la categoria anterior, pudiera sugerirse que podian ser objeto
de propiedad particular aun cuando debian ser necesariamente registrados.

Se atribuy6 a la complejidad de la legislacion mexicana, en cuanto a la
propiedad de los bienes precolombinos, el hecho de que el tribunal de alza-
da determinara que la parte demandada debia beneficiarse de un nuevo jui-
cio, sobre todo en razon del perjuicio que podian significar las diferentes in-
terpretaciones de las diversas leyes mexicanas promulgadas desde 1897, en
términos de las cuales se aspiraba a que todos los bienes precolombinos que
se encuentran en territorio nacional pertenecieran al Estado mexicano.??

En el segundo juicio, el juez del conocimiento dio curso a los testimo-
nios de varios peritos de juristas mexicanos con el proposito de determinar
cual era la ley mexicana aplicable a la controversia. El tribunal s6lo retuvo
dos de estos testimonios, que provenian de expertos en la legislacion mexi-
cana en materia de monumentos arqueoldgicos.

Estos testimonios eran contestes, pero demasiado generales, y no apor-
taban ningun elemento adicional de prueba. En ambos casos, los testigos
afirmaron que desde 1897 todos los bienes precolombinos que se encon-
traran en territorio mexicano eran propiedad del Estado, que los derechos
individuales se limitaban a la mera posesion sélo si habia sido debidamente
registrada y, finalmente, que la simple posesion no conferia ni el derecho de
disposicion ni el derecho de dar el objeto en garantia.

Los peritos en derecho insistieron en que el gobierno mexicano se con-
sideraba propietario de todos los objetos precolombinos que se encontraban
en el territorio nacional desde hacia mas de cien afnos. La jurisdiccion esti-
mo6 que el texto en inglés de las diversas legislaciones no clarificaba con la
suficiente contundencia los criterios enunciados para que los estadouniden-
ses pudieran reconocerlos y verse obligados a cumplirlos.

22 Ibidem, p. C-24.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gllyWvzD4
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA PROTECCION... 301

Debe admitirse que ni las leyes anteriores a la de 1972 en la mate-
ria ni la Constituciéon de 1917 declaraban con firmeza que los bienes
muebles precolombinos que no estuvieran vinculados a un monumen-
to igualmente precolombino pertenecian en forma indubitable al Estado
mexicano. Seria hasta la Ley Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueo-
logicos Artisticos ¢ Historicos,?® promulgada en 1972, que tal situacién se
determiné en forma clara, precisa y terminante.

La Corte tejana sentenci6 que el alegato sobre la USNSPA tampoco era
aplicable a los bienes culturales considerados robados con base en disposi-
ciones legislativas extranjeras extremadamente ambiguas.?*

Finalmente, la resolucion se motivo y fundoé sobre el hecho de que los
bienes precolombinos en controversia pertenecian a una categoria de obje-
tos de los cuales ninguno habia sido inventariado por el gobierno mexicano.
Como consecuencia de lo anterior, la solicitud de éste se basaba en una des-
cripcion general y no especifica de los bienes en controversia; mas atn, el
gobierno mexicano no habia podido precisar la fecha de adquisiciéon de los
objetos y de su ulterior exportacion.

En el criterio de la Corte tejana, la falta de un inventario de los bienes
culturales que pertenecen al Estado conduce a la imposibilidad de que éste
logre las recuperaciones que pretende. A pesar de que el Tratado de Extra-
dicion suscrito el 4 de mayo de 1978 entre México y Estados Unidos prevé
esta medida en caso de trasgresion de las leyes relativas a la importacion,
exportacion y transito internacional de bienes, mercancias e inclusive obje-
tos historicos o arqueoldgicos, conforme a la legislacion interna, a falta de
considerar como delito la exportacion de bienes culturales propiedad del
Estado, éste no se encuentra habilitado para exigir la extradicion del expor-
tador con arreglo, esta vez, a los tratados de extradicion, aun cuando fueran
bienes culturales de gran valor.

La sentencia en esta controversia, de alta complejidad, no omitié men-
cionar lo relativo a la certeza de la fecha, quiza, uno de los argumentos mas
solidos. Conforme a las pruebas aportadas a la generalidad del enunciado
sobre los bienes precolombinos en controversia, no se pudo acreditar si éstos
habian sido sustraidos ya en vigor la ley mexicana de 1972.

La decision del tribunal en el precedente Mc Clain contrasta con la del
caso Hollinshead,® resuelto en 1974. En este altimo, el traficante estadouni-
dense de arte precolombino del mismo nombre financiaba a un personaje

23 Diario Oficial de la Federacién, 28 de enero de 1972.
2+ Duboff, Leonard et al., op. cit. , pp. C-24 y C-25.
25 United States 495 £.2.D. 1154.
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guatemalteco de apellido Alamilla, con quien organiz6 el pillaje de bienes
culturales prehispanicos, entre los que se encontraba la estela maya denomi-
nada Machaquila Estela II, de gran valor venal en Estados Unidos. Esta pieza
se localizo en la selva guatemalteca y fue seccionada en pequefias piezas para
facilitar su exportacion ilicita a través de Belice. En esa forma fueron trans-
portadas por Johnnie Brown Fell y Ed Dwyer a Santa I'e Springs, California,
bajo el membrete de efectos personales. La estela Machaquila Estela II trato
de ser vendida de Decatur, Georgia, a la ciudad de Nueva York, y de Wiscon-
sin a Raleigh, en Carolina del Sur.

El caso fue resuelto por el juez federal Benjamin Cushing Duniway,?
perteneciente al primer distrito de la Corte de Apelaciones con sede en San
Francisco, California, quien resolvié que conforme a la legislacion de Gua-
temala la pieza era propiedad de ese Estado y no podia ser desplazada sin
una autorizaciéon expresa del gobierno federal. En el caso, ninguna autori-
zacion habia sido otorgada. A fin de que la accién incoada pudiera prospe-
rar, Guatemala demostr6 la propiedad del objeto del litigio.

La diferencia entre el precedente Mc¢ Clain y éste es clara: Machaquila
Estela II estaba debidamente registrada e identificada, en gran medida por
la intervenciéon del arquedlogo estadounidense Ian Graham,? y la prueba
de propiedad por parte del gobierno guatemalteco estaba correctamente
fundada y motivada.

Por el contrario, en el caso Mc Clain se trataba de un lote de objetos que
no habia sido inventariado por el gobierno mexicano; la demanda se basaba
en una descripcién genérica, y no especifica, de las piezas. La fecha de la ad-
quisicion resultaba imposible de determinar. No debe soslayarse que la Ley
Federal sobre Monumentos y Zonas Arqueolégicos, Artisticos ¢ Historicos?s
data de 1972 y que la falta de un inventario impedia identificar con certeza
los objetos precolombinos procedentes de México, asi como establecer la fe-
cha exacta de adquisicion, lo que dificultaba de sobremanera la aplicacion
de dicha ley.

Ademas, en el caso Hollinshead no se carecia de pruebas para acreditar
que la parte demandada no desconocia que la transferencia de la estela era

26495 F.2d 1154 (1974) United States of America, Plaintiff-Appellee, v. Clive Hollins-
head, Defendant-Appellant. United States of America, Plaintiff-Appellee, v. Johnnie Brown
Fell, Defendant-Appellant. Nos. 73-2525, 73-2526. April 11, 1974. Rehearing Denied June
3, 1974. Rehearing Denied June 17, 1974. United States Court of Appeals, Ninth Circuit.

27 Tan Graham habia fotografiado la estela in situ en un templo de Machaquila poco antes
de su desplazamiento clandestino por Hollinshead. Véase Merryman, John Henry, Thinking
about the Elgin Marbles.. ., cit., p. 166.

28 Diario Oficial de la Federacion, 28 de enero de 1972.
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contraria a la ley guatemalteca y que se trataba pura y simplemente de un
robo. En cambio, debido a la complejidad de la legislacién mexicana hasta
antes de 1972 —fecha de la promulgacién de la ley actualmente en vigor
que atribuye la propiedad de los bienes precolombinos al Estado—, faltaba
la nitidez y la contundencia requerida.

Debe igualmente subrayarse que las cortes estadounidenses han sido
claras en sus decisiones al rechazar la restituciéon de bienes culturales cuan-
do no se acredite la aplicacion efectiva de las legislaciones internas por parte
de los Estados de origen, particularmente de los latinoamericanos. Un solo
caso, entre otros muchos, demuestra este aserto: el precedente Peru Govern-
ment v. Benjamin Jonson et al.,® consistente en que el gobierno de Peru solici-
taba la restitucion de bienes culturales de la cultura moche, ubicada en la
region de Sipan. Este lote estaba compuesto de objetos de oro y de ceramica
que habian sido sustraidos de su territorio sin permiso de exportaciéon y que
se albergaban en una coleccion privada perteneciente a Benjamin Bishop
Johnson en California.

El coleccionista, con la coadyutoria del profesor estadounidense John
Henry Merryman, uno de los iconos de ese pais en la materia, pudo demos-
trar ampliamente, entre otros argumentos, que la legislacion de ese pais era
solamente retérica, pues no era aplicada en el territorio peruano, y que la
simple promulgacion de una ley no era suficiente para acreditar la legiti-
midad de la propiedad del Estado. Los efectos de la ley se limitaban a fijar
normas restrictivas de exportacion.

El juez federal Gary, cuya decision fue confirmada por un tribunal de
apelacion, rechazo la solicitud del gobierno peruano con base en tres argu-
mentos fundamentales: Pert no pudo comprobar que los bienes culturales
requeridos habian sido sustraidos de su territorio; tampoco pudo acreditar
que habian sido exportados después de la entrada en vigor de su ley vy, fi-
nalmente, que la legislacion peruana no tenia otro efecto que prohibir la
exportacion. 0

La coleccion precolombina de Johnson fue vendida en subasta en
Sotheby’s el 18 de noviembre de 1991 en Nueva York.

Este precedente proporcioné suficientes argumentos a la literatura ju-
ridica estadounidense para formular una critica severa en contra de leyes

29720 F. Supp. 810 (1989) Government of Peru, Plaintiff, v. Benjamin Johnson, Law-
rence Wendt, David Swetnam, Jacqueline Swetnam, George Gelsebach, Oman Gaspar,
Ronald Stanman and 352 Peruvian Artifacts, Defendants.No. CV 88-6990-WPG. United
States District Court, C.D. California.

30" Merryman, John Henry, Thinking about the Elgin Marbles. .., cit., p. 160.
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que declaran bienes culturales como propiedad del Estado con el anico fin
de alegar un robo y obtener su restitucion. Se arguyo que ésta es una me-
dida politica, sin costo alguno para el Estado requirente, que coloca a los
tribunales en una situaciéon muy delicada, ya que con sentido comtn deben
oponerse a una legislacion que protege el patrimonio cultural de una nacién
cuando dicha ley se limita a la sola promulgacion de textos legales y éstos
carecen de un principio de aplicacion.

La literatura estadounidense ha sido especialmente critica de las aplica-
ciones en su jurisdiccion de las leyes extranjeras protectoras del patrimonio
cultural. En efecto, considera que su sistema de legalidad es manipulado en
esa forma por legisladores extranjeros que crean una propiedad metafisica,
incomprensible en su sistema, e incurren con frecuencia en cambios stbitos
de criterio respecto de sus politicas culturales.

D. Las negociaciones culturales bilaterales. El caso de los murales de Teotihuacdn

En la década de los sesenta fueron sustraidos de Teotithuacan y exporta-
dos ilicitamente a California unos murales de una gran valia. Fueron pues-
tos a su venta en ese estado estadounidense y adquiridos por Harold Wag-
ner, un coleccionista de San Francisco. A su muerte, legd estos murales a
los Fine Arts Museums of San Irancisco y encargd al Banco Crocker la
ejecucion de sus disposiciones testamentarias. Esta institucion financiera se
puso en contacto con dichos museos, representados mediante Thomas K.
Seligman.

Este curador de los musesos para el arte de Africa, Oceania, y las Amé-
ricas concurri6 a la residencia de Wagner y se percaté de inmediato de la
importancia de los murales. Su estado de conservacion era deplorable. Mu-
chos de ellos habian sido colocados en el piso y otros incluso en el sdtano.
La legalidad era incuestionable; conforme a la legislacion de California, los
murales pasaban a ser propiedad de San Francisco bajo la jurisdicciéon de
los museos.

En la premura de la venta de la residencia y en contra de la opiniéon de
los expertos, el Banco Crocker remiti6 a los museos legatarios los murales que
sufrieron danos considerables. En julio de 1978, ya bajo la vigencia del Trata-
do de 1970, el Museo contacté al Consulado mexicano que lo report6 de in-
mediato al Instituto Nacional de Antropologia e Historia (INAH). A partir de
ahi se iniciaron negociaciones de alta complejidad con posiciones totalmente
encontradas; la estadounidense hizo valer que el Tratado de 1970 no podia
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tener efectos retroactivos y la mexicana recurrié a la ley de 1972, en términos
de la cual la propiedad de los murales le asistia.

El conflicto de ambas legislaciones era mas que evidente. Ante ello, el
gobierno de México solicit6 al abogado general de Estados Unidos que, por
su conducto y en su representaciéon, demandara ante las cortes de San Fran-
cisco la restitucion de los murales.

En tandem con las controversias juridicas, las partes llegaron a elabo-
rar medidas de preservacion basicas de los murales: los museos deberian de
informar a las autoridades y a los especialistas mexicanos sobre la identifica-
cion y métodos de conservacion, asi como la forma de disposicion. Los mu-
rales no debian ser removidos, hasta que pudieran estabilizarse y los trabajos
deberian de desarrollarse acorde a una relacion reciproca de cooperacion.

La Corte de San Francisco desestim6 la demanda mexicana, con base
en el argumento de irretroactividad del Tratado de 1970, ya que la sucesion
de Wagner mostré un documento notariado anterior a 1970.

En mayo de 1979 se llegd a redactar un primer borrador con el Instituto
Nacional de Antropologia e Historia que se encontraba bajo la conduccién
de Gaston Garcia Cantt. La parte estadounidense hizo valer un estudio®
del Consejo Internacional de Museos (ICOM por sus siglas en inglés) elabo-
rado en el marco de la recién aprobada Convenciéon de 1970, cuyo marco
general sirvié para elaborar las propuestas subsiguientes de restitucion.

Después de complejas consultas internas, en febrero de 1980 se propu-
so otro borrador de convenio; en lo sucesivo, la restitucion de los murales
deberia de ajustarse al procedimiento subsecuente; se restituiria un minimo
del cincuenta por ciento de los murales a México, pero el INAH tendria
que absorber los gastos de transporte. Los museos iniciarian una campa-
na recaudatoria de fondos para la conservacion y fomento de sus proyec-
tos educativos respecto a la cultura precolombina; el INAH proveeria de
especialistas en conservacion para consolidar y fortalecer los murales. Se
deberia de montar una gran exposicién tanto en San I'rancisco como en la
Ciudad de México y dar el crédito correspondiente a ambas instituciones.

En enero de 1984 y después del cambio de gobierno, el nuevo director del
INAH, Enrique Flores Cano Mayet, ratifico los acuerdos suscritos. Hubo to-
davia que superar algunas desavenencias en la forma de restaurar los murales.

Es dificil estimar el porcentaje de los murales que le fueron restituidos a
México; finalmente en febrero de 1986 se pudo montar la exposicion en el
Museo Nacional de Antropologia e Historia.

31" Study on the Principles, Conditions and Jeans for the Restitution or Return of Cul-

tural Property in view of reconstituting Dispersed Heritage. En la edicién especial: Returno
and Restitution of Cultural Property. Museums. nam. 1, at 62, 1969.
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Esta restitucion, y la forma en que se llevo a cabo, es citada con frecuen-
cia por parte de la literatura especializada. Las dos aproximaciones varian
diametralmente: para la parte estadounidense se sostiene que a pesar de
poder hacer valer la irretroactividad del tratado de 1970 y que conforme a
su legislacion le asistian en propiedad los murales, la federacion habia acce-
dido a la demanda mexicana, lo que evidenciaba el animo de cooperaciéon
internacional cultural; para México, significaba la obtencion y restauracion
de parte de su patrimonio cultural expuesto al pillaje y a la desolacion.

2. Regulation of Importation of pre-Columbian Monuments
or Architectural Sculptures or Murals (El reglamento de 1972)%

Hacia 1969, Clemency Coggins, una historiadora del arte especialista
en cultura precolombina, publico en la revista A7t Journal el articulo titula-
do “Illicit Traffic of pre-Columbian Antiquities”,’® que en su parte inicial
enuncia: “La Gltima década fue testigo de un aumento sensible y sistematico
del robo, la mutilacién y la exportacion ilicita de monumentos mexicanos y
guatemaltecos, con la finalidad de satisfacer el apetito del mercado interna-
cional de arte. América Latina no habia sido objeto de un pillaje tan devas-

tador desde el siglo XVI”,

Capitulo danico

Las revelaciones de Coggins, entre otras anadidas a la firma del Trata-
do de 1970, motivaron al gobierno estadounidense, con la aprobacién de
Congreso, a promulgar el Reglamento de 1972,%* que se limita a las piedras
talladas y a las pinturas murales que constituyen monumentos inméviles o a
estructuras arquitectonicas adosadas a monumentos, y que, aun cuando es
de alcance modesto, representa un sintoma significativo en uno de los mer-
cados mas importantes de arte.

Este reglamento declara la ilegalidad de toda importacién a Estados
Unidos de monumentos, esculturas y pinturas precolombinas que no vayan
acompanadas de un certificado de exportacion otorgado por las autorida-
des del pais de origen. De esta manera, después de la fecha de entrada en

32 9 US.: C. && 2091 vy seq.

33 Coggins, Clemency, “Illicit traffic of pre-columbian antiquities”, Art Journal, ntim. 29,
1969, p. 94.

319 US.: C. && 2091 v seq.
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vigor de dicho ordenamiento, ningin monumento o escultura precolombi-
na pude ser exportado a Estados Unidos, ya sea directa o indirectamente, a
menos que esté acompanado de un certificado que acredite que la exporta-
cién no se efectta en trasgresion de la ley del pais de origen.

El reglamento estadounidense es mucho mas comprensivo que el Acta
Cultural y requiri6 la adaptacion de ciertas disposiciones del sistema de admi-
nistraciéon aduanal. Con ello se pretende impedir la introduccién al territorio
estadounidense de monumentos precolombinos en las circunstancias arriba
descritas. Los bienes que no cumplen los requisitos deben ser puestos a res-
guardo, a efecto de que, durante los siguientes noventa dias, se exhiba la do-
cumentacion comprobatoria. Una vez transcurrido ese plazo, se procede a su
confiscacion y transferencia al gobierno de Estados Unidos, que posterior-
mente debe proponer la restitucion al pais de origen; evento que solo puede
efectuarse si éste acepta pagar los gastos ocasionados para la devolucion vy si se
cumplen con las demas condiciones del gobierno estadounidense.

Este reglamento tiene una importancia capital, sobre todo porque im-
plica una proteccién preventiva de los bienes culturales. Plantea que debe
elaborarse una lista de las piedras talladas y del arte mural, ya sea de monu-
mentos precolombinos, de esculturas arquitecténicas o de pinturas murales,
y prevé que los bienes culturales pueden catalogarse en funciéon de su espe-
cie o con base en otra clasificaciéon que el gobierno estadounidense juzgue
conveniente. En este orden estan bajo su ambito material de validez Gnica-
mente aquellos murales que figuren en la lista elaborada por el Secretary of
the Treasury de Estados Unidos en coordinacién con el Departamento de
Estado. A diferencia del Tratado de 1970, el adquirente de bona fide no tiene
derecho a ninguna compensacion.

Como puede facilmente constatarse, el control fronterizo tiene por lo
tanto una funcién crucial: los vistas aduanales, conforme a lo expuesto, de-
ben asegurarse de que ningtn bien cultural precolombino sea introducido
a Estados Unidos sin una autorizaciéon oficial redactada en los términos
previstos por la legislacion del Estado de origen. En la practica, las medidas
preventivas aduanales de caracter general permiten reducir de manera con-
siderable la exportacion ilicita y el robo de bienes culturales precolombinos.

3. Los acuerdos bilaterales firmados entre México y los paises de América Latina

La emergencia de una conciencia internacional sobre la necesidad de
proteger los bienes culturales —que se traduce, entre otros aspectos, en de-
claraciones y la denuncia de saqueos— obligd México a reaccionar y re-
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doblar sus esfuerzos en el escenario internacional. Esa preocupacién tuvo
repercusiones en los otros paises de la region mesoamericana, los cuales
elaboraron textos legales convergentes en los que aspiraron a proteger los
bienes culturales precolombinos.

El analisis de la legislacién mesoamericana relativa a esta proteccién es
indispensable para determinar en qué medida la creacién de un ws commune
cultural contribuye de manera eficiente al combate contra el trafico ilicito
de bienes culturales precolombinos. La existencia a escala mundial de una
predisposicién indubitable coadyuvé de manera notoria a la creacion de un
nuevo orden juridico cultural internacional.

Los paises de América Latina se dieron a la tarea de elaborar la Con-
vencion sobre la Defensa del Patrimonio Arqueologico, Historico y Artistico
de las Naciones Americanas® (Convencién de San Salvador). Su texto fue
discutido en enero de 1976 en San Salvador por el Consejo Interamericano
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, que adopto la resolucion 275.
Su texto fue finalmente aprobado en el Sexto Periodo Ordinario de Sesiones
de la Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos del
16 de junio de ese mismo ano en Santiago de Chile, a pesar de la expresa
reticencia de Washington. México mostré desde el inicio una reserva simi-
lar, pero por diferentes razones, a la fecha no ha ratificado la convencion y
opt6 por suscribir acuerdos bilaterales con los paises del area. Cabe resaltar
lo obvio: tampoco la ha ratificado Estados Unidos.

Puede parecer dificil entender por qué, cuando disponia del marco es-
pecifico de proteccion de los bienes culturales en la regién mesoamericana
propuesto por la Convenciéon de San Salvador, México privilegié la conclu-
sion de estos acuerdos bilaterales para proteger los bienes arqueolédgicos. La
razon es sencilla: en el marco de esa convencion, el Estado requirente tiene
el derecho de comparecer en los tribunales del Estado requerido e incoar
las acciones judiciales pertinentes para la solicitud de “la aplicacion de las
sanciones correspondientes a los responsables del delito”.

La sola mencion de que un Estado extranjero podria comparecer ante
tribunales nacionales le parecid inaceptable a la Federacion mexicana, im-
pregnada en esa época de una concepcion de soberania enraizada en el siglo
XIX y determinada en gran medida por la complejidad de sus relaciones
con Estados Unidos. Actualmente, en el ambito de los tratados comerciales
auspiciados por México y la consecuente reconceptualizaciéon de la nocion
de soberania, este argumento ha perdido su peso especifico. Finalmente, la
suscripcion del Tratado de 1970 hace de México una excepcion en el ambi-

35 Disponible en: http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/c-16.html.
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to latinoamericano, y por ello, en el criterio de las autoridades mexicanas es
irrelevante para los intereses nacionales.

A. Los acuerdos bilaterales y la convencion de San Salvador

La diferencia entre los acuerdos sobre proteccion y restitucion de monu-
mentos arqueologicos, artisticos e historicos suscritos por México y diversos
paises de la region mesoamericana y la Convencion de San Salvador es sus-
tantiva. Dichos acuerdos privilegian la via diplomatica y corresponde al Esta-
do mexicano agotar todos los medios a su alcance, inclusive por la via judicial,
para lograr que al Estado requirente se le restituyan esta categoria de bienes.

De esta manera, México suscribi6 acuerdos en materia de proteccion
y restituciéon de monumentos arqueologicos, artisticos e historicos con El
Salvador,* Guatemala’” y Belice,* cuyo contenido es idéntico. El principal
objetivo de los mismos es prohibir e impedir la introduccion a estos Estados
parte bienes de esa naturaleza que hubieran sido sustraidos de museos o co-
lecciones y cuya importacion no hubiera sido debidamente autorizada por
el pais de origen de las piezas.

Los Estados parte tienen legitimidad para agotar todos los medios lega-
les de los que disponen para recuperar y devolver los bienes exportados ilici-
tamente o sustraidos del territorio del Estado requirente. Este tltimo debera
para ello proporcionar toda la documentacién y las pruebas necesarias que
acrediten su solicitud. Los acuerdos privilegian claramente la via diplomati-
ca para la solucién de estos requerimientos.

Los gastos inherentes a la recuperacion y devolucion de estos bienes
seran cubiertos por el Estado requirente, sin que exista la legitimidad de re-
clamar dafios y perjuicios causados a los bienes culturales en controversia.
El Estado requirente no se vera obligado a pagar ninguna indemnizacion
a la persona que hubiera exportado el bien cultural ilegalmente o que lo
hubiera adquirido.

36 El Acuerdo sobre Proteccién y Restitucion de Monumentos Arqueolégicos, Artisticos
e Histdricos, celebrado entre México y el Salvador, fue firmado en México el 7 de junio de
1990 y publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 10 de febrero de 1993.

37 El Acuerdo sobre Proteccion y Restitucion de Monumentos Arqueoldgicos, Artisticos
¢ Historicos, celebrado entre México y el Guatemala fue firmado en México el 31 de mayo
de 1990 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 16 de febrero de 1976.

38 El Acuerdo Relativo a la Proteccién y la Restitucién de Monumentos Arqueolbgicos,
Artisticos e Histéricos, celebrado entre México y Belice, fue firmado en la ciudad de Belmo-
pan, en Belice, el 20 de septiembre de 1991 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el
27 de marzo de 1996.
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Los Estados parte se obligan a aplicar su legislacion nacional por medio
de las autoridades competentes y a sancionar a toda persona que sobre su
territorio sea culpable de un acto con miras a sustraer o exportar ilicitamen-
te monumentos arqueologicos, artisticos o historicos.

Los monumentos arqueolégicos son definidos como todo bien mueble e
inmueble producto de culturas anteriores al establecimiento de la cultura his-
panica sobre el territorio nacional respectivo, asi como los restos humanos y
los vestigios de flora y fauna provenientes de estas culturas; los artisticos, como
las obras de gran valor estético, y los historicos, como los bienes relativos
a la historia de cada nacién, asi como los documentos y los expedientes de
archivos y los fondos de las bibliotecas, de los museos y de las colecciones que
sean de propiedad publica o de particulares a partir del establecimiento de la
cultura hispanica sobre el territorio del Estado requirente.

La extension del ambito material de validez de aquellas nociones ju-
ridicas debera ser determinada por la legislacion interna vigente en cada
Estado parte y, en caso de controversia, se recurrird a la via diplomatica.

Debido a las caracteristicas propias de Belice, el acuerdo bilateral cele-
brado con ese pais presenta ciertos matices y extiende su espectro material
de validez a los monumentos arqueoldgicos muebles e inmuebles sobre los
cuales se ejercian derechos reales o personales y que procedan de culturas
anteriores al establecimiento de las culturas hispanica y britanica en los te-
rritorios de esa nacion y de México.

B. Los alcances de los acuerdos bilaterales

Los acuerdos bilaterales tienen un cardcter eminentemente administra-
tivo y son consistentes con la Convenciéon de la UNESCO de 1970, que
recurre al mismo mecanismo de solucién de controversias. Esta tltima, em-
pero, contiene importantes disposiciones en materia de derecho privado y
adopta como regla de conflicto la ley del Estado requerido, con lo cual pri-
vilegia la lex rei sitae como point de rattachement.

En caso de adquisicion de buena fe a non domino, ni el Estado requirente
ni el Estado requerido estan obligados a pagar indemnizaciéon alguna. Esta
disposicion que se contiene en los acuerdos bilaterales es una modificacion
sustancial de las reglas de derecho comtn y privilegia la formula nemo plus
Juris ad alium transferre potest quam irse habet, lo que supone un reconocimiento
implicito del régimen de res extra commercium para la proteccion legal de los
bienes culturales, vigente en toda la region.
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Esta alteracién sustancial del derecho comun de los paises en cuestion
demuestra sin embargo que solo se considera la ilegalidad del trafico de los
bienes arqueologicos precolombinos y que su origen nacional carece de im-
portancia. Lo anterior explica por qué el Estado requirente no esta obligado
a pagar indemnizacién, ni tampoco se considera la eventual buena fe del
tercer adquirente. El interés de la preservacion de la cultura debe prevalecer
sobre los intereses nacionalistas o del mercado.

Las nociones mexicanas de monumentos arqueologicos, artisticos e his-
toricos predominaron en un inicio en la formacién de un ws commune en Me-
soamérica. La principal caracteristica de éste fue instaurar un nuevo orden
publico cultural en lo referente a la proteccion de los bienes culturales. Se
puede sostener que existe una verdadera convergencia en el ambito territo-
rial de validez de estos acuerdos bilaterales y de las leyes internas. Todos son
relativos a los bienes precolombinos, los cuales proceden esencialmente de
la cultura maya. Si bien es cierto que las leyes domésticas de Mesoamérica
revelan un nacionalismo cultural evidente, los acuerdos de cooperacion y las
convenciones interamericanas privilegian el interés cultural.

En la formacion de este wus commune de bienes precolombinos falta re-
solver un sinnimero de situaciones. La migracion de las culturas precolom-
binas, principalmente de la maya, dificulta en grado extremo, incluso para
los expertos, la identificacion de la pertenencia de piezas controvertidas. En
efecto, aquellas piezas precolombinas procedentes de una misma cultura se
encuentran diseminadas sobre los territorios de diversos paises y, por con-
siguiente, se hallan sometidas a regimenes legales variables. En estas condi-
ciones, en las controversias internacionales el juez del foro tendra grandes
dificultades al seleccionar la ley del lugar de origen vy, finalmente, resolver
a qué pais debe ordenar la restitucién de un bien cultural en controversia.

Actualmente, ningiin mecanismo juridico esta desarrollado para darle
curso a la solucion de controversias que pudieran surgir entre los distintos
Estados de las regiones mesoamericanas y la andina central. La elaboracion
de formulas de solucién a estos conflictos deberd someterse al interés cultu-
ral por encima de cualquier otro, especialmente del nacionalista.

Como se puede constatar, el grado de eficacia de dichas leyes protecto-
ras es poco uniforme y, a veces, francamente discutible. Incluso algunas de
ellas han sido declaradas contrarias a su respectiva Gonstitucion en ciertas
disposiciones, como fue el caso de la legislacion costarricense sobre Patri-
monio Nacional Arqueologico.?

39 Costa Rica ha adoptado diferentes legislaciones protectoras del patrimonio arqueolé-
gico: la Ley 7 de Defensa del Patrimonio Nacional Arqueolégico, del 6 de octubre de 1938,
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III. LA CONVENCION DE LA UNESCO
EN TIEMPOS DE PAZ

Las primeras reflexiones sobre el patrimonio cultural material conducen ine-
vitablemente a la discusion sobre el patrimonio cultural de la humanidad.
En el plano universal, el derecho internacional de la cultura esta compuesto por
una miriada de convenciones que admiten una clasificacién que, si bien es
arbitraria, obedece a una racionalidad que gobierna su normatividad. Esta
distincion hace referencia a la proteccion del patrimonio cultural en tiempos
de conflicto armado y de paz.

La definicién de la proteccién de los objetos culturales para uno y otro
caso no hace mas que apegarse a la clasificacion tradicional del derecho in-
ternacional presente desde la obra clasica de Hugo Grotius titulada De iure
belli ac pacts. Esos dos géneros de convenciones son de vital importancia en lo
que atafie a la proteccion de los bienes culturales. Las normas de proteccion
internacional en la materia en tiempos de paz se emplean para proteger de
manera eficiente los bienes culturales nacionales, en especial en contra del
trafico ilegal, el robo y la exportacién ilicita.*

Las leyes nacionales tienen un ambito de accién limitado en razoén de
las fronteras territoriales y, por lo tanto, cualquier férmula de proteccién
nacional tendra un efecto igualmente restrictivo a menos que se cuente con
la cooperacion judicial de las Cortes de otros Estados, lo que posibilitaria la
restitucion de objetos culturales a sus paises de origen.

Por otra parte, la necesidad de regular la protecciéon de los bienes cultu-
rales a través del derecho nacional durante conflictos armados se manifiesta
por el reconocimiento de la importancia internacional de esos bienes, con-
forme al postulado de que constituyen un patrimonio universal.

Las convenciones internacionales en tiempos de guerra se encuentran
presididas por la Convencion para la Proteccion de Bienes Culturales en caso
de Conflicto Armado y su Reglamento para la aplicacion de la Convencion
de La Haya de 1954,*' el Primer Protocolo de la Convencién de esa fecha* y

y su reglamento, la Ley 6703 sobre la Defensa del Patrimonio Nacional Arqueolbgico del 19
de enero de 1982 y su reglamento, que fue cuestionada ante la Suprema Corte de ese pais, y
mas recientemente la Ley 7555 sobre el Patrimonio Histérico-Arquitecténico.

40 Streinz, Rudolf, op. cit., p. 20.

*I' Disponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13637&URL_DO=DO_
TOPICEURL_SECTION=201.htmly Diario Oficial de la Federacién del 3 de agosto de 1956.

*2 Disponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=15391FURL_DO=DO_
TOPICEURL_SECTION=201.htm.
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el Segundo Protocolo de la Convencién de La Haya de 1954 para la protec-
ci6n de los bienes culturales en caso de conflicto armado de 1999.#

Por otro lado, en las convenciones internacionales en tiempos de paz el
eje se encuentra en la Convencion sobre las Medidas que Deben Adoptarse
para Prohibir e Impedir la Importacion, la Exportacién y la Transferencia
de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales (Convenciéon de 1970),* en la
Convencion sobre la Proteccion del Patrimonio Mundial, Cultural y Natu-
ral de 1972 (Convencion de 1972),% y en la Convenciéon del Instituto Inter-
nacional para la Unificacién del Derecho Privado (Convencion del UNI-
DROIT) sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente.*

Las anteriores convenciones se han visto acompanadas de otras
como la relativa a la salvaguarda del patrimonio cultural subacuatico del
2001,* la correspondiente a la proteccién del patrimonio cultural inmate-
rial del 2003* y la alusiva a la proteccién de la diversidad de contenidos
culturales y de expresiones artisticas del 2005.#

Existen otros instrumentos internacionales que, si bien no en forma es-
pecifica, evidencian el interés de la comunidad internacional por la cultura
y los bienes culturales.

1. La Convencidn de 1970

Este analisis parte de una constatacion: la legislacion nacional tiene como
limites las fronteras territoriales. El trafico ilicito de bienes culturales, que ha
danado seriamente nuestro patrimonio cultural, cobra especial significado en
el plano internacional. Es por ello que debe privilegiarse inicialmente el estu-
dio de la legislacion internacional que forma parte de nuestro sistema juridico.

Mis aln, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, maxima intérprete
de la Constitucion, determin6 la jerarquia normativa de la legislacion mexi-
cana. Conforme a este criterio jurisprudencial, los tratados internacionales
ratificados por el Ejecutivo federal y aprobados por el Senado de la Reptblica

# Disponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=15207&URL_DO=DO_
TOPICEURL_SECTION=201.html.

* Diario Oficial de la Federacién del 18 de enero de 1972 y del 4 de abril de 1973.

5 Diario Oficial de la Federacion del 23 de enero de 1984 y del 2 de mayo de 1984.
Disponible en: Aitp://www.unidroit.org/instruments/cultural-property /1 995-convention.

*7 Disponible en: http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13520&URL_DO=DO_
TOPICEURL_SECTION=201.html.

48 Disponible en: http://www.unesco.org/ culture/ich/es/convenci% C3 % B3n.

* Disponible en: http://wwuw.iedf.orgmx/sites/ DDHH /convenciones/17.pdf.
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prevalecen sobre las leyes, tanto federales como de las entidades federativas.
De ahi la importancia de desarrollar inicialmente este analisis de los instru-
mentos internacionales, parte integrante del sistema juridico mexicano.

La proteccion de los bienes culturales, y con ello la proteccion inter-
nacional del patrimonio cultural mexicano, se inicia con la redaccién de la
Convencion de 1970. Su génesis se encuentra en la emergencia de una con-
ciencia internacional que dio lugar al desarrollo de la nociéon de proteccion
de los bienes culturales.

El 14 de noviembre de 1970, la Conferencia General de la UNESCO
aprob¢ la Convencién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohi-
bir e Impedir la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propie-
dad Ilicitas de Bienes Culturales (Convencion de 1970), mediante la cual se
pretendia crear un nuevo paradigma en la proteccién del patrimonio cultu-
ral de la humanidad.>

El analisis se desarrolla por lo tanto en el ambito material de validez de
esta Convencion y la de sus efectos. De igual manera, deben destacarse sus
insuficiencias, como su precaria soluciéon de las controversias que oponen
al propietario desposeido del Estado de origen con el tercer adquirente de
buena fe a non domino del Estado de destino. El articulo 7-B.II de la Con-
vencion de 1970 propone un principio de solucién que, en términos de la
complejidad de la controversia, resulta, por decir lo menos, deficiente. El
analisis concluira con algunas consideraciones en relacién con el contexto
actual de dicho instrumento.

A. Su génesis

En la época en la que se confeccion6 la Convencion de 1970 prevalecia
un sentimiento nacionalista exacerbado. Este nacionalismo cultural se funda-
menta en la relaciéon existente entre la propiedad cultural y la determina-
cion de su culturalidad. Para delimitar su identidad, los pueblos deben poseer
una conciencia historica, la cual se halla contenida en los bienes culturales.

Estos son, por consiguiente, necesarios para la definicién de la cultu-
ralidad y constituyen un elemento de cohesion en las sociedades; revelan a
los pueblos quiénes son y de donde vienen vy, por otra parte, la preservaciéon
de una cultura especifica permite salvaguardar la diversidad cultural. Los
bienes culturales enriquecen y civilizan la vida, estimulan la investigacién y
el conocimiento. Un pueblo desprovisto de ellos se empobrece fatalmente.’!

50 Diario Oficial de la Federacién del 18 de enero de 1972.
51 Duboff, Leonard et al., ap. cit., p. 53.
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Las peripecias mexicanas son emblematicas por la migraciéon de sus
bienes culturales, causada por el robo o la exportacion ilicita. El Estado
mexicano posee una gran riqueza cultural, pero a través de su historia ha
padecido graves restricciones econémicas; esto explica en alguna forma el
éxodo de una parte importante de su patrimonio cultural con destino a los
mercados internacionales del arte, los cuales han florecido en los Estados
que gozan de un poder adquisitivo elevado.

Este flagelo, que afecta a numerosos Estados, dio pie a que, bajo el lide-
razgo diplomatico mexicano y peruano, se exploraran medidas para evitar
la migracién de bienes culturales y se instauraran normas prohibitivas de
exportacion. Ello requeria de la sustitucion de legislaciones permisivas por
prohibiciones especificas, y de legislaciones prohibitivas por autorizaciones
administrativas.

Sin embargo, cualquiera que fuese la formula elegida, se encontraba
acotada por los limites de las fronteras nacionales. Esta limitacion restringia
seriamente el alcance de las normas de proteccion de los bienes culturales.
Un principio de solucién consistia en la elaboraciéon de convenciones con
vocacion universal para tratar de atemperar este flagelo.

En 1956, la UNESCO emiti6 una recomendacion para que los Esta-
dos miembros adoptaran medidas para impedir el contrabando de bienes
arqueolobgicos provenientes de excavaciones clandestinas y alentar paralela-
mente a los Estados de destino de objetos culturales a impedir la adquisicion
de esos bienes por parte de sus museos y denunciar el trafico ilicito.

En 1960, Pert y México impulsaron la redaccién de acuerdos inter-
nacionales con el proposito de frenar la exportacion ilicita de objetos pre-
colombinos, fundamentalmente con destino a Estados Unidos. No puede
pasar desapercibido que los bosquejos iniciales de la citada Convencién co-
rresponden a las diplomacias mexicana y peruana, y que la aprobacion de
este instrumento se realizé bajo la firme conduccién del embajador mexica-
no Irancisco Cuevas Cancino.?

Estas preocupaciones, aunadas a las de otras regiones, motivaron a la
Conferencia General de la UNESCO a aprobar una nueva resoluciéon que
exhortaba a los paises de destino de objetos culturales a impedir el trafico
ilicito y la entrada a su territorio de bienes culturales que carecieran de un
certificado que autorizara su exportacion, expedido por el Estado de origen.

52 Nafziger, James. A. R, “The 1970 UNESCO Convention: Insights, Circumspections,
and Outlooks”, en Sanchez Cordero, Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges/La Con-
vention de PUNESCO de 1970. Les Nouveau Défis, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM, 2014, p. 216.
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En el seno de la comunidad internacional estas medidas favorecieron la
idea de que no era sino mediante la adopciéon de una convencién interna-
cional como se lograria frenar el trafico ilicito de bienes culturales.

El proyecto se fundament6 en un argumento central: reforzar los con-
troles de exportacion e importaciéon de bienes culturales. La primera solo
seria posible si el pais exportador expedia un certificado de autorizaciéon
para tal efecto y de manera simétrica se impediria la importacién de todo
bien cultural desprovisto de tal certificado.

En razoén del peso especifico del mercado interno de objetos de arte de
los paises de destino, las medidas prohibitivas se mitigaron y el 14 de no-
viembre de 1970 finalmente se aprob6 la Convenciéon de 1970, que le da
satisfaccion a un fuerte nacionalismo cultural.

En efecto, este instrumento delegd en los Estados nacionales la determi-
nacion de la culturalidad de los bienes que deberian estar legalmente protegi-
dos. Con ello foment6é una hegemonia cultural en el ambito interno de los
Estados. Mas aun, es una Convencion entre Estados en la que los particu-
lares carecen de legitimidad procesal activa para reclamar la restitucion de
sus bienes culturales. La Gltima consecuencia, por lo tanto, es que las colec-
ciones privadas no se encuentran protegidas por esta Convencion.

La literatura juridica criticé las posturas exacerbadas del nacionalismo
cultural, identificadas como byronismo,>® y sostenia que se trataban mas de
una profesion de fe que de un acto de razon.

B. La nocidn de proteccion de bienes culturales y su dmbito de aplicacion

La Convencién de la UNESCO de 1970 aborda en primer lugar la
definicion de bienes culturales, que responde a dos criterios principales: el
primero concede ese término a uno de los 11 grupos que consigna y que
comprende practicamente todas las colecciones de museos y de archivos, en
especial las naturales (de zoologia, botanica y mineralogia, entre otras) y las
de valor historico; los objetos provenientes de excavaciones arqueologicas
licitas o ilicitas y los que revisten un interés etnoldgico; los sitios arqueologi-
cos; los monumentos historicos o artisticos; las antigiiedades; los manuscri-
tos raros o los libros incunables; las publicaciones y los documentos antiguos
que representen un interés especial, y las estampillas antiguas.

5 Lord Byron criticé con virulencia a Lord Elgin por haber transferido los famosos Mér-

moles Elgin al Reino Unido, y escribi6 al respecto dos poemas célebres: “The Curse of Mi-
nerva” y “Childe Harold’s Pilgrimage”, que los partidarios del nacionalismo cultural citan a
menudo.
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El segundo criterio, que responde a la exigencia de una descripcion de
los bienes, fue muy criticado por ser incompatible con otras definiciones
presentes en documentos de la materia, como es el caso de la Convencion
de La Haya de 1954. En esta Gltima la definicién de los objetos culturales es
limitativa, en tanto que la Convencion de 1970 es exhaustiva.

Esta diferencia, empero, se entiende facilmente si se considera que la
Convencién de 1954 no estuvo respaldada por un consenso de los Estados
miembros de la UNESCO, mientras que para la de 1970 se aceptaron {or-
mulas de compromisos a fin de posibilitar los controles de exportacion v,
sobre todo, de importacion de los bienes culturales.

Sin embargo, la eficacia de las prohibiciones de exportaciéon depende de
la adopcién por los paises de destino de prohibiciones de importacion co-
rrelativas en sus legislaciones nacionales; sin estas modificaciones, cualquier
disposicion prohibitiva de exportacion resultaria estéril.

Los Estados parte de la Convencién, y México en particular, se com-
prometieron a instituir un certificado apropiado mediante el cual el Estado
exportador autorizara la exportacion del bien o los bienes considerados; do-
cumento que tendria que acompanar todo bien cultural que pretendiera ser
exportado. La obligacién correlativa es clara: la prohibicion de la salida de
su territorio de los bienes culturales desprovistos del certificado de exporta-
cién y dar a conocer al publico la existencia de esa prohibicién, en especial
a las personas que podrian exportar o importar estos bienes.

Para puntualizar lo obvio, estas disposiciones sélo podran ser eficientes
s1 encuentran una correspondencia en la legislacion de los paises de destino,
que debieran prohibir la introduccién en su territorio de bienes culturales
carentes de certificado de exportacion. Para ello los Estados parte de la
Convencioén se obligaron a tomar las medidas pertinentes para proveer a sus
legislaciones internas de textos y reglamentos a fin de evitar que sus museos
o instituciones similares adquirieran objetos exportados ilicitamente.

Es importante destacar que la nocién basica de “museo” presupone la
presencia en ¢éste de colecciones representativas de culturas diversas y que
esta institucion debe constituirse en un lugar de convergencia de cultura
universal. El museo se encuentra, pues, en el centro de la nocioén de patri-
monio cultural y lo constituyen bienes culturales procedentes de todas las
latitudes posibles.>*

El régimen juridico de los objetos robados es distinto, y lo es mas cuan-
do éstos se hallan consignados en un inventario previamente realizado por

5t Diario Oficial de la Federacion del 4 de abril de 1973.
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un Estado de origen de la Convencion y fueron sustraidos de un museo, de
una coleccién publica o de un sitio religioso de importancia.

Esa proteccion de los objetos culturales robados se circunscribe a los
bienes culturales que pertenecen al dominio ptblico del pais exportador y
no se extienden al dominio privado. Paralelamente, el pais de destino de los
objetos robados debe tomar medidas para confiscarlos a fin de restituirlos a
su pais de origen si éste formula una demanda, y so6lo eso le serd posible si
aporta modificaciones a su legislaciéon nacional.

Puesto que Estados Unidos encabeza el mercado natural de los bienes
arqueologicos precolombinos de Mesoamérica, la ratificacion de la Conven-
cion de 1970 por ese pais fue determinante para México y para los otros
paises de América Latina, a pesar de la complejidad de la Convention on Cul-
tural Property Implementation Act (Acta Cultural),’> de sus reservas y de sus
criterios interpretativos. En el caso de México, habria que anadir el Tratado
de Cooperacién entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de
América que dispone la Recuperacion y Devolucion de Bienes Arqueolégicos,
Historicos y Culturales Robados (Tratado de 1970) resulta fundamental. 56

Las dos grandes omisiones atafien a los museos privados, que no son men-
cionados, y a la carencia de una reglamentacién especifica en torno a la ad-
quisicion en el ambito privado de bienes culturales. En lo referente a la pri-
mera, conviene mencionar que, en el momento de ratificar la Convencion de
1970, Estados Unidos en su Acta Cultural declaré que el articulo 7-a debia
referirse inicamente a los museos publicos y no a otras instituciones, como los
privados. Hay que precisar que en los paises del common law la diferencia entre
los dominios publico y privado es inexistente, y en su territorio un nimero
significativo de bienes culturales muebles pertenece a instituciones indepen-
dientes del gobierno.”

En los términos de la Convencion se privilegia la cooperacion inter-
nacional. Esta exige que cuando un Estado parte estime que su patrimonio
cultural se encuentre en peligro debido a pillajes arqueologicos o etnologi-
cos, puede solicitar ayuda a los Estados involucrados.’® Pero este derecho
deriva de la obligacién ineludible del Estado de origen de resguardar sus
bienes culturales bajo amenaza. El Estado requirente debe acreditar su se-

5 The Convention on Cultural Property Implementation Act f 1983 and Public Law N.
97-446-Stat. 2350, 19 U.S.: C:A: parr. 2601 FE

56 Diario Oficial de la Federacién del 9 de junio de 1971.

57 Prott, Lyndel, “Philosophies, Politics, Law and the 1970 UNESCO Convention”, en
Sanchez Cordero, Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges..., cit., p. 100.

%8 Streinz, Rudolf, p. cit., p. 86.
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riedad y demostrar que su interés es genuino, mediante esfuerzos efectiva-
mente realizados con miras a proteger su patrimonio cultural.

Asi, en ejercicio de ese derecho, Canada y Ecuador solicitaron a Estados
Unidos medidas de restricciones para impedir la exportacion ilicita de sus
bienes culturales; pero Canada se vio imposibilitado para demostrar la exis-
tencia de un pillaje en los términos estipulados por el articulo 9o. de la Con-
vencién®, por lo que su demanda no prosperd. Conviene subrayar que en lo
que se refiere a atender demandas de paises de origen, tanto Canada como
Estados Unidos poseen legislaciones internas muy generosas tratandose de
naciones de origen de bienes culturales.®

Es una practica internacional cominmente admitida que las normas in-
ternacionales aprobadas por los Estados parte se apliquen sin necesidad de
modificar las legislaciones internas; por tanto, deben ser observadas, entre
otros, por los tribunales de los paises en cuestion; es una secuela logica de
la expresion de la voluntad del Estado parte, que asume asi sus obligacio-
nes internacionales. Se puede, en consecuencia, anticipar que la Conven-
cion de 1970 participa también de este beneficio, lo que implica que, por
efectos de esta Convencion, las legislaciones de todos los Estados parte se hu-
bieren modificado ipso iure.5!

La efectividad de la Convenciéon depende precisamente de normas co-
rrelativas de importacion, en especial de los Estados de destino, que poseen
importantes mercados de arte.

Finalmente, algunos paises en vias de desarrollo se negaron en sus ini-
cios a ratificarla a causa de la obligacién enunciada en el articulo 7-B.1II, que
desarrolla, atin en forma precaria, el derecho a la compensacion.

En 1978, la UNESCO form¢ el comité intergubernamental encargado
de promover la devolucién de bienes culturales a sus paises de origen o su
restitucion en caso de apropiacion ilicita.

C. Los ¢fectos de la Convencion de la UNESCO de 1970

Es importante determinar los efectos de la Convencion de 1970 a partir
de las perspectivas mexicana y estadounidense, pues Estados Unidos cons-
tituye uno de los mercados internacionales de arte mas importantes y es el
destino natural de los bienes precolombinos mexicanos.

59 Ibidem, p. 87.

60 Merryman, John Henry, Thinking about the Elgin Marbles... cit., p. 33.
61 Stato Francese c., “Ministero per I beni culturali e embientali e de Contessini”, Revista
dv Diritto Internazionale, num. 71, 1988, p. 920.
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a. La perspectiva estadounidense

Estados Unidos, al ratificar la Convencion de 1970, formulé una reser-
vay emiti6 seis declaraciones interpretativas lo que, sin duda, hace inviable
una aplicaciéon homogénea de esta Convencion. Ante ello, México emitid
un comunicado en el que expresaba su inquietud de que ello era incompa-
tible con el tratado de 1970 y que pudiera ponerse en riesgo el patrimonio
cultural del pais. Lo que es un hecho es que el gobierno mexicano, al ratifi-
car la Convencién de 1970 no formul6 ninguna declaracién interpretativa
en compatibilidad con la ley de 1972. Este evento tiene repercusiones tras-
cendentes; en el caso de las negociaciones en torno a los murales de Teoti-
huacan, del cual se da cuenta en este analisis, demand6 que se sufragaran
los gastos de transporte. El articulo 7.b de la Convencion de 1970 dispone,
empero, que éstos son a cargo del Estado requirente, lo que obligd a México
a desistir de la demanda y absorberlos.5?

Estados Unidos no ha sido la tinica nacién en formular reservas; exempli
gratia, Japon formul6 una declaracion interpretativa en relacion al articulo
7.b en términos de la cual tnicamente lo acota a aquellos especificamente
designados. Ello ha contribuido a que ante la falta de uniformidad en la
asuncion de las obligaciones de Estados parte® se debe evitar en la practica
internacional y privilegiar diversos modelos actualmente existentes.%*

La practica jurisdiccional en Estados Unidos es determinante debido,
por una parte, a la importancia del mercado del arte en esa nacién y, por
otra, a que la efectividad de la Convencion de 1970 depende de la promul-
gacion de reglas prohibitivas de importacion, en especial en los paises des-
tino de bienes culturales.

En aquel pais ha florecido uno de los mercados de arte y de antigiieda-
des mas importantes a escala mundial y, por ende, posee un sistema juridi-
co muy desarrollado en lo que atafie a estos bienes.® En México, pais que,
aunque ratificé la Convencién de 1970, en la especie fue preciso esperar

62 Nafziger, James. A. R, “The 1970 UNESCO Convention...”, cit., p. 221.
63 La Convencién de 1970 la han ratificado 123 Estados nacionales al 31 de enero del
2013 dltima informacién disponible.

64+ Nafziger, James. A. R, “The 1970 UNESCO Convention...”, cit., p. 225

65 Exempli gratia, la Visual Artists Rights Act de 1990. En esta ley, la creacién artistica se
preserva desde el caso Miller v. California, en el que se resolvié que toda expresion artistica
que pudiera considerarse “obscena” era objeto de una proteccion legal si poseia “un valor

artistico serio”. En Merryman, John Henry, Thinking about the Elgin Marbles... cil., p. 6.
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hasta 1982 para que, vencidas numerosas vicisitudes, el Acta Cultural® co-
rrespondiente fuese finalmente aprobada.®

La estructura del Acta Cultural es muy compleja y se puede analizar
desde dos perspectivas: la primera respecto a la prohibicién de importacion
a Estados Unidos de determinados bienes culturales ilicitamente exportados
de un Estado de origen, y la segunda a partir de la confiscaciéon de aquellos
que hayan sido importados en violacion de las leyes prohibitivas de expor-
tacion del Estado de origen y de su restitucion.

El Acta Cultural prevé dos categorias de bienes: los que revisten un in-
terés arqueologico o etnologico para un Estado parte de la Convencion de
la UNESCO de 1970 y otros. En lo referente a los primeros, el ambito ma-
terial de aplicacion del Acta se encuentra cuidadosamente delimitado y la
proteccion de esos bienes esta sujeta a la satisfaccion de varias condiciones
simultaneas. Para que la restitucion proceda, el pais de origen debera haber
concluido un acuerdo particular (Memorandum of Understanding: MOU por
sus siglas en inglés) con el gobierno de Estados Unidos y cuya conclusion de-
pendera de la aprobacion del Cultural Property Advisory Committee (Co-
mité Asesor de la propiedad cultural estadounidense).

El Estado de origen tendra que comprobar que el pillaje de sus bienes
culturales representa un peligro real para su patrimonio cultural y que otros
Estados, sean partes o no de la Convencion de 1970, adoptaron o estan a
punto de hacerlo, al igual que Estados Unidos, medidas de restriccion de la
misma naturaleza. La intencion es obvia: evitar que la clausura del mercado
estadounidense se efecttie en beneficio de otros mercados internacionales de
arte, como los europeos o el japonés.

Una vez concluido el MOUJ, la lista de los bienes sujetos a proteccion se
publicarad en el U.S. Federal Register; y a partir de entonces todo bien arqueolo-
gico o etnolégico asentado en esta lista e importado en territorio norteame-
ricano sera confiscado por las aduanas estadounidenses y restituido a su pais
de origen, sin considerar si este ultimo, conforme a su legislacion interna,
resulta ser o no el propietario.®

De igual importancia resulta la interpretacién de esta Acta Cultural por
parte del Senado estadounidense, que acota en forma significativa la nocion
etnografica, de tal suerte que los bienes culturales que datan de la Colonia
no se encuentran protegidos por los demas paises de América Latina.

66 Esta Acta de Implementacién se conoce bajo el nombre de Convention of Cultural
Property Implementation Act of 1983, 19 U.S.C: § 2653 (1982).

67 Idem.

% Byrne-Sutton, Quentin, Le irafic international des biens culturels sous Uangle de leur revendica-
tion par UEtat d’origine. Aspects de droit international privé, p. 207.
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La solucion estadounidense respecto a la Convenciéon de 1970 fue atri-
buir directamente al Poder Ejecutivo federal la evaluacion de la seriedad
del interés del Estado requirente en lo relativo a la preservacion de su patri-
monio cultural y;, con base en ello, proceder a la aplicacién solicitada de las
normas prohibitivas de importacién a fin de impedir la introduccién en su
territorio de los objetos culturales considerados.

En cuanto al intercambio de estos ultimos, la nocién de bien cultural
del Estado amenazado debe ser compatible con los intereses generales de la
comunidad internacional. Se pretende asi evitar que, conforme a la Con-
vencion, y en virtud de la sola demanda del Estado requirente, se introduz-
can ipso wre en el sistema estadounidense disposiciones prohibitivas de im-
portacion y la calificacion de la situacién de necesidad en que se encuentra
el Estado amenazado.

Por lo que se refiere a los ofros bienes culturales, el Acta Cultural remite
ala lista elaborada ex profeso por la Convenciéon de 1970, pero conforme a
su articulo 7-b.1 aquéllos deben satisfacer una serie de condiciones antes de
ser protegidos por el Acta Cultural, como el inventario de un museo, un mo-
numento publico religioso o civil o cualquier otra instancia del mismo orden
de un Estado parte, y es preciso que el bien cultural haya sido robado a la
institucion considerada después de la entrada en vigor de esta Convencion.

Asi, los bienes culturales arqueologicos y etnologicos son protegidos
conforme al MOU cuando la proteccion legal de los ofros bienes culturales
depende de que hayan sido robados a una institucién publica y previamente
inventariados.%

El Acta Cultural dificulta en grado extremo la restitucién de los obje-
tos arqueologicos y etnograficos, asi como la de los otros bienes culturales,
mas atn cuando gran parte de los bienes que son victimas del trafico ilicito
provienen de excavaciones clandestinas y no pertenecen en consecuencia a
instituciones publicas o no fueron inventariados; o incluso cuando los que
se encuentran en instituciones publicas, como los arqueolégicos, no fueron
debidamente inventariados por razones diversas.

Para este analisis no puede soslayarse el vinculo existente entre las nor-
mas del common law de las entidades federativas estadounidenses y el Acta
Cultural cuando el bien cultural controvertido ingresé a territorio nortea-
mericano. Para los bienes que revisten un interés arqueoldgico o etnolégico,
el Acta Cultural prevé en principio su restitucién al Estado de origen sin
indemnizacion al eventual adquirente de buena fe.”

69 Ibidem, p. 208.
70 Idem.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gllyWvzD4
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA PROTECCION... 323

Se puede colegir que el Estado de origen solo se ve obligado a pagar una
indemnizacion en determinados casos y tratandose de un tercer adquirente
de buena fe. Esta solucion es un fiel reflejo de las disposiciones del articulo
7-b.ii de la Convencién de la UNESCO de 1970.

Los bienes culturales robados estan también sujetos a las disposiciones
del Acta Cultural. Le corresponde al adquirente acreditar su buena fe y
probar que posee un titulo conforme a la ley aplicable. Queda por determi-
nar el monto de la indemnizacién; el pago puede resultar prohibitivo para
el Estado de origen. Los criterios empleados para fijar el monto son a veces
cuestionables: el criterio objetivo consiste en basarse en el precio de venta
o en el valor de mercado, y el criterio subjetivo consiste en determinar un
precio equitativo.

En el momento de ratificar la Convencién de 1970, Estados Unidos
formul6 una reserva sustancial en cuanto a la aplicacion del articulo 7-b, se-
gun la cual ese instrumento debe aplicarse sin perjuicio de otros recursos de
orden civil o penal existentes en los derechos de los Estados parte, aferentes
a la recuperacion de los bienes culturales robados y que serian favorables al
propietario legitimo desprovisto del derecho a una indemnizacion.

En esas condiciones el common law legalmente valido podria ser el de
cualquier entidad federativa de la Unidon Americana en cuyo territorio el
bien cultural hubiera sido adquirido después de la importacién ilicita.

Tal reserva presupone que el juez del foro estadounidense que conside-
ra el Acta Cultural en cuestion debe determinar cudl es la ley mas favorable
al Estado de origen. Esta exige que el adquirente de buena fe que reclama
una indemnizaciéon acredite que es a ¢l y no a una institucién publica a
quien el bien le ha sido robado. El juez tendria, por consiguiente, que iden-
ticar el point de rattachement en materia de propiedad, que en la especie bien
puede ser la lex ret sitae.

Es valido sostener que la conjuncién del Acta Cultural, considerada
como una legislacion especifica en el sistema estadounidense y el common
law, dificulta la adquisicion de buena fe y favorece la reivindicacion del Es-
tado de origen. Sin embargo, los requisitos exigidos para que la importa-
cién de un bien cultural pueda juzgarse ilicita impiden en muchas ocasiones
determinar cuales de los bienes culturales cuya exportacion esta prohibida
en sus Estados de origen pueden gozar de la proteccion del Acta Cultural.

La complejidad de este ordenamiento obedece a los intentos de dar
satisfaccion a intereses tan contradictorios como los de los arquedlogos, et-
noélogos, comerciantes de arte, coleccionistas, museos y comunidades aca-
démicas, sin soslayar por supuesto los del Departamento de Estado y del
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de Justicia estadounidense, asi como los de la Agencia de Informacion y
del Sistema de Aduanas. El plazo transcurrido entre la ratificaciéon de la
Convencion por el Senado norteamericano en 1972 y la aprobacion de esta
Acta ilustra bien esa dificultad.

b. La perspectiva mexicana

En el derecho mexicano, la jerarquia normativa de las convenciones
internacionales ha generado siempre una gran polémica. Esta jerarquia de-
termina la manera en que el Estado incorpora a su sistema de derecho las
diferentes obligaciones contratadas con la comunidad internacional.

Debido a la naturaleza federal de la organizacion de este pais, el debate
constitucional reviste un caracter muy peculiar. La controversia fundamental
radica en definir la forma en que México debe satisfacer en el plano interno
obligaciones contratadas con otros Estados. Los de libre comercio ratificados
en los Gltimos anos por México, asi como las convenciones internacionales
concernientes a los bienes culturales, estan sometidos al mismo debate.

El articulo 133 de la Constitucién dispone la jerarquia de las normas apli-
cables y determina en consecuencia la prelacion de cada una en su aplicacion.
Este articulo tiene como antecedente el VI, parrafo II, de la Constitucion es-
tadounidense, cuyo texto sirvié de modelo para la redaccién del articulo 237
del Decreto Constitucional para la Libertad de la América Mexicana del 2
de octubre de 1814, y luego a la del articulo 161, apartado 111, de la Consti-
tucion mexicana de 1824.7" El articulo 26 de la Constitucion de 1857 replico
esta disposicion, cuya practica continu6 en la Constitucion de 1917 que rige
actualmente en el pais. No obstante, la letra consignada durante el siglo XIX
y en pleno siglo XX daria lugar a las interpretaciones mas variadas.

En 1934, el articulo 133 experiment6é una reforma fundamental que
sigue vigente. La controversia aferente a la interpretacion de estas disposi-
ciones atafiia y sigue ataiiendo a la jerarquia de las leyes, cuyo efecto es de-
terminar la prelacion de su observancia. La motivacion de la reforma cons-
titucional expuesta por su autor, Oscar Rabasa, consistia en el laconismo del
texto constitucional, que sugeria que los tratados internacionales eran de
igual o incluso superior jerarquia que la Constitucion.” La reforma consti-
tucional no logré el objetivo propuesto, al contrario, intensifico la polémica.

71" Ortiz Aahlf, Loreta, “Jerarquia entre Leyes Federales y Tratados”, Revista del Instituto de
la Judicatura Federal, Instituto de la Judicatura Federal, Escuela Judicial, 2001, p. 235.
72 Pereznieto Castro, Leonel, “El articulo 133: Una Relectura”, Juridica, nam. 25, Méxi-

co, 1995. p. 272.
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La literatura mexicana se encuentra muy dividida; la SCJN interpretd
esta disposicion en el transcurso del siglo XX de diversas maneras. En un
principio estableci6 que, con base en ese precepto, tanto las leyes que emanan
de la Constitucién como los tratados internacionales signados por el Poder
Ejecutivo Federal y ratificados por el Senado, y conformes a la Constitucion,
ocupaban un rango inmediatamente inferior al de la Constitucion en la jerar-
quia normativa del orden juridico mexicano y por lo tanto de igual jerarquia
normativa. La SCJN rechazaba por lo tanto la existencia de un orden nor-
mativo nacional o constitucional entre la Constitucion y las leyes federales y
locales.

Ese criterio sostenido por la maxima intérprete de la Constitucién era
fundamental. Planteaba que al momento de considerar si una ley estaba de
acuerdo con el texto constitucional solo se deberia tener en cuenta el conte-
nido de este Gltimo y el de la ley motivo de diferendo, y hacer caso omiso del
enunciado de los tratados internacionales que México hubiera firmado.”

El hecho de que la ley controvertida fuera contraria a un tratado in-
ternacional especifico no implicaba de ningiin modo que estuviera en des-
acuerdo con la Constitucion. Esta interpretaciéon imponia el principio de
la supremacia de la Constituciéon federal, de las leyes del Congreso de la
Unién que de ella emanan y de los tratados que fuesen firmados por el Eje-
cutivo federal con la aprobacion del Senado.

En el tltimo tercio del siglo XX, hubo en el &mbito internacional un auge
en la suscripcion vy ratificacion de tratados internacionales, especialmente en
materia de derecho internacional privado y comercial, lo que, en consecuen-
cia, recrudeci6 la polémica. La SCJN no permaneci6 al margen de ella, al
contrario, estuvo en el centro del debate. En el ano de 1992, la maxima inter-
prete de la Constitucion sostuvo inicialmente que los tratados internacionales
y las leyes federales tenian la misma jerarquia normativa, por lo que el tratado
no podia determinar la constitucionalidad de una ley federal y viceversa. Este
criterio es consistente con parte de la literatura mexicana que sostiene que
el tratado en sentido técnico no es una ley; tiene su especificidad propia que
debe ser contrastada en la Constitucién, para determinar su constitucionali-
dad al igual que las leyes federales y locales.™

De igual manera y por esa razon, el tratado internacional no puede pre-
valecer sobre una ley federal o local y reciprocamente tampoco la ley federal
o local puede derogar al tratado internacional. Ambas reconocen fuentes

73 Jurisprudencia, Séptima Epoca, t. I, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Tesis
327, p. 302.
7+ Ortiz Aahlf, Loreta, op. cit., p. 235.
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normativas totalmente diferentes; es la especificidad del tratado la que debe
atenderse, en tanto la ley, por su naturaleza, tiene efectos generales.”

En materia de constitucionalidad, empero, la interrogante que persistia
era cuando tanto el tratado internacional como la ley federal o local que lo
contradecia no tenian visos anticonstitucionales.”

En 1995, la SCJN sostuvo que la contradicciéon normativa entre un tra-
tado y una ley federal era una controversia de derecho y no de control cons-
titucional, por lo que debia ser resuelta por los tribunales colegiados;’” este
criterio fue refrendado posteriormente en 1998.7% La SCJN adn en 1999
volvid a sostener que el conflicto normativo entre los tratados internacio-
nales y las leyes no determinaba la jerarquia normativa de uno o de otra.

Pero en ese mismo ano la SCGJN tuvo un cambio sustantivo de criterio
y, en su calidad de ultima instancia en materia de interpretacion consti-
tucional, determin6 que los tratados internacionales tienen una jerarquia
normativa inmediatamente posterior a de la ley fundamental y posterior al
derecho federal y local.”

De acuerdo con ese nuevo criterio, dichos tratados son asumidos en su
totalidad por el Estado mexicano y obligan a su cumplimiento a todas sus
autoridades para con la comunidad internacional. En su calidad de jefe de
Estado, el titular del Poder Ejecutivo federal esta facultado para suscribir
tratados internacionales. A su vez, el Senado interviene como representante
de la voluntad de las entidades federativas y su poder de ratificacion obliga
a todas las autoridades, sean federales, estatales, municipales o del otrora
Distrito Federal, hoy Ciudad de México.®

Esta interpretacion ahondo6 la gran controversia ya existente en la doc-
trina mexicana.?! Una parte de la literatura afirmé que si bien es cierto

75 Idem.

76 Idem.

77 Tesis Aislada. Amparo en Revision 2069/91. Manuel Garcia Martinez. 30 de junio de
1992. Mayoria de 15 votos; ponente Victoria Adato Green, Gacela del Semanario Judicial de la
Federacion. Octava Epoca, t. LX, diciembre de 1992. p. 27.

78 Tesis Aislada. Amparo en Revision 22807/98. Havana Rum and Liquors. S.A. 27
de agosto de 1998. Unanimidad de votos; ponente. I Javier Mijangos Navarro; secretario.
Gustavo Naranjo Espinosa, Octava Epoca, t. VIII, octubre de 1998, p. 1181.

79 Tesis Aislada. Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. X, noviem-
bre de 1999, Tesis p. LXXVLL/99, p. 46.

80 Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gacela, t. X, noviembre de 1999,

Tesis p. LXXVVLL/99, p. 46.

81 Cossio D., Jos¢ Ramén, “La nueva jerarquia en los tratados internacionales”, Este pais.

Tendencia y opiniones, México, febrero de 2000, p. 34.
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que desde el punto de vista del derecho internacional esos tratados obligan
al Estado mexicano en su conjunto, tal consideracion no podia de ningtin
modo servir para determinar la jerarquia de los tratados internacionales en
nuestro derecho interno.

La interpretaciéon de la Corte, se afirmaba, acusaba una grave confu-
sion por dos razones fundamentales; por una parte, el que el Estado hubiera
asumido un compromiso internacional con otro Estado no determinaba el
vinculo con la jerarquia normativa de dicho compromiso dentro de nuestro
orden juridico interno; es a éste al cual, por vocacién propia, le pertenecia
establecer esa jerarquia. Por otra parte, el hecho de que hubiera sido el jefe
de Estado el que suscribia un tratado no aportaba ninguna indicacién sobre
la jerarquia de ese tratado dentro de nuestro orden juridico interno. Mas
grave aun, la Convenciéon de Viena sobre los tratados®? no prevé ningin
grado en la jerarquia normativa de la legislacién y, por ende, ninguna pre-
lacién en su observancia.

En lo que concierne al nuevo criterio de la SCJN relativo a los trata-
dos, la posicion de este apartado de la doctrina mexicana sostiene que la
jerarquia normativa resulta del derecho interno. Esta tesis jurisprudencial
es por lo tanto paradigmatica; somete a todas las autoridades mexicanas, en
cualquiera de los 6rdenes de gobierno, a la observancia del tratado interna-
cional y reafirma en forma determinante la asuncién de los compromisos
internacionales en el ambito interno.

En otra vertiente, México, como Estado federal, en su sistema norma-
tivo, posee tres clases de 6rdenes de esta indole: el constitucional, el federal
y el local. Cuando el jefe de Estado firma un tratado y el Senado lo ratifica,
cada uno de los agentes en su ambito de competencia modifica el orden
normativo nacional o constitucional.®* La SGJN en su nueva interpretacion
consolida este criterio, el cual genera multiples interrogantes que, no obs-
tante, estan muy lejos de estar resueltas.

Esta valoracién jurisprudencial, empero, ha tratado de refutar esta tesis, ya
que afirma que el articulo 124 de la Constitucién tnicamente hace referencia

82 Diario Oficial de la Federacién del 28 de abril de 1988.

83 Semanario Judicial de la Federacion, vols. 151-156, Sexta Parte, p. 196. C.H. Boherings-
hon, 9 de julio de 1981. Tribunal Pleno. Amparo en revision 120/2002. Mc Cain Mexico,
S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos; disidentes: José Ramoén Cossio
Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de Jesus
Gudino Pelayo y Juan N. Silva Meza; ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano; secre-
tarios: Andrea Zambrana Castaineda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y
Maura A. Sanabria Martinez.
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a leyes federales y locales, salvo contadas excepciones. Por lo tanto, no es sos-
tenible la tesis de un pretendido orden normativo nacional o constitucional. 8

El argumento sostiene con énfasis que la funcion de la SCJN es la in-
terpretacion constitucional que debe ser sistematica y armonica, y por lo
tanto escapa a su funcion una interpretacion integradora del orden juridico,
maxime el orden internacional, como lo es la creacion de un orden nacional
o constitucional.®

La evolucion juridica en el sistema mexicano, empero, ha sido la con-
solidacién paulatina de este orden nacional o constitucional, que se sitia
entre la Constituciéon vy las leyes federales y locales. Este criterio que se re-
plica resulta contrario a la actividad del Estado mexicano, en la asuncién
de obligaciones internacionales, e inmerso en un proceso de globalizacién.
La constante recurrencia a las multiples leyes generales que el Congreso
general ha aprobado en el pasado reciente es una prueba irrefutable de la
existencia de este orden constitucional.

Finalmente en otra oOptica, la literatura mexicana también criticé la po-
sicion de la SCJN que sostiene que el Senado representa a las entidades fe-
derativas. La eleccion de los senadores, su destitucion y el ejercicio de sus
poderes no se vinculan con las entidades federativas, sino con sus habitantes.
Conforme a esta apreciacion, el Senado interviene como representante de la
voluntad de las entidades federativas. Este argumento, no obstante, se halla
ampliamente superado, incluso en Estados Unidos, desde la enmienda XVI
de 1913. Lo mismo acaece en nuestra Constitucion. La enmienda del articu-
lo 56 dispone que el Senado se integre por 128 miembros, elegidos segin los
principios del sufragio directo y de representacion proporcional para la pri-
mera minoria, y esta forma de eleccion ilustra bien su representaciéon popular.

Las convenciones internacionales relativas a los bienes culturales partici-
pan del mismo debate. La SGJN decidi6é que los objetivos de la Convencion
de la UNESCO de 1970 s6lo se podrian alcanzar si el bien cultural del que se
trate se encuentra en territorio nacional. Asi, ya identificado el bien cultural
en controversia, se podria considerar la posibilidad juridica de su importacién
a fin de que la autoridad estuviera en condicién de decidir sobre la proceden-
cia de la demanda de devolucién presentada por el Estado requirente.

De acuerdo con el razonamiento de la SCJN en torno al articulo 133 de
la Constitucién en materia de bienes culturales, las normas de la Convencion
de la UNESCO de 1970 adquieren su supremacia cuando las autoridades co-

84 Cossio, José Ramon, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. VIII, 2008, pp. 867-
882.
85 Idem.
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rrespondientes estan obligadas a impedir o prohibir la importaciéon hasta que
la aduana mexicana haya efectuado las formalidades que se imponen. Al tér-
mino de éstas, la importacion a la cual alude la Convencién se considerara
juridicamente cumplida y ya no procedera la hipotesis de la restitucion de los
bienes culturales al Estado requirente por parte de la aduana. Una vez efectua-
da la importacioén, el Estado requirente debera recurrir a las medidas restantes
previstas por la Convencién,® sin perjuicio de la observancia de los acuerdos
bilaterales que México tiene suscritos con diversos paises de América Latina.

¢. Las consecuencias legales del articulo 7-b.ii de la Convencién
de la UNESCO de 1970

Segtn la opinién cominmente admitida, el obstaculo principal a la
aceptacion generalizada de la Convencién de la UNESCO de 1970 por los
paises de origen radica precisamente en su articulo 7-b.ii, que prevé la resti-
tucion del bien aun cuando éste pertenezca al patrimonio de un adquirente
de buena fe, incluso a non domino y, lo que es mas grave atn, no prevé plazo
alguno para la restitucion.

Esta disposiciéon obliga a los Estados parte de la Convencion

...a tomar medidas apropiadas para decomisar y restituir, a peticion del Esta-
do de origen, todo bien cultural robado e importado después de la entrada en
vigor de la presente Convencion en los dos Estados interesados, a condicion
de que el Estado requirente abone una indemnizacion equitativa a la persona
que lo adquiri6 de buena fe o que sea poseedora legal de esos bienes. Las peti-
ciones de decomiso y restituciéon deberan dirigirse al Estado requerido por via
diplomatica. El Estado requirente debera facilitar, a su costa, todos los medios
de prueba necesarios para justificar su peticiéon de decomiso y restitucion. Los
Estados parte se abstendran de imponer derechos de aduana, u otros grava-
menes, sobre los bienes culturales restituidos con arreglo al presente articulo.
Todos los gastos correspondientes a la restituciéon del o de los bienes cultura-
les en cuestion correran a cargo del Estado requirente.

La buena fe es un concepto esencial de derecho privado cuya aplicacion
puede variar pero que una convenciéon concerniente a la adquisicion de bie-
nes culturales no puede omitir sin dafiar seriamente uno de los fundamen-
tos del sistema de derecho escrito. El articulo 7-ii.b de la Convencién de la

86 Novena Epoca, Primer Tribunal Colegiado en Materias Penal y Civil del Cuarto Cir-
cuito, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, t. X, agosto de 1999, Tesis IV. I°. P: C: 3a.
p- 731.
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UNESCO de 1970 propuso un nuevo enfoque de la proteccion de los bienes
culturales y fue el punto de origen para la redaccién de la CGonvencion de
UNIDROIT.

Las dos convenciones garantizan especialmente el pago de una indem-
nizacion equitativa al adquirente de buena fe y al detentador legitimo de un
bien mueble cultural que puede haberse convertido en propietario.t’ Sola-
mente una accion civil permite la realizacion del objetivo de la Convencion,
es decir la restitucion del bien cultural. No en vano se ha sostenido que la

Convencion de 1970 y la del UNIDROIT son las dos caras del dios Janus.
D. El contexto actual de la Convencion de la UNESCO de 1970

Después de una larga travesia, con la aprobacion de la Convencion de
la UNESCO de 1970 por primera vez se reconocia a escala mundial que el
deterioro del patrimonio a través del robo y el dano fisico, asi como las ex-
cavaciones y el trafico ilicitos, empobrecia el legado cultural.

Ese instrumento introdujo una nueva narrativa al acunar un vocabula-
rio y un modelo novedosos en la educacion publica en materia de proteccion
de ese legado, e instil6 un sentido de responsabilidad, aunque difuso,* en
los gobiernos y en la comunidad internacional.?? Asimismo, abri6 mas espa-
cios de negociacion y de dialogo e intent6é fomentar una nueva cultura entre
los principales actores: museos, coleccionistas, mercaderes de arte, burdcra-
tas y en la sociedad. Existe consenso en considerar dicha Convencion como
el preludio de un nuevo orden juridico internacional en el rubro cultural.”

En el umbral de su aprobacién, se visualiz6 este instrumento como una
panacea. Con el tiempo, sin embargo, los mejores propositos parecian redu-
cirse a una quimera. La erosion del patrimonio cultural continuaba y, peor
aun, a la proliferacion del pillaje y las excavaciones clandestinas de sitios
arqueologicos y paleontologicos se agregaban otras formas de trafico ilicito,
como las subastas por Internet, inimaginables en los anos setenta, la violen-
cia, el vandalismo sistematico y las inestabilidades sociales y religiosas.

87 Koning, S.C.H, “Application de la Convention de 'TUNESCO sur les biens culturels”,
en Actes du treizieme Colloque de Droit Européen... cit., p. 133.

88 Bussani, Mauro, “The (Legal) Culture of Cultural Property”, en Sanchez Cordero,
Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges. .., cit., p. 410.

89 Ibidem, p. 402.

90 Nafziger, James. A. R, “The 1970 UNESCO Convention...”, ¢it., p. 219.
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La comunidad internacional observaba con estupor la destruccion
irremisible de sitios ancestrales, lo que provocaba un sentimiento de gran
frustracion.

Si bien la Gonvencion de la UNESCO de 1970 cimentaba principios
de alta valia, vigentes ahora también en territorio mexicano, su ineficacia
en la prevencion de cataclismos culturales generaba escepticismo y obliga-
ba a los Estados de origen a explorar formulas mas vigorosas en el ambito
internacional, asi como a desvanecer la percepciéon de una postura naif de
los paises de origen, como es el caso mexicano, frente a la real politik comercial
de los paises de destino.

Las turbulencias politicas y sociales en el Medio Oriente en el umbral
del siglo XXI, y la realidad que supuso el financiamiento de la organizaciéon
terrorista denominada Estado Islamico (EI) por medio del trafico ilicito de
bienes culturales, junto con la reacciéon de Occidente para obstruirlo, posi-
bilit6 el dotar de reglas operativas a la Convenciéon de 1970 después de 45
anos de su entrada en vigor.”!

La diplomacia mexicana retomo el liderazgo en estos esfuerzos, pues
bajo el mismo fue posible disenar las citadas reglas, que lograron la aproba-
ci6n unanime en el seno de la UNESCO.

En esta nueva tesitura universal es previsible que dentro de un futuro
inmediato aflore un nuevo paradigma en el mercado internacional del arte,
cuya regulacion esta en los mejores intereses nacionales. Si bien la trascenden-
cia de este nuevo paisaje cultural es relevante, es claro que la metamorfosis de
lalegalidad por si sola no perturbara los mercados, en donde priman intereses
econémicos poderosos.

El enjambre de esos mercados de arte es enorme: directores de museos,
pero ahora con gran discrecion, fomentan con pleno conocimiento la com-
pra de bienes culturales de origen dudoso para sus colecciones. Los merca-
deres de arte guardan celosamente las listas de sus clientes, lo que impide
una concientizaciéon de que hay un vinculo de causa/efecto entre el trafico
ilicito y la destruccién del patrimonio cultural de la humanidad. Las cuan-
tiosas utilidades que se obtienen por la venta de bienes culturales prevalecen
por encima de cualquier coédigo de ética. Ante esta realidad, la moralizacién
del mercado es mas que una ingenuidad y se resume en la frase en inglés
don’t ask; don’t tell (ni preguntes, ni contestes).”?

Los mercados de arte han registrado en la actualidad una espiral es-
peculativa. La sola exigencia de la restitucion de bienes culturales por los

91 Véase el documento de la UNESCO en C70/15/3.MSP/11.
92 Prott, Lyndel, “Philosophies, Politics, Law and the 1970 UNESCO Convention”, en
Sanchez Cordero, Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges. .., cit., p. 284.
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paises de origen ha disparado al alza los precios ante el riesgo de pérdida de
las piezas y su consecuente rentabilidad, asi como por los costos potenciales
que conlleva su repatriacion.

A todo lo anterior debe agregarse que la reputaciéon internacional de
intransigencia de los Estados de destino no se traduce en zozobra para sus
organos legislativos, cuya legitimidad y responsabilidad politica opera tni-
camente frente a sus electores.” La verdadera dificultad consistira por lo
tanto en la mutacién de las legislaciones nacionales para crear un régimen
juridico de excepcion en cuanto a los bienes culturales y, con ello, regular su
demanda. Un esquema que, en sintesis, confronta la filosofia del libre mer-
cado, por lo menos en esta materia de cultura.

Los bienes culturales, en particular los mexicanos, a diferencia de cual-
quier otra mercaderia, conllevan una significaciéon de identidad comuni-
taria; son, por lo tanto, irremplazables y con frecuencia se asocian a un
componente espiritual. Se ha sostenido que son recursos culturales no re-
novables. Estos se comercializan en mercados cuyo rasgo distintivo es que
en tanto la demanda exista, el pillaje continuara. La presuncion de que hay
dos mercados, uno licito y otro ilicito, ha demostrado la falsedad del aserto;
al contrario, se trata de un mercado Unico con una clara interfase entre la
legalidad y la ilegalidad.**

Existen alegatos tendientes a neutralizar los reclamos de los paises de
origen que pretendieron legitimar el libre mercado al publicitar con estruen-
do el movimiento iconoclasta de los actos terroristas que han marcado el fin
del siglo XX y los inicios del XXI. Ante ello, los mercaderes de arte llegaron
a sostener que les asistia un deber moral porque, como tales, buscaban salva-
guardar bienes culturales. El dafio patrimonial, aducen para su causa, ya se
habia causado y era irreversible. En el fondo, esta actitud es indicativa del
poder simbélico de quienes detentan en sus sociedades los privilegios de la
alta cultura y cuyos argumentos transitaron de la justificacion a la excusa.”

Hechos como el gran temor de Occidente frente a las acciones de los
grupos terroristas que emergieron en el periodo sefialado han repercutido
en una mutacion profunda de los mercados de arte. Ante esta efusion in-
ternacional, los paises de destino, de manera inusitada y en armonia con
los Estados de origen, aprobaron las reglas operativas de la Convencién de
la 1970. Se trata de una serie de preceptos que confrontan el leitmotiv del
libre mercado, cuyo fundamento postula que la prosperidad econémica es

93 Ibidem, p. 288.
9 Ibidem, p. 286.
95 Ibidem, p. 287.
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atribuible a la libre circulaciéon de mercaderias con un minimo de barreras
proteccionistas en los sistemas legales nacionales. La culturalidad, sostenian,
no era un argumento suficiente para que los bienes culturales tuvieran en
sus sistemas de legalidad un régimen de excepcion.

En la literatura especializada existe consenso en el sentido de que dentro
de la Convencion de 1970 se identifican tres axiomas: la prevencion, la res-
titucion y la cooperacion. Las reglas operativas que acaban de ser validadas
desarrollan estos axiomas y, al igual que la Convencion, vigorizan la hegemo-
nia de los Estados, ya que es en las legislaciones nacionales en donde debe
reflejarse la asuncién de las obligaciones internacionales correspondientes.

No escapa a este analisis, y es importante destacarlo, que en las sucesi-
vas ratificaciones de la Convencion de 1970 hechas por los Estados miem-
bros proliferan las declaraciones, las reservas y las interpretaciones oficiales
que socavaron este instrumento y terminaron por debilitarlo. Por mencio-
nar el precedente de Estados Unidos, la ratificacién concerniente a este pais
contiene una reserva y seis interpretaciones oficiales.”

a. i{Propiedad cultural o legado cultural?

Existen problemas conceptuales cuyo analisis en el plano internacional,
y particularmente en el de México, debera recorrer todavia un largo itine-
rario. La propiedad cultural es una de las piedras angulares de la Conven-
cion de 1970 y uno de sus temas mas polémicos. Se trata de una nocioén que
se ha desarrollado para proteger las expresiones culturales. La propiedad
cultural representa el pasado y el presente de los pueblos mexicanos, sus
memorias y aspiraciones.”” Su contenido y su significado es, por lo tanto,
inestable. Dichos contenidos y significaciones no solamente estan sometidos
a mutaciones espacio-temporales, sino que transhbordan a una pluralidad de
perspectivas sociales e individuales que resulta dificil armonizar.

La nocién de propiedad no comprende todas las evidencias de la vida hu-
mana que es necesario preservar; especialmente las relativas a tradiciones,
que expresan formas de vida y conocimientos de sociedades en lo particular.
Estas son sin duda elementos de conviccién intelectual y espiritual. El con-
cepto se hace acompanar del calificativo cultural, pero por si sola la propiedad
cultural no conlleva las obligaciones de preservacién y de protecciéon.”

96 Nalfziger, James. A. R., “The 1970 UNESCO Convention...”, cit., p. 219.

97" Bussani, Mauro, op. cit., p. 402.

9 Prott, Lyndel V. y O’Keefe, Patrick J., “Cultural Heritage or Cultural Property”, Inter-
national Journal of Cultural Property, 1992, p. 307.
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El legado cultural consta de expresiones que comportan diversas pers-
pectivas de la existencia humana y con frecuencia son palimpsestos de alto
contenido historico, y remite a una miriada de manifestaciones culturales
que hereda el ser humano de sus ancestros. No obstante, en ocasiones se le
acota en objetos tangibles, esencialmente material cultural, y en ideas intan-
gibles vinculadas con esos objetos.”

Los multiples significados del término “legado cultural” contribuyen a
su confusién conceptual; todos éstos han sido impulsados con el proposito
no solamente de defender la cultura en tanto tal, sino de darle un significado
a la vida misma del ser humano.

En las Gltimas décadas, ha surgido un gran movimiento en la historia
del arte y en la sociologia, pero especialmente en la arqueologia y en la an-
tropologia, relativo a la necesidad de preservar esta informaciéon. Un bien
cultural es valioso precisamente por la informacién que contiene, y su valor
disminuye sensiblemente si ésta se pierde; mas grave aun, se desvanece la
posibilidad de perennizar el conocimiento de la cultura.!®

La funcién de la propiedad en Occidente es histéricamente evidente,
pero por lo mismo resulta extrafia con el legado de los valores culturales.
La nociéon occidental del concepto tiene connotaciones comerciales parti-
culares. Implica, sobre todo, el control del propietario que se expresa en su
legitimidad para enajenarla, explotarla y excluir a terceros de su uso, lo que
se conoce como el us excludend..

Este altimo se ha considerado el elemento primario del derecho de pro-
piedad y se ve acompanado por el wus abutend:, que resulta incompatible con
el régimen de legalidad de los bienes culturales. La sola idea de que un pro-
pietario pudiera destruirlo en el ¢jercicio de su derecho de propiedad resulta
una atrocidad. El wus abutend:, por lo tanto, ha pasado a ser en la especie un
caso de laboratorio.!’!

El debate se concentra por lo tanto en el wus excludendi, que cobra espe-
cial relevancia cuando el bien cultural entra al mercado, momento en el
cual tanto el vendedor como el comprador estan interesados en atribuirle a
ese bien cultural en especifico todo el poder, autoridad, privilegios e inmuni-
dades posibles. Ello, empero, no resulta posible porque contradice la nocién
misma del bien cultural, y menos es factible atribuirle el wus excludend:.

99 Nafziger, James A.R., ¢ al., Cultural Law. International, Comparative and Indigenous, Nueva
York, Cambridge University Press, 2010, p. 206.

100 Prott, Lyndel V. y O’Keefe, Patrick J., op. cit., p. 310.

101 Gambaro, Antonio, “Community, State, Individuals and the Ownership of Cultural
Objects”, en Sanchez Cordero, Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges. .., cit., p. 148.
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La conclusion es clara: la propiedad de los bienes culturales contradice en
su esencia la nocién occidental en la materia. De ahi que muchos regimenes de
propiedad en Occidente hayan desarrollado en este orden el dominio publico
de los bienes culturales, sobre todo en lo que respecta a los arqueologicos.!*?

En un analisis superficial de derecho comparado, se puede concluir que
el concepto de propiedad tiene muy diferentes acepciones en los sistemas ju-
ridicos, lo que conduce facilmente a interpretaciones equivocas. En cuanto
al término “legado cultural”, si bien no esta exento de problemas, atempera
en gran medida los atributos esenciales de la propiedad.!®

El legado cultural comprende manifestaciones de muy diversa natura-
leza que en su conjunto son esenciales para esta nocion. A ello habria que
sumar el argumento de que el bien cultural, por la informacién de la cual es
portador, se encuentra asociado al significado y uso de lugar de pertenencia
cultural. La tendencia actual de las legislaciones es la de no considerar al
objeto en forma aislada. L.a metodologia museistica actual rehuye la exposi-
ci6n de bienes culturales singulares; el énfasis en los bienes culturales resulta
adecuado cuando éstos son representativos para la cultura'® propia de su
contextualizacién.!%>

Lo que se necesita es un sistema legal coherente que pueda referirse a
todas las manifestaciones culturales, que pondere la naturaleza peculiar de és-
tas, asi como los requerimientos inherentes a la bisqueda de su proteccion.!%6

El término “propiedad cultural” se emple6 por primera ocasiéon en la
Convencion para la Proteccién de los Bienes Culturales en Caso de Conflic-
to Armado;'%7 si bien recoge la terminologia francesa biens culturels, coinci-
dente con la italiana beni culturali, estos conceptos resultan insuficientes para
referirse a los fenémenos culturales. Posteriormente, esta expresion volvid
a ser utilizada en la Convenciéon de 1970; sin embargo, a diferencia de las
precedentes, en ésta'% se usé el término legado cultural.

Ese concepto ha tenido en suma una recepcién mas amplia entre los
historiadores, antropologos y especialistas de otras disciplinas de las ciencias
sociales; dificilmente en la literatura ajena al derecho se puede localizar la
denominaciéon de propiedad cultural. Finalmente en la jurisprudencia ha

102 Idem.

103 Prott, Lyndel V. y O’Keefe, Patrick J., op. cit., p. 311.
104 Thidem, p. 311.

105 [dem.

106 Ihidem, p. 312.

107" Diario Oficial de la Federacién del 3 de agosto de 1956.

108 Esta Convencién entré en vigor en México el 23 de mayo de 1984 y fue publicada en
las ediciones del Diario Oficial de la Federacion del 23 de enero y del 2 de mayo de 1984.
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empezado el abandono paulatino de ese término y el empleo con mayor
frecuencia de “legado cultural”.!%

Las clasificaciones tradicionales de los bienes muebles e inmuebles en
tangibles e intangibles responden a una necesidad pedagégica que las hace
mas accesibles, coadyuvan a explicar los intereses en presencia de cada ca-
tegoria y proveen de una respuesta. Sin embargo, para efectos del legado
cultural resultan insuficientes, ya que los fenémenos culturales transitan ra-
pidamente de una clasificaciéon a otra, lo que evidencia un obstaculo para
obtener respuestas adecuadas. El enunciado es ilimitado: toda la infraes-
tructura para una ceremonia, el sitio de las representaciones y los protocolos
a los que hay que apegarse durante su desarrollo, que han sido objeto de
investigaciones en las ciencias sociales, contribuyen a la comprension de to-
dos los aspectos de la vida cultural de una sociedad o comunidad.

El empleo de la clasificacion tradicional de bienes muebles e inmuebles
pudiera dar respuestas a ciertos aspectos de estos fenomenos sociales, pero
en definitiva no aportan una respuesta integral.!'® Al contrario, el uso de
esas categorizaciones puede conducir facilmente a resultados equivocos, ya
que no fueron articuladas para entender el legado cultural.

Aun cuando este Ultimo exige protecciéon en cada comunidad o socie-
dad, los diferentes vinculos con la tierra o con los objetos rituales, asi como
su comprension, constituyen un reto enorme para los juristas occidentales,
especialmente para su aceptacion. Los vinculos con los bienes culturales
que no estén sustentados en la nocién occidental de propiedad y la necesi-
dad de proteger elementos intangibles que no sean reconocidos por sistemas
de derecho occidentales obligan a interpretaciones forzadas y a crear for-
mulas totalmente artificiales para ello.!!!

De igual manera, la categoria de bienes del dominio publico y del do-
minio privado no solamente pudiera ser inconveniente, sino toda una obs-
truccion en el contexto cultural. Para una efectiva protecciéon se requiere
identificar con precision la titularidad del patrimonio cultural inmaterial. A
partir de este punto de origen debe organizarse un cuerpo coherente de de-
rechos y obligaciones con la finalidad precisa de proteger el legado cultural.

El hecho de que un sistema legal adopte una clasificaciéon de bienes del
dominio puablico o privado depende de los fundamentos politicos e histori-
cos de una sociedad.

109 Prott, Lyndel V. y O’Keefe, Patrick J., op. cit., p. 319.
10 Thidem, p. 313.
N Thidem, p. 317.
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En este esquema, Occidente aprecia mas la posesion material del bien
cultural que sus procesos de creacion, en tanto que las visiones no occidenta-
les consideran mas importantes los de creacion que su consecuencia.'? Ello
explica que en Occidente al bien cultural se le considere una mercancia venal
y que, en esta logica, el factor econdémico potencie la satisfaccion de necesida-
des primarias por encima de los intereses transgeneracionales que propugnan
la preservacion de las evidencias de civilizaciones y tradiciones culturales.'!®

Por lo anterior, este analisis concluye que el paradigma de la propiedad
es esquematico y formalista y que, en tanto tal, es limitado para expresar
valores culturales que, por su naturaleza, son dindmicos e inconmensura-
bles.!* La historia de la propiedad cultural asi lo demuestra: es una historia
de trasmigracion de pueblos, de estratificacion de culturas, de asimilaciones
forzadas, de fracturas y mestizajes. Pero es también una historia de violen-
cia, explotacion, dominacion y de pillaje que ejemplifica la confrontacion
en cuanto al reclamo de la propiedad cultural histérica por los paises de origen
y al de la propiedad sobre la historia de los paises de destino.!!

La estratificacion cultural es una de las mayores preocupaciones actua-
les; ésta tiene su evidencia en la soluciéon de continuidad de las sociedades en
lo que corresponde a las antigliedades que se encuentran en sus territorios.
Esta solucion de continuidad interrumpe abruptamente la transmision y
recepcion con respecto al pasado, como ocurre con nuestra sociedad, pero
ha resultado mas estruendosa con los cambios de orientacion religiosa.!''6

A las dificultades conceptuales anteriores habria que agregar los objetos
etnologicos y de restos humanos. Las reglas operativas consensuadas apenas
en el seno de la UNESCO hicieron especial énfasis en el trafico ilicito de
objetos etnologicos con significados festivos o rituales o de importancia an-
tropologica capital, como los restos humanos: reivindicacién constante de
las comunidades indigenas en lo que corresponde a sus rituales de exequias
y de otras ceremonias que, si bien no estan bajo la salvaguarda de la Con-
vencion de 1970, confrontan la nociéon de propiedad cultural.

b. El nuevo paradigma

La regulacién del mercado del arte se antoja como una tarea herculana:
el certificado de exportaciéon de bienes culturales previsto en la Convencion

112 Bussani, Mauro, op. cit., p. 402.

113 Gambaro, Antonio, op. cil., p. 146.
U4 Idem.

115 Bussani, Mauro, op. cit., p. 405.
116 Gambaro, Antonio, op. cit., p. 145.
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de la UNESCO de 1970, ahora desarrollado por reglas operativas, es en
este sentido un elemento de convicciéon de la mayor importancia. El merca-
deo de ese tipo bienes, especialmente de antigiedades, sera viable cuando
se vea acompanado de este documento.

Con lo anterior se pretende trazar la perspectiva reduccionista del mer-
cado (Market Reduction Approach o MRA conforme a la terminologia anglosajo-
na), con particular énfasis en las cadenas de proveedores.!'” Se intenta hacer
mas onerosa la comercializacion ilicita de bienes culturales y de esta manera
desmotivar a los coleccionistas para que reorienten su aficiéon a bienes menos
riesgosos; de tal suerte en suma que el transporte, acopio y almacenaje de bie-
nes culturales de proveniencia dudosa sean tan riesgosos como el robo o su ex-
portacion ilicita y que este riesgo se haga extensivo a todos los involucrados.!®

Otro de los elementos de contencién es la introduccion del mecanismo
anglosajon de la diligencia debida (due diligence), la cual ha probado su efica-
cia aunada a la inversion de la carga de la prueba: para verse indemnizado
ante el reclamo del bien cultural adquirido, el coleccionista esta obligado a
probar que consulté toda la informacién relevante en la especie; ello obliga
a los paises de origen a mantener actualizados sus catalogos y las listas rojas
de bienes culturales en peligro.

¢. La nocién de inventario

Uno de los temas mas polémicos es el del inventario, toda vez que su
elaboracion implica un desafio a la imaginacion cuando se refiere a los bie-
nes arqueologicos y paleontologicos no descubiertos.

Existe consenso en el ambito universal cuando se afirma que las excava-
ciones ilicitas son unas de las practicas mas perniciosas, pues el dano que pro-
vocan trasciende al del mero robo de antigiiedades porque destruye la unidad
del significado del monumento arqueologico en su conjunto y con ello desva-
nece el conocimiento universal en torno a civilizaciones pasadas.!''”

Categorizar los bienes arqueologicos y paleontologicos no conlleva una
tarea vaga y confusa; implica simple y llanamente el reconocimiento de que
estas piezas son portadoras de codigos de comportamiento de civilizaciones
anteriores, y de que el vinculo de ellas es con comunidades y no con indivi-

17 Prott, Lyndel, “Philosophies, Politics, Law and the 1970 UNESCO Convention”, en
Sénchez Cordero, Jorge (ed.), The 1970 Convention. New Challenges..., cit., p. 286.

8 Thidem, p. 287.

Y9 Thidem, p. 293.
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duos. Esto determina la naturaleza colectiva de dichos bienes, considerados
como tales en tanto estimulen emociones o la inteligencia de las comunidades.

Las propuestas han sido muy variadas. La UNESCO y el UNIDROIT
aprobaron una legislacién modelo que regula la propiedad del Estado res-
pecto de sus bienes culturales no descubiertos y que ya empieza a ser incor-
porada en legislaciones de algunos paises de América Latina.!?

Otro de los analisis es la eliminacion del criterio juridico en la nocién
del inventario y su estructuracion sobre bases culturales. La transposicion de
criterios juridicos para conformar la nocién de inventario en el marco de la
Convencion de 1970 ya ha provocado despropositos; uno de éstos es exigir un
inventario de bienes culturales desconocidos, como los arqueologicos.

En efecto, la arqueologia moderna ha desarrollado metodologias que
pueden definir la calidad y el origen de piezas de este tipo; la pertenencia
cultural, en consecuencia, deberia gobernar el concepto de inventario y de-
terminar la restitucién a los paises de origen, y no la simple transposicion de
una nociéon propia del derecho privado.

d. Reflexiones finales

Suponer que con las reglas operativas de la Convenciéon de 1970 se va a
desterrar el trafico ilicito de bienes culturales seria una candidez. Su aproba-
ci6on unanime fue un plebiscito de la comunidad internacional que ratifico
el compromiso en cuanto a la defensa de los manuales arquitecténicos de la
historia, del genio humano y la busqueda incesante de sus manifestaciones.!?!

Lo anterior pone de manifiesto que existe una conciencia universal en
materia de proteccion de sitios y bienes culturales y en lo que respecta a la
erradicacion del trafico ilicito que corroe a la cultura. Es una de las inflexio-
nes mas significativas de esta larga marcha.

La accion piblica, empero, seria insuficiente si no fuera por los diferentes
actores que concurren en tal proposito, cuya participacion ha sido decisiva en
el combate contra la destruccion irreversible de los sitios y bienes culturales.

Estas reglas operativas deberan aderezarse con el fomento de una nueva
cultura. Ademas de los cambios legislativos, la UNESCO formul6 y logro
la aprobaciéon unanime de varias recomendaciones, entre ellas la relativa
a la interlocucion con los actores en el mercado del arte, el fortalecimiento
de la cooperacion internacional, el estimulo a la participacion de institu-
ciones de prestigio que perennicen el conocimiento, y el combate a la co-

120 Nafziger, James. A. R., “The 1970 UNESCO Convention...”, cit., p. 222.
121 Gambaro, Antonio, op. cit., p. 145.
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rrupcion y a la pobreza que también han resultado ser las catalizadoras del
pillaje y la destruccion.'??

La sintesis es clara: el patrimonio cultural del manana, aquél que las
futuras generaciones clasificaran como tal, debera propiciarles un dialogo
fecundo con los monumentos y sitios que ahora nos empeflamos en pre-
servar.

El inicio del siglo XXI se ha caracterizado por sus incertidumbres y eclo-
siones, con una dosis importante de violencia, que provienen de movimientos
sociales y religiosos. Uno de ellos es, sin discusion, el terrorismo, que ha uni-
ficado las acciones internacionales para su combate. Los movimientos icono-
clastas, especialmente los que han surgido en los tltimos tiempos en el Medio
Oriente, en los sitios culturales, especialmente los arqueologicos, han mereci-
do la condena universal. La fuente de financiamiento de los grupos terroris-
tas, especialmente de la organizacion Estado Islamico, ha sido el trafico ilicito
de bienes culturales.

Ante estas circunstancias que han caracterizado el inicio del siglo XXI,
y en uno de los eventos inesperados, en forma insolita el Consejo de Segu-
ridad de la Organizacion de las Naciones Unidas adopto la resolucién na-
mero 2199 del 12 febrero de 2015,'” complementada con la nimero 2253
del 17 de diciembre del 2015,'?* en la que acordaron medidas imperativas
y vinculantes para combate al terrorismo y por consiguiente vertebrar en
forma eficiente la proteccién de los sitios culturales, fortalecerla e impedir el
trafico ilicito, sobre todo de los bienes provenientes de la region de conflicto
en Oriente Medio. Uno de los objetivos primarios del Consejo es privar de
esta fuente de financiamiento a la estructura terrorista denominada Estado
Islamico, al Frente Al-Nusra y a otros grupos asociados con la Al-Qaeda.

Se debe tener presente que las resoluciones del Consejo de Seguridad son
vinculantes para toda la comunidad internacional. La resolucién del Consejo
de Seguridad fue refrendada por la Asamblea General de la ONU el 28 de
mayo de 2015 en su resolucion 69/281.1% También, en forma inusual, este
6rgano tuvo un pronunciamiento poco convencional y declar6 en forma una-
nime que la devastaciéon del patrimonio cultural, representativo de la diver-
sidad de la cultura humana, destruye asimismo la memoria colectiva de las
naciones, desestabiliza a las comunidades y amenaza su identidad cultural.

122 V¢ase el documento UNESCO C70/15/3. MSP/8.

123 Disponible en: http://www.un.org/en/sc/ctc/docs/2015/N1504032_ES.pdf.
124 Disponible en: http://www.un.org/en/sc/cte/docs/2015/N1543749_ES. pdf.
125 Disponible en: http://www.un.org/es/ga/69/ resolutions.shiml.
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La Asamblea hizo énfasis en la importancia de la diversidad cultural y
el pluralismo, asi como en la libertad de religién y de creencias, como pre-
supuestos para alcanzar la paz, la estabilidad, la reconciliacion y la cohesion
social. Los atentados contra el patrimonio cultural de un pais, puntualizo,
deben considerarse como ataques contra el patrimonio comun de la huma-
nidad en su conjunto.

Previamente, el Consejo de Seguridad instalé un comité que fue habi-
litado con equipos de apoyo analitico y de vigilancia para la aplicacién de
medidas contra el terrorismo.

Este comité de importancia capital elabor6 un informe —proximo a ser
discutido por el Consejo de Seguridad— el cual se basoé no solamente en el
equipo analitico sino en un diagnéstico del mercado de arte. Su conclusion
es muy clara: en los sistemas de control y cumplimiento de este mercado la
aplicaciéon de medidas asociadas con regimenes alambicados de sanciones
es simplemente inexistente.

Por ello, representa un gran reto obligar a los actores en el mercado a
que establezcan controles mas enérgicos y selectivos para evitar la introduc-
cién sistematica de antigliedades y monedas procedentes de saqueos. La
adopcion de medidas estructurales se anticipa de una gran complejidad. Para
s6lo mencionar la dimension del trafico ilicito, se estima que tnicamente, en
la region de conflicto, sujeta ahora a un monitoreo muy riguroso, EI ha recibi-
do alrededor de 360 millones de ddlares anuales por facilitar el derecho de pillage.

Conforme a la mejor informacién disponible, EI no organiza el trafico
ilicito, sino que lo administra; cred incluso su Departamento de Antigiieda-
des (Diwwan al Rikaz en arabe), autoridad que emite, previo pago, las autori-
zaclones para las excavaciones y el consecuente saqueo; ademas ha comer-
cializado directamente con los traficantes los bienes expoliados de museos
como es el Ar-Raqqah.

Si bien las recomendaciones del Consejo de Seguridad se enfocan prin-
cipalmente a la regién de conflicto en Oriente Medio, éstas exceden por
mucho ese ambito y cambiaran en forma sustantiva la conformacién del
mercado del arte.

Uno de los puntos neuralgicos en el analisis es como puede reducirse el
margen de utilidad de los traficantes de bienes culturales. Entre las propues-
tas planteadas esta la de reclasificar el Sistema Armonizado de Designa-
cion y Codificacién de Mercancias de la Organizacién Mundial de Aduanas
(WCO por sus siglas en inglés), ya que su catalogo reconoce solamente dos
categorias: la relativa a las piezas de interés arqueoldgico y numismatico
que se encuentran en poder de coleccionistas y la que incluye piezas de mas
de cien anos de antigiiedad.
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Este catalogo resulta muy esquematico y no responde a la heteroge-
neidad de las culturas. Asi, se estima que la reclasificacion alentaria a los
Estados miembros de la WCO a modificar sus nomenclaturas nacionales
de manera mas armonica, lo que obviamente evitaria distorsiones en los
mercados domésticos y permitiria a los sistemas aduanales identificar con
mayor facilidad los bienes culturales de entre los importados.

Con esta reclasificacion las aduanas podrian retener los bienes cultura-
les que se trataran de introducir bajo el soporte de una declaracion jurada
del importador con el simple argumento de que ésta se refiriese a una cla-
sificacion erronea. La consecuencia natural de ello seria el desplazamiento
del sistema actual, en donde se exhiben como elementos de conviceiéon con-
cluyentes documentos anteriores a la fecha en que las antigiedades fueron
robadas o expoliadas. El analisis de esta documentaciéon es muy complejo y
propicia toda clase de practicas nocivas.

Retener las antigiiedades con base en estas declaraciones juradas cues-
tionables abriria un compds de tiempo necesario para profundizar en inves-
tigaciones, de suyo complicadas, sobre el origen e historial de la propiedad
de los bienes culturales. Esto, sostiene el comité, acrecentaria el riesgo ad-
ministrativo al que se enfrentan los traficantes de antigiiedades, sin que con
ello se incrementasen los costos para los actores en el mercado legitimo. El
control aduanal posee el enorme conveniente de tener efectos generales y
evita litigios onerosos en las jurisdicciones domésticas.

El comité no soslaya que las aduanas carecen de personal especializado
y debidamente capacitado, incluso en paises desarrollados, para detectar
obras de arte y antigiiedades robadas o expoliadas y emprender investiga-
clones conexas.

Por ello, otra de las medidas sugeridas por el comité es concentrar la
importacion en puertos de entrada ad hoc para antigiedades y facilitar asi
su decomiso. Esta medida no anadiria nuevos costos de transporte para los
actores en el mercado, pero si aumentaria los riesgos para los traficantes de
antigiiedades ilicitas.

Uno de los problemas a los que deberan avocarse los agentes aduanales
es el que atafie a bienes provenientes de unidades culturales, como la maya,
en donde se encuentran yuxtapuestos diferentes regimenes de legalidad,
ademas de que el esclarecimiento de su origen requiere de conocimientos
altamente especializados y con frecuencia resulta imposible ese dictamen,
incluso para los especialistas.

El comité ha explorado asimismo la posibilidad de configurar una base
de datos, que resultaria fundamental, ya que facilitaria la labor de los agen-
tes aduanales. Aun asi, como el comité mismo lo reconoce, esa base de datos
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no bastaria por si sola, pues no comprenderia las antigiiedades no registra-
das y recién excavadas y expoliadas. Peor atin, los traficantes alegarian en su
favor que la ausencia de ciertos bienes culturales en la lista resultaria razéon
suficiente para acreditar la legitimidad de los bienes culturales expoliados.

De ahi que resulte trascendente fortalecer de manera paralela la confec-
ci6on de esa lista de datos mediante la elaboracion de reglas de cumplimiento
obligatorio en el mercado del arte. Uno de los aspectos de mayor controver-
sia es la determinacion de la procedencia, lo que constituye un elemento sus-
tantivo en la redaccién de cualquier regla para el mercado del arte. Hasta
la fecha el término procedencia se ha definido vagamente como una prueba
de la propiedad. En la actualidad no existe una regla que sea internacional-
mente aceptada sobre la nocién de procedencia.

Esta ausencia de consenso internacional sobre las normas minimas para
establecer la procedencia obedece a que se ha comerciado con antigiieda-
des durante centenares de anos. En el mercado proliferan las obras legales
que disponen de escasa documentacién para acreditar su procedencia; a lo
sumo se ven acompanadas de uno o mas documentos que intentan acreditar
quién o quiénes eran los propietarios anteriores.

A diferencia de otros mercados, el trafico de bienes culturales, especial-
mente el de antigiiedades, carece de sistemas de estricta observancia, inclui-
das las reglas que obligan a un conocimiento del cliente, sin soslayar desde luego
la verificacion de la procedencia. Aun asi, el disefio de las reglas relativas al
conocimiento del cliente podrian constituirse en verdaderos obstaculos para
los traficantes.

Las anteriores sugerencias del comité tienen un claro objetivo: generar
factores de riesgo adicionales para los contrabandistas.

Otro punto relevante es que en la actualidad se carece de un mecanismo
que obligue a los actores del mercado de arte a compartir informaciéon en
cuanto identifiquen a vendedores o bienes culturales de procedencia dudosa.

Finalmente, el Comité no soslay6 el desarrollo exponencial de los puer-
tos o zonas francas que son empleados por comerciantes de bienes cultu-
rales para realizar actividades ilicitas. Por ello, dispone que en esas zonas
se introduzca la obligacién de mantener listas de inventarios en las que se
describan en particular los bienes almacenados, a fin de que los organismos
aduanales estén en mejor posicioén de identificar los bienes culturales obte-
nidos de manera ilicita.

La propuesta va encaminada también a reducir los plazos de almace-
namiento de bienes culturales con el proposito de mitigar la distorsion de la
funcion primordial de las zonas francas.
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Con esas propuestas, el Consejo de Seguridad de la ONU debera tomar
decisiones importantes en el primer semestre de este ano, que cambiaran el
paisaje en el trafico ilicito de bienes culturales. Por primera ocasién en la
historia, y por razones muy claras, como es el combate al terrorismo, la pro-
teccion del patrimonio cultural parece avizorar nuevos horizontes.

La decision del Consejo de Seguridad ha comenzado a cambiar el pai-
saje cultural. La Republica federal de Alemania, uno de los centros de co-
mercio de arte mas relevante a nivel universal, promulgé la Gesetz zum
Schutz von Kulturgut (Ley de Protecciéon del Patrimonio Cultural)'* que
entr6 en vigor el 6 de agosto del 2016. Esta legislacion es una metamorfosis
del mercado de arte aleman, que todavia en épocas recientes era partidario
acérrimo del libre mercado. Estados Unidos no ha hecho menos; el Senado
estadounidense aprobé la Protect and Perserve International Property Act, que fue
suscrita por el Ejecutivo federal el 9 de mayo del 2016 (conocida como la
Casey Anti-Isis Financing Bill)."?" Esta legislacion, si bien se encuentra acotada
al legado cultural que proviene del Medio Oriente, y cuya finalidad es res-
tringir las fuentes de financiamiento del llamado Ejército Islamico, tiene en
sus consideraciones el germen de la preservacion del legado cultural.

No obstante lo trascendente de estas propuestas y de los debates re-
lativos a la proteccion del patrimonio cultural, los mandarines culturales
mexicanos han permanecido en la total opacidad. Debe tenerse presente,
empero, que, en lo que respecta a la administraciéon del patrimonio cultural,
a ellos les corresponde una responsabilidad de prevencion y en materia de
proteccion les asiste, sobre todo, la responsabilidad de reaccion. Cualquier
debate sobre la proteccion del patrimonio cultural que no pondere el estado
del mercado internacional del arte resulta estéril.

2. La Convencidn del 16 de noviembre de 1972 para la Proteccion
del Patrimonio Mundial, Cultural y Natural de 197212

Los mecanismos internacionales que aspiran a la proteccion de los bienes
culturales son multiples y obedecen a criterios diversos; sobresalen los alusi-
vos a la proteccion ante peligros naturales y ambientales o el turismo masivo.

Esta practica de los Estados de proteger su patrimonio cultural se ha
identificado como una costumbre internacional (inveterata consuetudo et opinio

126 Disponible en: htip://www.gesetze-im-internel.de/kgsg/index. himl.

127 HR 1493.

128 Véase la Convencion del 16 de noviembre de 1972 para la Proteccion del Patrimonio
Mundial, Cultural y Natural.
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Jurts seu necessitatis) y se le reconocié como un deber aferente a cada Estado.
Ello obliga a identificar las consecuencias de la costumbre internacional en
los ambitos, entre otros, del derecho internacional privado o en el de la ad-
ministracion de las colecciones de los museos.

La Convencion del 16 de noviembre de 1972 para la Proteccion del
Patrimonio Mundial, Cultural y Natural (Convencion de 1972)129 debe en-
tenderse como un eslabén mas en la protecciéon de los bienes culturales. El
cambio de concepcidn es singular porque se transita sin sobresaltos del na-
cionalismo cultural de la Convencién de 1970 al internacionalismo cultural
preconizado por la Convencién de 1972.

El sistema de proteccién internacional que desarrolla esta Convencién
se sustenta no s6lo en su texto, sino también en el Reglamento del Comité
Intergubernamental para la Proteccion del Patrimonio Mundial Cultural y
Natural,'®* el Reglamento interior de la Asamblea General de los Estados
parte,’! el Reglamento financiero del Fondo del Patrimonio Mundial'®? y
las Directrices Practicas para la Aplicacién de la Convencién del Patrimo-
nio Mundial.’® Estos mecanismos legales encuentran toda su expresion en
las decisiones adoptadas por el CGomité para la Proteccion del Patrimonio
Cultural Mundial.

En la Convencion de 1972 se halla el origen del concepto “patrimonio
cultural de la humanidad”. La nocién de proteccion de los bienes culturales
se impone en ella en una conceptualizaciéon con vocacion universal, por lo
que sus efectos difieren sustantivamente de los de la Convencion de 1970.

A. Su génesis

La formulacion en la comunidad internacional de la nocién de patrimo-
nio comun de la humanidad es una de las referencias basicas de la Conven-
cion de 1972 y el punto de origen de su redaccion.

En 1960, la UNESCO convoco al rescate de los templos funerarios de
Abu Simbel en el Alto Egipto, pues corrian el riesgo de quedar sumergidos

129" Diario Oficial de la Federacién del 2 de mayo de 1984.

130 Disponible en: http://ccfib.meu.es/patrimonio/docs/MC/ PatrimonioMund /reglamento_inter-
gubernamental. pdf.

131 Disponible en: http://ccfib.mcu.es/patrimonio/docs/MC/ PatrimonioMund/ReglConfeAsam-
GeLstaPartes_ingl.pdf-

132 Disponible en: hitp://ccfib.meu.es/patrimonio/docs/MC/ PatrimonioMund/ReglamentoFinan-
cteroPatrimonioMundial_espa.pdf:

133 Disponible en: htip://ccfib.meu.es/patrimonio/docs/MC/ PatrimonioMund/Directrices_Opera-
twas_2011_ingl.pdf.
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debido a la construccién de la presa de Asuan. Las acciones de la UNESCO
a partir de entonces se han multiplicado. Fue decisiva su intervencion en el
rescate de los bienes culturales de Venecia y Florencia después de las graves
inundaciones que esas ciudades padecieron en 1966.

Amenazas como éstas —que recaian sobre monumentos y objetos de
paises con abundancia en cultura, pero cuyas limitaciones financieras y téc-
nicas no les permitian asegurar la preservaciéon de su patrimonio cultural y
natural— fueron las que indujeron a la creaciéon de un sistema de coopera-
c16n y asistencia internacional como el que propone la Convencion de 1972.

Dicho instrumento fue aprobado el 16 de noviembre de ese afno y ra-
tificado por una amplia mayoria de Estados, por lo que reviste un caracter
universal. Su nocién de proteccién abarca el patrimonio cultural y natural
y su proposito esta claramente expuesto desde su preambulo, en el que pun-
tualiza que cualquier dafio a uno de esos dos patrimonios se considera una
pérdida para toda la humanidad, razén por la cual amenazas como las ex-
puestas aqui son extensivas a toda la humanidad.

Asi pues, la proteccion y preservacion de este patrimonio comun le con-
cierne a la comunidad internacional en su conjunto, maxime que en de-
terminadas circunstancias un Estado no siempre puede en forma aislada
enfrentar las adversidades que ponen en peligro su patrimonio cultural.

a. La nocion de proteccion de los bienes culturales
y su ambito de aplicacion

La Convencién de 1972 no contiene una definicién global del patrimonio;
sus instrumentos correlativos se limitan a determinar los elementos de composi-
cion de aquél. Es ante todo una aproximacion pragmatica que evita toda clase
de dificultades vinculadas a la bisqueda de una definicién global y tnica.

En los términos de esa Convencion, el patrimonio se compone de tres
categorias de bienes: los monumentos, los conjuntos y los sitios creados por
el ser humano, y aquellos que son producto de la conjuncién entre el ser
humano y la naturaleza.

En las Directrices Practicas para la Aplicaciéon de la Convencién del
Patrimonio Mundial adoptadas por el Comité Intergubernamental para la
Proteccién del Patrimonio Mundial se han revisado periédicamente estos
elementos, se ha precisado su contenido y se han adicionado otros aspectos.

Ello se ilustra con la nocién de paisgjes culturales, una nueva categoria de
bienes culturales que representa la conjuncion de la naturaleza y de la acti-
vidad del ser humano. El paisaje cultural revela la evolucién social y el de-
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sarrollo de los asentamientos humanos a través del tiempo, la influencia del
medio ambiente, las carencias materiales y las fuerzas sociales, econémicas
y culturales sucesivas, tanto internas como externas, que lo han formado.!3*

Esa expresion comprende asimismo una gran variedad de manifesta-
clones interactivas entre el ser humano y su medio natural; abarca técnicas
especificas de empleo viable de la tierra, sus caracteristicas y con frecuencia
el vinculo espiritual con la naturaleza.

Los puntos expuestos corresponden a una enunciaciéon mas lata en la
cual es determinante la actividad del ser humano. Este aspecto no sélo re-
fleja una simbiosis entre la creacién del ser humano y la naturaleza, sino el
asentamiento del primero cuando se integra al medio ambiente.

Se prescindié de la nocion de bienes culturales inméviles, pues los traslados
de los templos de Abu Simbel demostraron que es factible la migracién de
monumentos adheridos al suelo. De igual manera, el desprendimiento de los
frescos de una antigua capilla francesa, cuya controversia se conoce como Fre-
ques de Casenove,'® o el robo de los mosaicos perpetrado en una iglesia greco-
ortodoxa en Chipre,'* en la controversia resuelta por una corte de Indiana en
Estados Unidos, demuestran que elementos que se estiman integrados a un
bien inmueble pueden ser desplazados.

Es preciso aclarar que la Convencion de 1972 es relativa a bienes inmue-
bles, a diferencia de la de 1970, que versa sobre bienes muebles. De esta manera
las Directrices Practicas para la Aplicacién de la Convencién del Patrimo-
nio Mundial puntualizan que sé6lo el patrimonio cultural de bienes inmuebles
puede ser objeto de inscripcién en la lista del patrimonio mundial.

El precedente Autocephalous Greek Orthodox Church of Cyprus v. Goldberg et
Feldman Fine Arts, Inc.'" permite apreciar con puntualidad la controversia
que suscita el elemento de inmovilidad, una de las caracteristicas fundamen-
tales que se atribuyen a los bienes inmuebles. El citado caso ilustra la inmovili-
dad en la nocién de bienes culturales, asi como la dificultad de integrarla en
un sistema de proteccion de los bienes culturales.

13% Ferchichi, Wahid, “La Convention de 'TUNESCO concernant la protection mundial
culturel et naturel”, en Nafziger, James A. R. y Scovazzi, Tulio (eds.), Le Patrimoine culturel de
Chumanité/ The Cultural Heritage of Mankind, Leiden/Boston, Académie International de La
Haye, Martines Nijhoft Publishers, 2008, p. 459.

135 Resolucién de la Cour d’appel de Montpellier del 18 de diciembre de 1984, Recueil
Dalloz Sirey, 1985, p. 208. Nota de Jean Maury.

136 Autocephalous Greek Orthodox Church of Cyprus v. Goldberg et Feldman Fine Arts, Inc. 717 T.
supp. 1374 (s.d.ind. 1989).

137 Idem.
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Peg Goldberg, la demandada, habia adquirido unos mosaicos para su
galeria de arte ubicada en Carmel, Indiana. Las piezas databan del siglo
VI y provenian de la iglesia Panagia Kanakaria, del pueblo chipriota de
Lythrankomi. En estos mosaicos se representaba al niflo Jesus en el regazo
de la Virgen Maria sentada en un trono. Ambos personajes estaban escol-
tados por dos arcangeles y rodeados por un pequeilo fresco con los doce
apostoles. La senora Goldberg adquirié los mosaicos después de muchas vi-
cisitudes y los traslado a territorio estadounidense para su comercializacion.
La Republica e Iglesia de Chipre incoaron una demanda de restitucion.

El juez de la Corte de Indiana primero determiné que la iglesia de Ka-
nakaria pertenecia en propiedad a la arquidiocesis de Chipre; luego consi-
der6 que los mosaicos habian sido removidos sin autorizacion expresa de la
Iglesia ni del gobierno de Chipre y, finalmente, que en virtud de que los mo-
saicos objeto de la transaccion efectuada provenian de un hurto, la sefiora
Goldberg no podia pretender un titulo legitimo de propiedad.

El razonamiento del juez Cudahy constituye uno de los puntos de refe-
rencia mas notables en materia de restituciéon de bienes culturales en uno de
los mercados mas grandes de arte en el mundo: insistié en la autoridad de dos
de los acuerdos internacionales relativos a la proteccion de los bienes cultura-
les mas importantes, como son las Convenciones de La Haya de 1954 y la de
1970; hizo referencia asimismo al Acta Cultural, y conforme a los considerandos
de la resolucion determiné que con arreglo a esos instrumentos los mosaicos
chipriotas entraban en la categoria de propiedad cultural y debian, en conse-
cuencia, ser objeto de proteccién internacional.

Si la Convencion de 1970 dispone de medidas que el Poder Ejecutivo
tiene que validar con la implementacion de reglas y politicas de importacion
y exportacién, al Poder Judicial le incumbe reflejar en sus decisiones tanto
el espiritu como la letra de las convenciones de las que Estados Unidos es
miembro.

El retraso en la aprobacién del Acta Cultural se debié en gran parte
a que los mercaderes de arte estadounidenses alegaban que con una re-
glamentacién para la importaciéon de bienes culturales a Estados Unidos
la propiedad cultural ilicita terminaria por ser vendida en otros mercados
carentes de regulaciones similares. Conforme al analisis desarrollado en pa-
rrafos anteriores, los Memorandos de Entendimiento (Memoradum of Un-
derstanding) con los Estados de origen de los bienes son determinantes. En
la region destacan los de Guatemala, Pert y Colombia. En el caso de Mé-
xico la vigencia del tratado bilateral sustrae a este ambito la restitucion de
bienes culturales mexicanos.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gllyWvzD4
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA PROTECCION... 349

El juez Cudahy afiadié que si bien los mosaicos son de gran belleza,
era menester ponderar su calidad de vestigios inicos de un periodo artistico
especifico, motivo por el cual tenian que ser restituidos a su lugar de origen
y a su legitimo propietario. La restitucion debia efectuarse no solamente
porque los mosaicos pertenecian a ese lugar, sino también “como un re-
cordatorio de que la ambicién y el desprecio de la propiedad, la historia y
la cultura no pueden admitir contemplaciones por parte de la comunidad
internacional o de esta Corte”. 1%

En la Convencién de 1972, la proteccion de los objetos culturales pre-
senta limitaciones cualitativas, puesto que conforme a sus criterios histori-
cos, artisticos y cientificos, s6lo considera a los objetos culturales irreempla-
zables y de un valor universal sobresaliente. En esa forma y contrario a esta
Convencion estaria fuera de su ambito material de validez un edificio digno
de proteccién si hubiese sido el escenario de sucesos histéricos relevantes,
pero desprovisto de atributos artisticos.

Las Directrices Practicas para la Aplicacion de la Convencién del Pa-
trimonio Mundial intentan proveer una aproximacion al caracter excepcio-
nal, el cual entrafla una importancia cultural a tal punto significativo que
trasciende las fronteras nacionales y representa un valor inestimable para
las generaciones actuales y venideras y para la humanidad en su conjunto.

A este respecto, la Convencién de la UNESCO de 1972 prevé dos re-
gistros: la lista del patrimonio mundial y la lista del patrimonio mundial en peligro o
lista roja.

En la lsta del patrimonio mundial se distinguen con facilidad tres fases: en la
primera se estimulé una inscripciéon masiva de bienes culturales; en la segun-
da se observa un mayor rigor y selectividad en los criterios, fundados ahora
en una estrategia global adoptada por el Comité en junio de 1994, y en la ter-
cera, que cs la fase actual, se identifica una tendencia firme a que la lista del
patrimonio mundial sea representativa, equilibrada y creible, con base en las
medidas adoptadas por la Conferencia de los Estados parte en 1999.139

Para ser considerados, los bienes culturales deben por lo menos satisfa-
cer los criterios de autenticidad e integridad. En cuanto al primer aspecto,
deben tener la capacidad de revelar que el valor atribuido al patrimonio
proviene de la veracidad o de la credibilidad de las fuentes de informacion
que conciernen a sus atributos. El conocimiento y comprension de estas
fuentes, en relacion con las caracteristicas originales y subsecuentes del pa-

138 Duboft, Leonard et al., op. cit., p. C48.
139 Ferchichi, Wahid, op. cit., p. 467.
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trimonio cultural y con su significado, constituyen las bases necesarias para
la evaluacién de su autenticidad.

Resulta obvio que los juicios atribuidos al patrimonio cultural, asi como
la credibilidad de sus fuentes, difieren de una cultura a otra, e incluso dentro
de una misma. El respeto a todas ellas exige que el patrimonio cultural sea
considerado y evaluado en su contexto.!*

La integridad es otro criterio fundamental; supone una apreciaciéon de
conjunto del patrimonio natural y cultural, de su caracter intacto y de sus
atributos. Para ello debe considerarse que posea los elementos necesarios
para expresar su valor universal excepcional: tener la magnificencia que
permita una representaciéon completa de las caracteristicas y los procesos
que transmitan su importancia como bienes culturales. La falta de autenti-
cidad y de integridad hace inviable su inscripcion en la lista mundial.

La designaciéon de los bienes culturales y naturales que presentan un valor
universal le competen en primer lugar al Estado en cuyo territorio se encuen-
tran, y la proteccién internacional de ellos no puede realizarse sin la aquies-
cencia del mismo. Estas consideraciones reflejan el espiritu de la Convencion
de la UNESCO de 1972 que, a lo largo de todo su texto, hace profesion de
fe de un profundo respeto a la soberania nacional, lo que comporta una de sus
primeras limitaciones, aun cuando esa postura sea muy loable.

El sistema de proteccion de los bienes inscritos en la lista del patrimonio
mundial se fundamenta en la voluntad estatal. Existe pues una serie de crite-
rios detallados que incorporan los principios de seleccion de la Convencion,
en los que el valor intrinseco tiene una importancia secundaria; lo relevante
es que sean los mas representativos de tipos especificos de expresiones cultu-
rales y los mas significativos en comparacion con otros bienes pertenecientes
al mismo tipo de expresion cultural.'*!

Conforme a su texto, la seleccion previa de los objetos culturales reali-
zada por el Estado nacional es un requisito para que la UNESCO actte, y
esa eleccion esta reservada asi en virtud de la potestad soberana de dicho
Estado. Una vez efectuada su eleccion, lo propone para que sean inscritos
en la lista respectiva.

140" Idem.

141 El lo. de enero de 1990, 322 objetos fueron propuestos para su inscripcion en la lista
del patrimonio cultural, de los cuales fueron admitidos 234. A principios de 1992 ya habia
359 monumentos inscritos, y 446 en 1994. Al final de 1996, 37 objetos culturales fueron
adjuntados a la lista, y 46 mas a fines de 1997. En 1998, el registro incluia un total de 552
monumentos provenientes de 112 Estados. La lista roja de bienes del patrimonio cultural en
peligro sélo contaba con 15. En Streinz, Rudolf, op. cit., p. 76.
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Al considerar que la proteccion internacional no es mas que subsidiaria,
la Convenciéon de 1972 pretende estimular la proteccién nacional, y cuando
sus reglas prevén un sistema de cooperacion internacional debe entenderse
que lo hace con el propésito de secundar al Estado en sus esfuerzos para
garantizar esa protecciéon y conservacion, y de ninguna manera para susti-
tuirlo.

Es siempre con esta intenciéon que el texto de la Convencién reconoce
la obligacion de cada Estado parte de asegurar la proteccién y preservacion
de su patrimonio cultural y natural en beneficio de las generaciones veni-
deras, y determinar la responsabilidad de su guarda y custodia frente a la
comunidad internacional.

Para ello se prevén obligaciones primarias para el Estado, que debe alle-
garse todos los medios necesarios y, en su caso, solicitar la cooperacion in-
ternacional. La Convencion dispone de medidas concretas que debe adop-
tar el Estado para garantizar una proteccioén y preservacion eficientes en su
territorio.

Los esfuerzos del Estado son de naturaleza politica, ya que debe adop-
tar una directriz general que reconozca, conserve, proteja y valorice el patri-
monio cultural y lo integre en sus programas de planificacién; son también
juridicos, pues deben aplicar las medidas legales conducentes de proteccion;
son cientificos porque tienen que desarrollar investigaciones y estudios, asi
como perfeccionar los métodos de intervencién que permitan enfrentar las
amenazas que acechen al patrimonio cultural, y son institucionales, pues el
Estado debe crear uno o varios servicios internos de proteccion, conserva-
cién y valorizacion.

Para hacer viable la ayuda internacional, el Estado interesado debe, en
primer lugar, entregar al Comité del Patrimonio Mundial de la UNESCO
un inventario de sus bienes culturales y naturales aptos para ser incluidos
en la lista en cuestion. A partir de este registro, el Comité elabora a su vez
una lista del patrimonio mundial en peligro y que puede ser objeto de ayuda
internacional.

El Comité padece serias limitaciones legales, una de ellas es no poder
actuar por iniciativa propia, aun cuando tenga conocimiento de la amenaza
que se cierne sobre bienes culturales especificos o que se encuentran expues-
tos a negligencia. Esta limitacién incluso priva cuando uno de los Estados
parte ha cometido una restricciéon de la Convencion.

Pese a sus limitaciones, al Comité le asiste el monopolio de la inscrip-
cién de los bienes culturales en la lista del patrimonio mundial, ya que es
competente para realizar, posponer o rechazar la inscripcion en la lista, y
tiene el mandato terminante para custodiarla. También se le asigna la com-
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petencia de la inscripcion en la lista del patrimonio cultural que se encuen-
tre en peligro real o potencial, y le asiste asimismo la facultad de retirar los
bienes culturales de la lista del patrimonio mundial con caracter excepcio-
nal o de la lista del patrimonio en peligro.

Las modalidades de la asistencia internacional especifican las medidas
técnicas, organizacionales, financieras y preventivas que deben implemen-
tarse.

Otra gran limitante atafie al financiamiento de esas medidas, las cuales
estan a cargo del Reglamento Financiero del Fondo del Patrimonio Mun-
dial, cuyos recursos dependen principalmente de contribuciones volunta-
rias.

El Comité lo integran 21 miembros de Estados parte elegidos temporal-
mente y que deben ser representativos de las diferentes regiones y culturas
universales. Su derecho soberano en cuanto a su organizaciéon quedd am-
pliamente expuesto, y la asistencia de un secretario ejecutivo en el cumpli-
miento de sus funciones ha resultado de gran importancia.'*?

b. Los efectos de la Convencion de la UNESCO de 1972

La Convencion de la UNESCO de 1972 ilustra bien la realidad de las
convenciones en el derecho internacional: su universalidad depende de las
escasas obligaciones internacionales que se les imponen a los Estados y de
la reafirmacién de la nocién de soberania. Resulta claro que a menos obli-
gaciones internacionales se tendra una mayor expansion del concepto de
soberania, y consecuentemente el nimero de ratificaciones sera mayor. Bas-
ta analizar el apartado lo. del articulo 6o. de esta Convenciéon para cons-
tatarlo.!*

La especificidad de los bienes culturales no depende tnicamente de la
apreciaciéon nacional. Estos pertenecen al patrimonio cultural universal y,
por lo tanto, son del interés de la comunidad internacional. Esto implica
una diferenciacion conceptual juridica en los 6rdenes nacional e internacio-

142 E] comité trabaja activamente con el Centro Internacional de Estudios para la Con-
servacion y Restauracion de Bienes Culturales ICROM), el Consejo Internacional de Mo-
numentos y Lugares de Interés Artistico e Historico ICOMOS) y la Unién Internacional
para la Conservacion de la Naturaleza y sus Recursos (UICN), que participa en sus sesiones.

143 “Art. 6: 1. Respetando plenamente la soberania de los Estados en cuyos territorios se
encuentre el patrimonio cultural y natural a que se refieren los articulos 1 y 2 y sin perjuicio
de los derechos reales previstos por la legislacién nacional sobre ese patrimonio, los Estados
Parte en la presente Convencién reconocen que constituyen un patrimonio universal en cuya
proteccion la comunidad internacional entera tiene deber de cooperar.”
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nal. La nocién juridica nacional, asi como la de propiedad, debe ser objeto
de una amplia regulacién en el derecho nacional, mientras que la nocion
juridica internacional del patrimonio de la humanidad, cuya formulacion
no goza del mismo grado de aceptacion legal, acusa severas limitaciones.

No obstante, puede identificarse una serie de deberes basicos. El Esta-
do esta obligado a preservar su patrimonio cultural y es responsable de la
conservacion de aquél que reviste un valor universal. Esta obligacion deriva
naturalmente de una mas extensa: la realizacion de diferentes esfuerzos que
tiene que agotar.

Otra obligacién internacional a cargo de los Estados parte es prestar
la asistencia necesaria a los bienes culturales mas representativos que se
encuentren en una situaciéon de urgencia en razéon de su deterioro o des-
truccion, ademas de realizar esfuerzos para prevenir en su propio territorio
danos y perjuicios al patrimonio cultural de otro Estado.

La ratificacion de la Convencion de 1972 por una amplia mayoria de
Estados le confiere un caracter universal y la inscribe dentro de un nuevo
orden publico internacional en materia de cultura, el cual a su vez influye en
el derecho nacional. Es importante, sin embargo, subrayarlo: la ausencia de
sanciones internacionales limita los medios de presion que permitirian que
ese Instrumento alcanzara sus objetivos con mayor eficiencia.

El concepto de patrimonio cultural de la humanidad no sélo presupone
la proteccién del patrimonio cultural nacional en tanto tal, sino también
la existencia de intereses comunes con las obligaciones consiguientes tanto
para el Estado como para la comunidad internacional.

Esto conduce al planteamiento del vinculo existente entre el patrimonio
comiin de la humanidad y el acervo comiin de la humanidad. Esta segunda denomi-
nacion designa los bienes culturales que se sustraen a toda soberania terri-
torial, pues pertenecen a toda la comunidad internacional y, por ende, nadie
puede apropiarse individualmente de ellos.

Es asi como debe entenderse el régimen de legalidad del espacio o de
la Antartica. El concepto es extensivo cuando el patrimonio definido como
universal se encuentra en el territorio de un Estado: se encuentra sujeto a
la reglamentacién soberana del mismo pero ésta debe someterse a ciertas
bases legales de uniformidad internacional.

Lo mismo sucede con los bienes culturales. La idea subyacente es que
estos bienes culturales especificos son importantes para la humanidad en
general y no deben ser explotados en forma aislada, sino conforme a los
intereses de todos los Estados y en beneficio de la comunidad internacional.

DR © 2017.
Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México.



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gllyWvzD4
354 JORGE A. SANCHEZ CORDERO

Ese principio conlleva una diferenciacion juridica muy clara: en tanto
que el acervo comtn de la humanidad es objeto de una reglamentacion
material y organizacional en espacios especificos desprovistos de potestad
soberana, el patrimonio cultural de la humanidad no puede ser objeto de la
misma reglamentacion.

En este sentido, la Convencién de 1972 no admite la explotacién comu-
nitaria ni la introduccién de regimenes juridicos diferentes; sélo reconoce
lo que el interés nacional puede articular en compatibilidad con el interés
comun de la humanidad.

Los beneficios inmediatos de los Estados parte dependeran de su deseo
de que prevalezcan los intereses comunes de la humanidad, lo que podria
convertir a esta Convencién en un vehiculo de intercambio de los Estados
miembros sobre la base de la reciprocidad.

¢. Reflexiones finales

La Convencién de 1972 provee un vinculo entre la naturaleza y la cul-
tura y se convierte en un elemento fundamental en la construccién de una
disciplina juridica; reconoce asimismo el derecho que les asiste a las gene-
raciones venideras a contar con un legado cultural que constituye la piedra
angular de todo desarrollo sostenido.!**

Este instrumento introduce la nocién del interés general de la huma-
nidad, que se traduce en la conservaciéon del patrimonio cultural, el cual
traspasa el ambito regional o nacional del legado cultural. En términos me-
todologicos, no se limita a una enumeracion de disposiciones; representa un
sistema de protecciéon del patrimonio cultural universal de valor excepcio-
nal. Este sistema contiene un conjunto de reglas juridicas, érganos e institu-
ciones de decision, mecanismos de financiamiento de auxilio y un conjunto
de instrumentos y practicas internacionales.

El patrimonio mundial tiene como vocacién natural proteger los vesti-
glos que testifican el pasado del ser humano y su genio y la construcciéon de
un futuro para la humanidad. La formacién del patrimonio cultural comin
de diferentes naciones, razas, culturas y politicas crea espacios de concordia,
coordinacion y cooperacion entre los intereses divergentes de la humanidad
y fomenta la creacién de una memoria colectiva.

Este interés general de la humanidad merece y debe ser salvaguardado
en beneficio de las generaciones actuales y de las futuras. La misma con-

14 Ferchichi, Wahid, op. cit., p. 456.
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cepcién de un interés general de la humanidad resulta ser un elemento de
cohesion entre los pueblos y entre las diferentes culturas.

IV. CONCLUSION GENERAL

A partir de la segunda mitad del siglo XX, a nivel internacional se puede
observar un debate animado y favorable a la adopcion de convenciones en las
que se percibe una nueva terminologia juridica: bienes culturales, patrimonio
comun de la humanidad, nacionalismo cultural, internacionalismo cultural,
etcétera. La eleccion de cada uno de estos términos refleja por si misma la
adopcion de concepciones de politica culturales muy diversas por parte de
los Estados.

Las convenciones relativas a la cultura se refieren al ambito del derecho
internacional publico cultural, conformado sobre todo por las Convencio-
nes de 1970 y de 1972. Las controversias que han emergido en el ocaso del
siglo XXy en el umbral del XXI se hallan muy lejos de encontrar una solu-
cion eficiente. Estos instrumentos son de derecho publico y rigen solamen-
te entre Estados, a pesar de que el trafico ilicito se da esencialmente entre
particulares.

Las soluciones que esas convenciones desarrollan en dicho sentido son
precarias. Asi, el articulo 7-b.ii de la Gonvencién de 1970 prevé la restitu-
cion de los bienes culturales aun cuando hayan sido adquiridos de buena
fe; nocion sustancial en el derecho comun del sistema de derecho escrito.
Y es evidente que una disposiciéon como la que enuncia ese articulo socava
seriamente los fundamentos de los sistemas de legalidad de derecho escrito
existentes.

Uno de los aspectos que se evocan con mas frecuencia concierne a la
necesidad de los sistemas de legalidad de pronunciarse respecto al conflicto
de intereses que opone al propietario desposeido con el adquirente de bue-
na fe, sea a favor del primero (favor: domini) o en beneficio del segundo (favor:
comerct).

La controversia fundamental radica en el elemento de certidumbre que
es indispensable al comercio. Los sistemas de derecho escrito favorecieron
la certidumbre en el comercio, mientras que el sistema anglosajéon formuld
una regla general que se epitoma en la maxima Nemo plus juris ad alium trans-
Jerre potest quam ifse habet, en la que prevalece la protecciéon del propietario
desposeido.

En los procesos de ratificacion de la Convenciéon de 1970, una de las re-
ticencias expresadas por los paises de destino de objetos culturales se debia
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precisamente a que el contenido de su articulo 7-b.ii alteraba algunos de
los principios fundamentales de la funcionalidad de sus sistemas de legali-
dad, en especial el relativo a la proteccion del adquiriente de buena fe a non
domino.

Ademas de las normas de protecciéon del adquiriente de buena fe a non
domino, es preciso considerar la norma de conflicto tradicional, o sea la lex rer
sitae. Este punto de contacto tradicional es de una neutralidad absoluta, ya
que solo constituye un mecanismo legal que permite precisar cual es la ley
aplicable en determinada situacién y no favorece al propietario desposeido
ni al adquiriente de buena fe a non domino. Es precisamente su caracter neu-
tral lo que favorece la aceptacion universal de la lex re: sitae, pero presenta
el grave inconveniente de impedir la aplicaciéon de normas protectoras de
bienes culturales imperativas.

La btsqueda de un point de rattachement culturel, que se podria calificar de
punto de contacto cultural, permitiria atribuir a las normas del pais de origen
de los bienes culturales el estatuto de legislacion aplicable. Sin embargo, la
aplicacion forzada de una ley de orden publico extranjero, por lo general la ley
que rige en el lugar de origen de un bien cultural, seria objeto de una gran reti-
cencia por parte de los Estados de destino, que dificilmente aceptarian alterar
los fundamentos de su sistema juridico y admitir un régimen de excepcion para
algunos bienes Unicamente sobre la base del elemento de culturalidad y cuyo
unico apoyo de legalidad serian las legislaciones extranjeras.

Esta situacién en apariencia inextricable suscit6 los esfuerzos de la co-
munidad internacional y llevé a la redaccién de una convencién internacio-
nal que estableceria normas protectoras imperativas de los bienes cultura-
les, pero lo suficientemente acotadas para favorecer una ratificacion general
de la convencién, sobre todo de los Estados de destino. Se decidi6é que la
aplicacién de normas imperativas internacionales en los paises de destino
de los bienes solo se justificaria en unos casos precisos —numerus clausus—y
tratandose de bienes culturales que revistiesen una importancia significativa
para los paises de origen.

La nocién de un orden cultural pablico internacional acababa de emer-
ger, y fue bajo esta nueva 6ptica que se elabor6 la Convenciéon de UNI-
DROIT sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente
(Convencion Cultural de UNIDROIT), aprobada por la Conferencia diplo-
matica convocada al efecto en junio de 1995.1%

145

sp.pdf .

Disponible en: http://www.unidroit.org/spanish/conventions/ 1995¢culturalproperty-convention-
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El UNIDROIT, con sede en Roma, se fund6 en 1926 y es un punto de
convergencia de diferentes concepciones juridicas provenientes de todas las
latitudes; la redacciéon de normas de derecho uniformes, de leyes modelo y
guias juridicas es parte de sus actividades cotidianas.

El derecho comparado funcional se dedica a buscar mecanismos legales
similares dentro de los diferentes sistemas juridicos con la intencién de ela-
borar normas compatibles sobre algunos puntos especificos. El proceso de
unificacion del derecho no es reciente, pues representa una constante en la
tradicion juridica. La Convencion Cultural del UNIDROIT ha sido ya rati-
ficada por la mayoria de los paises de América Latina y del Caribe. México,
sin embargo, por muy diversas razones aun no la ratifica.

En tanto, el trafico ilicito ha tomado un rumbo inesperado a través de
las subastas y sitios comerciales en Internet. Debe tomarse en cuenta que los
bienes culturales materiales, especialmente los arqueoldgicos, se conside-
ran recursos no renovables. Los vestigios del pasado constituyen recursos
arqueologicos fragiles y finitos, expuestos ahora al vandalismo y a los mo-
vimientos iconoclastas insospechados. Cada factor de destruccién varia en
intensidad y alcance, pero todos conducen al mismo resultado: una erosién
irremediable de nuestra memoria colectiva.

En un sinntimero de ocasiones el pillaje, y el vandalismo exceden los
limites de cualquier imaginacién. La consecuencia mas grave, especifica-
mente en los casos de robo en las zonas arqueoldgicas, es la destruccion del
contexto de los sitios, que una vez alterados llevan a ese contexto a perder
su funcionalidad. De la misma manera, la pérdida de la informacién cienti-
fica sera permanente. Esos actos disminuyen de manera sensible el valor del
bien cultural sustraido y destruyen el recurso arqueologico.

Otra de las consecuencias que se ha destacado poco es la incertidum-
bre y la corrupcién que introduce ese pillaje en los estudios de culturas
antiguas y del arte ante el fomento de las réplicas y la proliferacion de las
falsificaciones de bienes culturales.
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