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CAPITULO DECIMOQUINTO

UNA PROPUESTA EN PERSPECTIVA LATINOAMERICANA

I. LOS ESTADOS LATINOAMERICANOS EN CUANTO ESTADOS DE ORIGEN

Recordemos el caso de la coleccion Quimbaya mencionado al comienzo de
este libro (véase la introduccién). Si ocurriera que el gobierno colombiano,
siguiendo la decision de la Corte Constitucional, decidiera seguir la via del
derecho internacional privado a fin de procurar la devolucién de las piezas
de oro que se encuentran en Espana, se encontraria con que, conforme a
la regla_forum rei sitae, los tribunales espanoles serian competentes.! Ademas,
posiblemente, estos tribunales considerarian la aplicacion de la regla lex rei
sitae, establecida en su ordenamiento juridico interno (articulo 10 del Codigo
Civil) sin tomar en cuenta, de manera directa, los tratados internacionales
sobre la materia (Convenciéon de la Unesco de 1970 y Convenio de Unidroit
de 1995), por no ser aplicables a hechos ocurridos antes de su entrada en
vigor. En un contexto tal, las piezas podrian ser tratadas por los tribunales
como propiedad de Espafa, y, en consecuencia, el gobierno espaiol podria
disponer legalmente de ellas.

Por otra parte, es posible pensar en torno a cémo podria ser vista esta
situacion desde las perspectivas que hemos expuesto, que abogan por la apli-
cacion de las leyes del pais de origen de los bienes culturales (véase el capitulo
décimo). Asi, por ejemplo, de acuerdo con la interpretaciéon propuesta por
Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, basada en el articulo 3 de la Con-
vencion de la Unesco de 1970, seria posible que la ilegalidad de la donacion
sea analizada a partir de la lex originis, es decir, de las normas materiales co-
lombianas. Si asi fuera, los tribunales espafioles podrian decidir que el go-
bierno espafol debe devolver las piezas. Pero si partiéramos de la hipotética

! Recordemos el art. 7, parrafo 4, del Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y la
interpretacién que de esa norma hace Siehr en cuanto a que es posible que la acciéon sea
ejercida por un Estado no miembro de la Unién Europea (véase capitulo cuarto).
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existencia de una norma como la propuesta por Symeonides, podria pen-
sarse que la aplicacion del derecho material colombiano, en tanto lex originis,
habria de ser presumida. No obstante, en un caso tal, Espafia podria plantear
la necesidad de que se resuelvan las siguientes cuestiones: primero, si existe
una relacion mas estrecha entre Espana y la situacion juridica tratada; v,
segundo, st Espana ha actuado de buena fe. Dentro del marco de la norma
propuesta por Symeonides, la devolucién de las piezas no podria tener lugar
unicamente si alguna de estas dos preguntas tiene una respuesta afirmativa.

Como se desprende de lo expuesto en las paginas precedentes, existe una
tendencia internacional, que se inclina hacia la transformacion de la regla lex
ret sitae en aquellas situaciones juridicas privadas internacionales en las cuales
se encuentran en juego derechos sobre bienes culturales (véanse los capitulos
décimo, undecimo y decimotercero). Esta tendencia, que ha encontrado cier-
ta acogida en ordenamientos juridicos nacionales, como el bilgaro y el belga,
deberia también ser considerada y, eventualmente, estudiada en la region lati-
noamericana, en la cual el interés por la proteccién del patrimonio cultural es
particularmente importante. M4s alla de contribuir al reconocimiento de las
normas de los terceros paises desde los cuales ingresen de forma ilegal al res-
pectivo pais latinoamericano bienes culturales extranjeros, la consideracion
en la region del establecimiento de la regla lex originis deberia actuar como aci-
cate para la promocién de un desarrollo normativo en el plano internacional.

Un desarrollo normativo tal deberia servir, por una parte, para que se
tomen en cuenta los legitimos intereses de los paises de la regién, en cuan-
to éstos son tradicional e histéricamente paises de origen de bienes cultu-
rales. Y, por otra parte, para que los gobiernos latinoamericanos afiancen
sus compromisos y den pasos firmes hacia el cumplimiento de obligaciones
establecidas ya en sus propios ordenamientos juridicos. Como hemos visto
(véase el capitulo decimosegundo), en las legislaciones de los paises latinoa-
mericanos dichos bienes no sélo son considerados propiedad del Estado y
han sido declarados como inalienables, imprescriptibles e inembargables,
sino que deben esforzarse por que los bienes culturales que han salido ilici-
tamente regresen a sus territorios.

Las dificultades que pueden tener lugar alrededor del reconocimiento
en el extranjero de dichas normas como lex originis?> hacen que su estable-
cimiento en el plano internacional adquiera sentido. La inclusién en un
tratado internacional de una regla de conflicto de leyes formulada en esa
direccion, que considere lo discutido en las paginas precedentes, seria de-
seable, ademas, porque ofreceria mayor seguridad juridica. La propuesta de

2 Siehr, K. (2002), Das IPR der Kultwygiiter..., cit., pp. 754 y 755.
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la Resolucion del Instituto de Derecho Internacional de 1991, que hemos
mencionado (véase el capitulo décimo), contiene una regla de conflicto de
leyes redactada en términos claros y sencillos; pero aunque representa un
importante avance, no se refiere a todo lo que seria necesario que se discu-
tiera en torno a la existencia de una norma internacional sobre este tema.
Esta resoluciéon no se refiere, por e¢jemplo, a la cuestién sobre como ha de
determinarse que el objeto es un objeto cultural y que se encuentra en el
patrimonio cultural del pais; dicho de otra forma, no se refiere a como se
determina que entre el Estado y un objeto determinado existe un “vinculo
cultural”;® esto es, si debe respetarse la atribuciéon que cada pais hace en
relacion con determinados objetos como parte de su patrimonio cultural.*
Asi, esta propuesta no estaria respondiendo, pues, a la pregunta sobre cual
es el Estado de acuerdo con cuyo ordenamiento juridico habria de realizar-
se el proceso de calificacion (véase el capitulo tercero).

En cualquier caso, mas alla de los asuntos técnicos legales, se encuentra
el hecho de que para alcanzar una solucién a través de un tratado interna-
cional se requiere de un acuerdo de voluntades. La voluntad de los Estados
es esencial para que éstos se obliguen mediante un tratado internacional.
Ciertamente, es dificil que una voluntad tal exista en el contexto actual en
todos los Estados, especialmente en los Estados de destino, en los que se en-
cuentran la mayoria de los museos, coleccionistas privados, galerias y mar-
chantes de arte y antigiedades. Pero esa voluntad existe, o deberia existir,
en muchos Estados que, como los paises latinoamericanos, son Estados de
origen de bhienes culturales. Es imaginable, entonces, que estos Estados pro-
muevan discusiones encaminadas a la creacion, en el plano internacional,
de una normativa que se ocupe del tema que estamos tratando.

Una cuestion importante se refiere, por supuesto, a cudles serian los foros
internacionales en los que pueden tener lugar tales discusiones. En primer
lugar, habria de pensarse en la Organizacién de Estados Americanos, donde
se han realizado esfuerzos para la armonizacion, codificacién y desarrollo
de soluciones a importantes temas en el marco del derecho internacional
privado. La repatriacién o restitucion internacional de bienes culturales de-
beria ser uno de esos temas, especialmente si consideramos que en el seno
de esta organizacion se adopt6 ya en 1976 la Convencion sobre Defensa del
Patrimonio Arqueologico, Historico y Artistico de las Naciones Americanas
(Convencion de San Salvador), que tiene un enfoque desde derecho interna-
cional publico. Las Conferencias Especializadas sobre Derecho Internacio-

3 Jayme, E. (1997), Protection of Cultural Property and Conflict of Laws..., cit., pp. 376-378.
* Siehr, K. (2006), The Beautiful One Has Come..., cit., pp. 128 y 129.

DR © 2021.
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en: https://tinyurl.com/27psnm2d

242 MARIA JULIA OCHOA JIMENEZ

nal Privado han producido mas de veinte instrumentos internacionales desde
que se abandono en la region la idea de lograr una codificacion general y
comprensiva (como lo habia sido el Godigo Bustamante)® y se comenzaron
a elaborar convenciones especiales sobre materias especificas a partir de la
primera Conferencia realizada en Panama en 1975.

No obstante, es de tener en cuenta, por una parte, el alcance territorial
limitado de los instrumentos adoptados en un ambito regional y, por otra
parte, la diversidad que existe en las legislaciones nacionales de los Estados
de la regién en materia de derecho internacional privado.® Frente a ello,
es conveniente pensar en impulsar el debate también en foros de alcance
universal. En cualquier caso, el tratamiento del tema en el marco de la Or-
ganizacion de Estados Americanos se presenta como insoslayable, dado que
ofrece la ventaja esencial de permitir cohesionar voluntades en dos sentidos.
Por un lado, para reforzar medidas que desde el derecho internacional pri-
vado pueden aunar esfuerzos para hacer frente al problema entre los paises
de la region, en relaciéon con lo cual es importante recordar que Estados
Unidos, donde se encuentra el mercado mas importante de bienes cultu-
rales, es miembro de la Organizacion, al igual que lo es Canada. Por otro
lado, tratar el tema de la repatriacion o restitucion internacional de bienes
culturales dentro de la Organizaciéon de Estados Americanos fortaleceria
una posiciéon conjunta de la regién en otros foros internacionales, a la vez
que la eventual adopcion en este ambito de un instrumento internacional
sobre el tema podria influir en negociaciones en la misma direccion en foros
internacionales de alcance universal.

En este Gltimo sentido, podemos pensar en dos organizaciones inter-
nacionales que serian especialmente idéneas para servir como escenarios
en el desarrollo de esa labor: el Unidroit y la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. El primero tiene por objeto trabajar por la
armonizacién, coordinacién y uniformidad internacionales de las normas
de derecho internacional privado,” mientras que la segunda orienta su tra-
bajo hacia la unificacién progresiva de esas normas.’?

°> Samtleben, J. (1983), Derecho internacional privado en América Latina. Teoria y préctica del
Cidigo Bustamante, vol. 1, Parte general, Buenos Aires, Depalma, p. 45.

6 Ibidem, p. 46.

7 FEstatuto del Unidroit (con enmienda de 1993), art. 1: “El Instituto Internacional para la
Unificacién del Derecho Privado tiene por objeto estudiar los medios de armonizar y coordi-
nar el derecho privado entre los Estados o entre grupos de Estados y preparar gradualmente la
adopcién por parte de los distintos Estados, de una legislacién de derecho privado uniforme”.

8 FEstatuto de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (con tltima
enmienda del 2007), art. 2: “La Conferencia de La Haya tiene por objeto trabajar en la
unificaciéon progresiva de las normas de Derecho internacional privado™.
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El Unidroit, que es una organizacién intergubernamental establecida
en 1940, tiene un amplio recorrido en esta materia. Alli se adopté el Conve-
nio de Unidroit de 1995, cuyos trabajos en el tema que nos ocupa han sido
tratados anteriormente (véanse los capitulos segundo y cuarto). El Unidroit
se ha dedicado ademas al desarrollo de algunos instrumentos de soft law,
como las Disposiciones Modelo Unidroit/Unesco sobre propiedad estatal
de objetos culturales no descubiertos que sean importantes “para la arqueo-
logia, la prehistoria, la historia, la literatura el arte o la ciencia y que se en-
cuentren en el suelo o bajo el agua”, adoptadas en 2011 (véase el capitulo
decimosegundo),’ y recientemente ha incluido el tema de las colecciones
privadas de arte en su plan de trabajo para los afios 2017-2019.

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, por su
parte, fue establecida como organizacion intergubernamental en 1955.1° A
favor de la Conferencia de La Haya como foro internacional idéneo para
discutir el tema que estamos tratando habla el hecho de que los instrumen-
tos normativos que se han adoptado en su seno gozan de un alto grado de
aceptacion entre los diferentes Estados. Entre los tratados adoptados en el
seno de Unidroit, no son largas las listas de Estados en los cuales se encuen-
tran en vigor. Una excepcion es el Convenio Relativo a Garantias Interna-
cionales sobre Elementos de Equipo Movil, y su Protocolo sobre Cuestiones
Especificas de los Elementos de Equipo Aeronautico. Ademas, en la Con-
ferencia de La Haya se han adoptado un mayor nimero de instrumentos
internacionales de hard law (tratados internacionales), mientras que en el
Unidroit prevalecen instrumentos de soff law, es decir, documentos distintos
de tratados; por ejemplo, normas modelo o principios.

Ahora bien, paralelamente a la promocién para la adopcion de una
regla en el plano internacional, seria deseable que se discuta este asunto a
nivel nacional en cada uno de los Estados. Seria necesaria una revisiéon de
normas nacionales sobre protecciéon de patrimonio cultural, considerando
su eventual aplicacién como lex orginis, lo cual requiere que sean configu-
radas de una forma que sea posible su comprension por tribunales extran-
jeros. Una revision tal no deberia producirse de forma aislada, sino en el
contexto de una observacién del derecho internacional privado en general,

% Estas normas modelo toman en cuenta la Recomendacién de la Unesco de 1956, que
define los principios internacionales que deberian aplicarse a las excavaciones arqueologicas,
la cual se refiere a la propiedad estatal sobre objetos arqueologicos (II. Principios generales,
5,e).

10" El Estatuto de la Conferencia de La Haya fue adoptado el 31 de octubre de 1951 y
entr6 en vigor el 15 de julio de 1955. Actualmente, la Conferencia de La Haya cuenta con
83 Estados miembros, frente a los 63 Estados que hacen parte del Unidroit.
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y de su papel en el contexto del movimiento internacional de los bienes
culturales, evaluando su trascendencia en cuanto a las posibilidades para la
repatriacion o restitucion internacional de ese tipo de bienes.

II. PLANTEAMIENTO CONSIDERANDO LOS BIENES
CULTURALES ORIGINARIOS DE PUEBLOS INDIGENAS

1. Punto de partida

De las explicaciones expuestas cuando describimos el uso de la regla lex rer
sitae (véase capitulo séptimo) se desprende que el territorialismo ha estado
presente en el derecho internacional privado en América Latina desde que
se crearon las primeras codificaciones en el siglo XIX. Desde ese entonces, el
territorialismo se ha manifestado en dos dimensiones, que evidentemente tie-
nen connotaciones politicas. L.a primera dimension, que se afianzoé en los pai-
ses de la region para ser ejercida frente a la antigua potencia colonial y a los
demas Estados,'' ha implicado una resistencia al reconocimiento y aplicacion
de los ordenamientos juridicos nacionales extranjeros (dimensiéon externa).
Esto se ha logrado redactando las normas de conflictos de leyes de manera
unilateral (véase el capitulo primero), como ha ocurrido en relacién con las
normas de conflicto de leyes que incluyen la regla lex re: sitae (véase el capitulo
séptimo). La segunda dimension, que hasta el momento ha sido menos estu-
diada desde la perspectiva del derecho internacional privado, se traduce en
el no reconocimiento de los sistemas normativos de los grupos indigenas que
viven en los territorios de los paises latinoamericanos desde la época preco-
lombina (dimensién interna). Las manifestaciones de ambas dimensiones del
territorialismo, tanto la externa como la interna, aun pueden identificarse en
los sistemas legales de latinoamericanos. El planteamiento que se expondra a
continuacion tiene como objetivo principal analizar la dimension interna del
territorialismo, considerando la posibilidad de atender a algunas normas que
se refieren a derechos humanos reconocidos a favor de los pueblos indigenas
en los ltimos decenios.

Para realizar dicho planteamiento, partiremos de la doctrina del de-
recho interpersonal.'” Esta doctrina implica el hecho de que en un Estado

' Samtleben, J. (1971), Territorialititsgrundsatz im Internationalen Privatrecht. .., cit.

12" Clomo se mostrara mas adelante, en el marco del presente planteamiento, el derecho
interpersonal se ve desde una perspectiva diferente a la adoptada en algunas legislaciones la-
tinoamericanas, como el Codigo Civil peruano (art. 2056), la Ley de Derecho Internacional
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existan diferentes sistemas legales para diferentes grupos religiosos o cultura-
les. Contrariamente a la doctrina del derecho interestatal o interregional, en
la doctrina del derecho interpersonal la seleccion del ordenamiento juridico
aplicable a una situacion juridica internacional no se realiza atendiendo a
divisiones geograficas, sino sobre la base de motivos religiosos o étnicos. Te-
niendo esto en cuenta, considerar la doctrina del derecho interpersonal po-
dria aportar algunos insumos para imaginar formas de enfrentar algunos de
los efectos negativos de la dimension interna del territorialismo que ha existi-
do tradicionalmente en el derecho internacional privado de América Latina.

La pregunta sobre si la doctrina del derecho interpersonal, en el senti-
do referido, se encuentra incorporada en los sistemas juridicos nacionales
de América Latina podria ser respondida de dos maneras diferentes. La
primera respuesta es que el derecho interpersonal no se encuentra incor-
porado en los ordenamientos juridicos de América Latina, en la medida
en que no existen normas de conflicto de leyes codificadas que se refieran
expresamente a situaciones de derecho interpersonal relacionadas con los
derechos de los pueblos indigenas. La segunda respuesta es que el dere-
cho interpersonal existe en los ordenamientos juridicos de América Latina,
porque a) los Estados latinoamericanos forman parte de instrumentos in-
ternacionales vinculantes sobre derechos humanos, como el Convenio 169
de la OI'l; que contiene los derechos de los pueblos indigenas a la partici-
pacién y control de sus derechos y del desarrollo econémico, social y cultu-
ral propio; b) con base en la diversidad étnica y el pluralismo cultural, los
Estados latinoamericanos reconocen derechos fundamentales de los pueblos
indigenas en sus Constituciones y regulaciones legales; c) existen las llama-
das jurisdicciones indigenas, y d) la aplicacion de derecho indigena ha sido
reconocida por algunos tribunales nacionales no sélo en materia penal, sino
también en asuntos familiares y de propiedad.’

Se puede ver facilmente que si bien la primera respuesta se basa en un
enfoque conflictual, la segunda respuesta se basa en una perspectiva ma-
terial, orientada a los resultados, que se dirige a satisfacer la necesidad de

Privado de Venezuela (art. 3) o el Cédigo Civil y Comercial de Argentina (art. 2595, letra b),
todos los cuales consideran una remision a la ley de un Estado plurilegal extranjero en lugar
de considerar la diversidad legal en sus propios sistemas juridicos. Para realizar este plantea-
miento nos enfocamos en el hecho de que, debido a su diversidad cultural y juridica, que esta
reconocida en sus propios érdenes constitucionales y legales, los Estados latinoamericanos
son plurilegales en si mismos.

13 Figuera Vargas, S. (2011), La jurisdiccion especial indigena y su reconocimiento en el sistema
Juridico espaiiol, tesis doctoral, Universidad de Salamanca, disponible en: https://gredos.usal.es/

Jspur/bitstream/10366/108961/1/DDAFP_Figuera_Vargas_SC_LafurisdiccionEspecial.pdf.
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ofrecer una justicia material basada en los derechos humanos. Ambas res-
puestas son correctas.

Comencemos diciendo que la segunda respuesta es correcta, porque en
los ordenamientos juridicos latinoamericanos se pueden encontrar normas
materiales especificas sobre los derechos humanos que permiten que los sis-
temas normativos propios de los pueblos indigenas se apliquen a situaciones
que tradicionalmente se rigen por el derecho privado."

Pero llamar la atencién, como lo hace la primera respuesta, a la ausen-
cia de normas de conflicto de leyes codificadas que se dirijjan a situaciones
de derecho interpersonal que involucran a pueblos indigenas, nos exhorta
a considerar, en primer lugar, que las normas de conflicto de leyes codifi-
cadas pueden contribuir a la seguridad juridica y, al mismo tiempo, que las
mismas pueden servir al logro de los objetivos subyacentes en la segunda
respuesta, centrados en (la justicia basada en) los derechos humanos.'® Estos
derechos incluyen aquellos referidos al patrimonio cultural de los pueblos
indigenas que han sido incorporados en instrumentos internacionales, y que
respaldan la restitucion de objetos que sean importantes para sus tradicio-
nes y hayan sido extraidos de sus territorios sin autorizacion.'

En este sentido, existe un reconocimiento general en la doctrina, que se
encuentra reflejado también en el Convenio del Unidroit de 1995, en torno
al hecho de que, tratandose de bienes culturales que son usados por grupos
culturales vivos con fines religiosos o culturales, ha de prevalecer el interés
de dichos grupos en acceder a ese tipo de bienes. Este interés estaria por
encima del interés de conservacién, de manera que habria de ser aceptada
incluso la pérdida originada por dicho uso."”

En este orden de ideas, el planteamiento que se realiza en este capitulo
desembocara en una regla de conflicto de leyes que incluye algunas carac-
teristicas de la doctrina del derecho interpersonal, y que puede servir para
satisfacer adecuadamente derechos culturales reconocidos a favor de los
pucblos indigenas, que se encuentran en instrumentos de derecho interna-

! Estas normas podrian considerarse como normas materiales relevantes para conflictos
de leyes. Véase Caamiia, C. (2007), Conflicto de jurisdiccion y de leyes. .., cit.

15 Las reglas de eleccion de la ley pueden disefiarse para producir un resultado sustantivo
particular, como ha sefialado Symeonides. Véase Symeonides, S. (2001), “Material Justice
and Conflicts Justice in Choice of Law”, en Borchers, P. y Zekoll, J., International Conflict of
Laws for the Third Millennium: Essays in Honor of Friedrich K. Juenger, Nueva York, Transnational
Publishers.

16 Nafziger, ]. y Dobkins, R. (1999), “The Native American Graves Protection and Repa-
triation Act in Its First Decade”, International Journal of Cultural Property, 8(1), 77-107.

7 Wyss, M. P. (1996), Riickgabeanspriiche fiir illegal ausgefiihrte Kulturgiiter. .., cit., p. 205.
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cional publico. Dicha norma podria convertirse en una norma de conflicto
de leyes codificada aplicable a situaciones relacionadas con la restitucion de
bienes culturales valiosos para las culturas de esos pueblos, y también podria
considerarse como un modelo en otros asuntos.

2. Derecho internacional privado y diversidad cultural: el derecho interpersonal

El derecho interpersonal presupone la existencia de Estados con siste-
mas plurilegales. Los sistemas plurilegales se pueden clasificar en dos gru-
pos. En el primer grupo se encuentran los sistemas de base geografica (o
territorial). Los sistemas en este grupo pueden adoptar varias formas; por
ejemplo, pueden ser multilocales, multiestatales o multirregionales, depen-
diendo de la divisiéon y organizacion politica interna de cada Estado. El
segundo grupo de sistemas plurilegales estd conformado por aquellos que
tienen una base personal.’ En este grupo, diferentes ordenamientos juridi-
cos son aplicables a diferentes grupos religiosos o étnicos, sin ser necesaria-
mente relevantes los elementos geograficos (territoriales).

En ambos tipos de sistemas plurilegales puede haber situaciones que, en
principio, podrian ser regidas por varios ordenamientos juridicos, es decir,
puede haber conflictos de leyes (véase el capitulo primero) en el ambito in-
terno de los Estados.! Las reglas de derecho interpersonal tratan sobre la
forma en que se ha de seleccionar el ordenamiento juridico que se aplicara
a una situacion a la que varios ordenamientos juridicos —incluidas normas
étnicas o religiosas diferentes— podrian ser, en principio, aplicables. En tér-
minos generales, hay dos perspectivas a partir de las cuales las normas de
derecho interpersonal, en el sentido en el que esta siendo tratado, pueden se
concebidas e incorporadas en los sistemas juridicos.

Primera perspectiva: diversidad en un orden juridico extranjero

En muchos Estados, las reglas de derecho interpersonal se conciben
como aquellas que responden a la pregunta sobre cémo aplicar el ordena-
miento juridico de un Estado extranjero que tiene un sistema plurilegal de

18 Rauscher, T. (2017), Internatinales Privatrecht, 5a. ed. Heidelberg, C. F. Miiller.

19 En el marco del planteamiento que aqui se presenta, se considerard el derecho inter-
personal que contempla los conflictos de ley que ocurren en sistemas plurilegales por razones
personales.
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base personal,” cuando la aplicaciéon de dicho ordenamiento juridico es
ordenada por una norma de conflicto de leyes nacional. En otras palabras,
estos Estados consideran la remisiéon a un ordenamiento juridico extranjero,
es decir, perteneciente a otro Estado con un sistema plurilegal de base per-
sonal, en lugar de considerar la existencia de diversidad juridica y la posibi-
lidad del surgimiento de conflicto de leyes dentro de sus propios sistemas. En
este sentido, encontramos entre las codificaciones de derecho internacional
privado en América Latina el articulo 2056 del Cédigo Civil peruano, por
ejemplo, que establece lo siguiente: “Cuando en la ley extranjera aplicable
coexistan varios sistemas legales, el conflicto entre las leyes locales se resol-
vera de acuerdo con los principios vigentes en la ley extranjera correspon-
diente”. La misma regla esta incluida en la Ley de Derecho Internacional
Privado de Venezuela (articulo 3). El articulo 2595, letra b, del Cédigo Civil
y Comercial de Argentina es muy similar, aunque ademas incluye la cone-
xi6n mas cercana (o vinculo mas estrecho) como factor de conexion:

...s1 hay varios sistemas legales vigentes con competencia territorial o perso-
nal, o si se siguen diferentes sistemas legales, la ley aplicable esta determinada
por las normas vigentes en el Estado al que pertenece ese derecho vy, en au-
sencia de tales normas, por el sistema legal en disputa que presenta las cone-
xiones mas cercanas con la relacion juridica en cuestion.

Remisiones al ordenamiento juridico de un Estado extranjero con un
sistema plurilegal se encuentran en codificaciones de derecho internacional
privado en diferentes partes del mundo, como el articulo 4, parrafo 3, de la
Ley Introductoria al Codigo Civil aleman,? o el articulo 12, parrafo 5, del
Codigo Civil espanol.”? También se usan en instrumentos supranacionales
o internacionales.”

20 Por lo general, la remisién a los ordenamientos juridicos de Estados con sistemas plu-
rilegales basados tanto en motivos geograficos (territoriales) como personales se tratan en la
misma norma, como se hace en el art. 4, parrafo 3, de la Ley Introductoria al Cédigo Civil
aleman.

I Ley Introductoria al Cédigo Civil de Alemania, art. 4, parrafo 3: “Cuando se hace
referencia a la ley de un Estado con varias jurisdicciones sin especificar la més autorizada, la
ley de ese Estado determina la ley de qué jurisdiccion parcial se aplicara. Si falta dicha regla,
se debe aplicar la ley de la jurisdiccion parcial con la que los hechos estdn mas estrechamente
relacionados” (traduccién propia).

22 Cédigo Civil de Espafia, art. 12, parrafo 5: “Cuando una norma de conflicto remita a
la legislacion de un Estado en el que coexistan diferentes sistemas legislativos, la determina-
ci6én del que sea aplicable entre ellos se hara conforme a la legislacion de dicho Estado™.

2% Ejemplos de esto tltimo son el art. 37 del Reglamento de la UE 650/2012, relativo
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
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Desde la perspectiva descrita anteriormente, el funcionamiento de las
reglas de derecho interpersonal se puede exponer graficamente de la si-
guiente manera:

Ordenamiento juridico
. extramjero (principios/reglas
v para resolver conflictos
de leyes internos)

Norma nacional
(o supranacional)
de conflicto de leyes

Sistema plurilegal
(de base territorial
o personal)

A veces, las normas de derecho interpersonal solamente se relacionan
con asuntos de matrimonio, familia o sucesiones,?* como integrantes del lla-
mado estatuto personal. El motivo de esto parece ser que en estos asuntos es
mas probable que se aplique un ordenamiento juridico extranjero, mientras
que, en otros asuntos, aquellos que no estan incluidos en el estatuto perso-
nal, existen reglas segun las cuales la aplicacion de la ley extranjera no es
tan facil; por ejemplo, en asuntos de propiedad, a los que generalmente se
aplica la regla lex rei sitae de forma territorial (unilateral), como hemos tenido
oportunidad de ver (véase el capitulo séptimo). Sin embargo, si la norma de
derecho interpersonal esta escrita en términos generales (como ocurre, por
ejemplo, en el Godigo Civil peruano), no parece haber razén para limitar
su alcance de esa manera.

la aceptacién y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis
causa y a la creaciéon de un certificado sucesorio curopeo; el art. 34 de la Reglamento de
la UE (UE) 2016/1104, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito
de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones en
materia de efectos patrimoniales de las uniones registradas; el art. 34 del Reglamento de
la UE (UE) 201671103, de 24 de junio de 2016, por el que se establece una cooperacion
reforzada en el ambito de la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecuciéon
de resoluciones en materia de regimenes econémicos matrimoniales, o el art. 49 del Con-
venio de La Haya de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento,
la ejecucion y la cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios.
2 Rauscher, T. (2017), Internationales Privatrecht. .., cit.
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Es de aclarar que algunos tratados internacionales sobre derecho in-
ternacional privado incluyen normas que se parecen a las normas mencio-
nadas anteriormente, pero que en realidad son diferentes. Se trata de las
denominadas “clausulas federales”.? Estas se encuentran en convenciones
adoptadas en el marco de la OEA,* en las que se hace referencia a los
Estados que tienen varias unidades territoriales, cada una con un sistema
legal diferente sobre el tema tratado en la convencién respectiva. En ellas
se contempla, entonces, la existencia de Estados con un sistema plurilegal
de base territorial. Estos Estados tienen la opcién de declarar a cudles de
tales unidades territoriales se aplicara la Convencién de que se trate. Este
tipo de normas se encuentran, por ejemplo, en las convenciones de la OEA
sobre arbitraje comercial internacional (articulo 11), sobre restitucion in-
ternacional de menores (articulo 34) y sobre normas generales de derecho
internacional privado (articulo 15). Igualmente, se pueden encontrar nor-
mas de este tipo en tratados universales (articulo 14, primer parrafo, del
Convenio del Unidroit de 1995).

Segunda perspectiva: diversidad en el orden juridico propio

Desde esta perspectiva, el derecho interpersonal se refiere a 6rdenes in-
ternos juridicamente plurales, es decir, a la existencia de sistemas plurilega-
les de base personal que se fundamentan en la diversidad religiosa o étnica
dentro del propio Estado. En este sentido, se alude a “...conflictos [que]
pueden surgir de la coexistencia de varios grupos o tribus raciales, entre ad-
herentes de comunidades religiosas particulares, entre miembros de grupos
escindidos dentro de la misma fe o entre clases”.”

La doctrina del derecho interpersonal desde esta perspectiva fue am-
pliamente desarrollada en las antiguas Dutch Indies, actual Indonesia. Alli
se cre6 un sistema de derecho privado pluralista, no uniforme. Este siste-
ma era aplicable para los principales grupos de poblacion identificados
por el Estado: europeos, extranjeros orientales y nativos indonesios,” y

% Mackelt, T, Hernandez-Bretén, E. y Madrid, C. (2015), Ley de Derecho Internacional Priva-
do. Derogatorias y concordancias, Garacas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 19 y 20.

% Mackelt, T. (2005), Ley de Derecho Internacional Privado comentada, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, p. 207.

7 Boparai, H. (1985), “Reviewed Work(s)”, International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. III (Private International Law), Chapter 10, “Interpersonal Conflict of Laws by Kurt Lip-
stein and Istvan Szaszy”, American Journal of Comparative Law, 36(4), 783-87, pp. 783-785.

% Gouw Giok Siong (1965), “Interpersonal Law in Indonesia”, Rabel Journal of Compara-
twe and International Private Law, 29, p. 549.
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sus reglas tenian como objetivo determinar qué ordenamiento juridico
debia aplicarse a las situaciones juridicas en las que sujetos de diferentes
grupos realizaran transacciones privadas entre si. Tales situaciones podian
referirse a cualquier asunto legal; por ejemplo, contratos, matrimonio,
asuntos agrarios o responsabilidad extracontractual. Rasgos del mode-
lo desarrollado en Indonesia se transmitieron a algunos paises de Africa,
donde ya existia una administraciéon de justicia autoctona, aplicable en
los territorios de autogobierno, para resolver situaciones de conflicto de
leyes.* La doctrina del derecho interpersonal se ha desarrollado también
en otras regiones.

En los diferentes Estados con sistemas plurilegales de base personal se
han desarrollado soluciones desde el punto de vista jurisdiccional (dirigidas
a resolver conflictos de jurisdiccion) y soluciones desde el punto de vista del
derecho aplicable (dirigidas a resolver conflictos de leyes). Dependiendo
del reconocimiento y regulaciéon en cada Estado, estas soluciones pueden
tener lugar, o bien en normas de conflicto de leyes adoptadas por el propio
Estado, o bien mediante el reconocimiento de las normas que integran el
sistema normativo propio del grupo.?!

En este sentido, han sido identificadas las siguientes modalidades:*

1) Sistemas que operan dentro de su propia esfera, de forma separada
del Estado y de otros sistemas juridicos (esto ha ocurrido con siste-
mas normativos religiosos, como en el caso del derecho canénico y
otras Iglesias cristianas).

2) Sistemas que son aplicados por los tribunales estatales (esto ha ocu-
rrido en paises como Egipto, Tunez, Algeria, Marruecos, Sudan,
Grecia, Indonesia, India, Paquistan, Bangladesh y Malasia), y

3) Sistemas que son administrados por los tribunales del propio gru-
po, que ejercen jurisdiccién basada en delegacion realizada por el
Estado (esto ha ocurrido en Siria, Iraq, Jordania, Libia, Libano e
Israel).

29 Idem.

30" Schiller, A. (1962), “Conflict of Laws in East Africa”, en edited by R. Kollewijn, R. y
Offerhaus, J. (eds.), De Conflictum Legum, Leiden, A. W. Sijthoff, p. 430; Rauscher, T. (2017),
Internationales Privatrechi. .., cit.

31 Lipstein, K. y Szészy, I. (2011), “Interpersonal Conflict of Laws”, en Lipstein, K. (ed.),
International Encyclopedia of Comparative Law, vol. 3, Tiibingen, Mohr Siebeck, pp. 1-35.

32 Esta clasificacién ha sido realizada por Lipstein y Szaszy (2011), quienes ofrecen una
exposicion detallada sobre la conformaciéon de los diferentes sistemas de derecho personal
que se indican en cada una de las modalidades indicadas.
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Si bien los sistemas plurilegales de base personal pueden estar atados de
alguna forma a un espacio territorial,® el elemento territorial no es esencial
a ellos. De alli deriva que sea la membresia, es decir, la pertenencia al grupo,
el aspecto que se utiliza como elemento atributivo de competencia (en las
normas de conflicto de jurisdiccién) o como factor de conexién (en las nor-
mas de conflicto de leyes) (véase el capitulo primero). En este sentido, cuando
la jurisdiccién es ejercida por el propio grupo (modalidad 3), la pertenencia
al grupo sirve como base para el ejercicio de la jurisdiccion, a la vez que
determina el ordenamiento juridico aplicable. Sin embargo, en el caso de
que la solucién adoptada en el ordenamiento juridico respectivo consista en
otorgar jurisdiccion y competencia a los tribunales estatales (modalidad 2), la
pertenencia al grupo determina tinicamente como se resolvera el conflicto de
leyes, es decir, determina sélo el ordenamiento juridico aplicable.®

III. SITUACION EN AMERICA LATINA

En América Latina existi6 después de la independencia un periodo en el que
se aplicaban diversas normas nacionales y normas de origen espanol. En el
siglo XIX, a raiz de la independencia, la solucién que se encontrd a esa es-
pecie de caos legal consistié en crear codificaciones uniformes en cada una
de las nuevas republicas.® En términos generales, estas soluciones se basaron
en el Codigo Civil francés, en el que se mspird el Godigo Civil escrito por
Andrés Bello por encargo del gobierno chileno, y que fue adoptado en 1855
(véase el capitulo séptimo). En el desarrollo de este proceso, algunos Estados
se convirtieron en sistemas federales, de modo que algunos paises tienen un
sistema plurilegal de base territorial o geografica. No obstante, desde el punto
de vista personal (religioso o étnico), las codificaciones en materia de derecho
privado (tanto civil como comercial) se establecieron de manera uniforme. En
este mismo sentido, en el marco de esas codificaciones, las reglas de derecho
internacional privado se incluyeron también uniformemente.

Sin embargo, especialmente durante las ultimas tres décadas, la diver-
sidad cultural y juridica de América Latina ha sido reconocida en sus 6rde-

3 Véase, por ejemplo, Constitucién Politica de Colombia, art. 246: “Las autoridades de
los pueblos indigenas podran ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su dmbito lerritorial,
de conformidad con sus propias normas y procedimientos, siempre que no sean contrarios
a la Constitucion y leyes de la Republica...” (resaltado fuera del texto).

3 Lipstein, K. y Szészy, L. (2011), Interpersonal Conflict of Laws..., cit., p. 25.

% Lira Urquieta, P. (1981), Cédigo Civil de la Repiiblica de Chile, Introduccién..., cit.
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nes constitucionales y legales. Este reconocimiento se ha relacionado con los
debates sobre cuestiones indigenas en el ambito internacional y la inclusion
de los derechos de los pueblos indigenas en los instrumentos de derecho in-
ternacional publico, destacando el Convenio 169 de la OI'T y la Declaracion
de la Naciones Unidas de 2007 sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Antes de que este desarrollo comenzara a consolidarse, la diversidad
de sistemas normativos —indigenas y no indigenas— no daba lugar a la
existencia de verdaderos conflictos de leyes dentro de los sistemas nacio-
nales de América Latina, puesto que las complejidades derivadas de la
existencia de los sistemas normativos indigenas no eran plenamente reco-
nocidas por los Estados, con lo cual no podian operar efectivamente. La
jurisdiccion de las autoridades indigenas para aplicar sus propios sistemas
normativos indigenas no era reconocida por el Estado; tampoco los tribu-
nales estatales aplicaban dichas normas.*

De ello derivo que la diversidad juridica de nuestros paises no haya
sido estudiada desde el punto de vista de la doctrina del derecho interper-
sonal, y que el derecho internacional privado, en cuanto disciplina cientifi-
ca, haya soslayado este asunto. Puede decirse, entonces, que la relevancia
del derecho interpersonal en América Latina vendria de la mano del de-
sarrollo de los derechos de los pueblos indigenas en el plano internacio-
nal, asi como de los cambios constitucionales ocurridos en los paises de la
region durante las ultimas décadas.

Ahora bien, desde el punto de vista del derecho internacional privado,
no parece posible asegurar que las normas legales que reconocen y desarro-
llan los derechos de los pueblos indigenas puedan ser consideradas normas
de conflicto de leyes propiamente, aseveracion ésta cuya comprobacion re-
queriria de un analisis exhaustivo de cada uno de tales instrumentos nor-
mativos. Lo que puede decirse con certeza, por ahora, es que en los 6rdenes
juridicos latinoamericanos se ha usado el método de atribucién de jurisdic-
cién a las autoridades de los propios grupos.”

En este sentido, se pueden mencionar algunos ejemplos. Asi, se puede
hacer referencia a la decisiéon del Segundo Juzgado de Primera Instan-
cia en Asuntos Civiles, Comerciales y Agrarios del estado Anzoategui,
en Venezuela, del 22 de abril de 2008, relativa a los derechos de mejoras
sobre un lote de terreno. Tanto el demandante como el demandado eran

36 Para Lipstein y Szaszy, si se presentan esos tres escenarios, no hay propiamente conflic-
to de leyes, desde el punto de vista del derecho interpersonal. Lipstein, K. y Szaszy, I. (2011),
Interpersonal Conflict of Laws..., cit., p. 4.

37 Véase, por ejemplo, la Constitucién Politica de Colombia, art. 246.
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miembros de una comunidad indigena. El tribunal decliné la jurisdiccion
para conocer del caso, por considerar que éste debia ser decidido por las
autoridades indigenas, de acuerdo con las disposiciones constitucionales y
legales.? Otros ejemplos que pueden mencionarse se encuentran relacio-
nados con el divorcio y la adopcion. En uno de estos casos, una autoridad
indigena en Colombia aprobo el divorcio entre dos miembros de la comu-
nidad y decidid, segun la ley indigena (Wayuu), que la familia de la esposa
estaba obligada a compensar a la familia del esposo con una determinada
suma de dinero y un collar.®

En otro caso, la autoridad de una comunidad indigena Nasa-Paez, en
el departamento colombiano del Cauca, permitié que un nifio abandona-
do fuera adoptado por una pareja, basandose en el amor que le habian
otorgado. Asimismo, se puede hacer referencia a una decisiéon en materia
de sucesiones de la comunidad Nasa, en el departamento del Tolima, Co-
lombia.* Después de la muerte del padre, se realiz6 la particion de un te-
rreno entre los hijos supervivientes. Una hija se habia ido de la comunidad
hacia veinticinco afios y no habia atendido a sus padres durante la vejez.
Segun las leyes tradicionales del pueblo Nasa, los hijos que abandonan a
la familia por mas de diez afios pierden los derechos hereditarios. Sélo se
reconocen tales derechos a quienes, habiéndose ido por razones justifica-
das, contintian “...cumpliendo con sus obligaciones comunitarias como
indigenas y ayuden a sus familias en las necesidades de la vida... cuando
mueren los padres, los hijos se ponen de acuerdo y buscan a la autoridad
indigena... para que realice la particion de los bienes”.*!

En este caso, la hija que habia abandonado la comunidad demando a
sus hermanos ante los tribunales ordinarios, frente a lo cual los hermanos
recurrieron a la jurisdiccion especial indigena. La autoridad indigena de-

38 Véanse arts. 119 a 126 de la Constitucién venezolana vy arts. 27, 130, 131, 132 y 133
de la Ley Organica de Pueblos y Comunidades Indigenas.

Véase también Juzgado Segundo de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario y
Transito. Circunscripcion Judicial del Estado Anzoategui — Venezuela. Juez Provisorio: Jesus
Gutiérrez Diaz. Interdicto Restitutorio. 22 de abril de 2008. Véase Figuera Vargas, S. (2011),
La jurisdiccion especial indigena. . ., cit., pp. 178-180.

%9 Oficina de Asuntos Indigenas de Uribia. Decisiéon Indigena de Divorcio. Guajira. 29 de
agosto de 1989. Véase Figuera Vargas, S. (2011), La jurisdiccion especial indigena. . ., cit., anexo.

10" Jurisdiccion Especial Indigena Nasa de la Comunidad de Barbacoas. Cabildo Indige-
na Nasa de Barbacoas. Rioblanco. Tolima. Resolucion 001 de 2002. Véase Consejo Superior
de la Judicatura (2006), Compilaciin y seleccion de fallos y decisiones de la jurisdiccion especial indigena,
1980-2006, Bogota, Centro de Documentacion Judicial, pp. 130-132.

- Idem.
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cidi6 asumir la competencia para realizar el reparto de los bienes segtn el
derecho de la comunidad.*

Teniendo en cuenta lo anterior, no puede haber duda de que los siste-
mas juridicos de los Estados latinoamericanos son sistemas plurilegales de
base personal. Sin embargo, deben ser hechas algunas observaciones. Por
una parte, desde el punto de vista del derecho internacional privado, en
Ameérica Latina se mantienen caracteristicas de uniformidad de las codi-
ficaciones adoptadas en el siglo XIX. Si bien algunas codificaciones sobre
derecho internacional privado toman en cuenta, como se ha visto, el de-
recho interpersonal que pueda existir en 6rdenes juridicos extranjeros, el
derecho internacional privado no considera la doctrina del derecho inter-
personal en relacién con los propios 6rdenes juridicos nacionales, en tanto
ordenes internos juridicamente plurales. Por otra parte, el tratar de dar a los
sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas un caracter autbnomo y
absoluto, parece haberse producido el efecto de “dividir en lugar de unir”.*
Irente a ello, seria aconsejable en términos de efectividad, y también en
aras de claridad y seguridad juridica, que se promueva una integraciéon me-
diante legislacion estatal.

Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, en el marco del reconoci-
miento de los derechos de los pueblos indigenas en los planos nacional e
internacional, no ha sido fin de los Estados latinoamericanos modificar o
suplementar los sistemas juridicos indigenas. Esto se relaciona con el he-
cho de que en los paises latinoamericanos, al igual que en otros paises con
poblacién indigena, se ha rechazado la posibilidad de codificacion de los
sistemas juridicos propios de los pueblos indigenas con base en argumentos
de diversa indole, pero especialmente debido al riesgo de petrificacion. Co-
lombia es tal vez el pais en América Latina donde mas se ha intentado tratar
de una manera sistematica la diversidad juridica reconocida en las normas
constitucionales y legales. Ello ha tenido lugar mediante jurisprudencia y a
través de la doctrina, pero no desde el punto de vista del derecho privado,
sino mas bien atendiendo principalmente a su relevancia desde el punto de

2 Cabildo del Resguardo Indigena de Vitonco. Resoluciéon 002. Cauca. 17 de septiem-
bre de 1999. Véase Figuera Vargas, S. (2011), La jurisdiccion especial indigena. .. op. cit., p. 165.

5 Segtin Lipstein y Szaszy, “[si] bien es cierto que las reglas de conflictos interperso-
nales promulgadas o controladas por el estado equilibran y estabilizan los enfrentamientos
entre las leyes de las diversas comunidades, el cardcter autbnomo o absoluto de los sistemas
juridicos personales divide a las unidades a pesar de cualquier intervencién de la autoridad
central; y los desarrollos recientes han demostrado que la integraciéon es promovida mejor
por la legislacion central...”. Lipstein, K. y Szaszy, 1. (2011), Interpersonal Conflict of Laws. ..,
cil., p. 26.
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vista del derecho penal.** No obstante, no se ha realizado una sistematiza-
cion clara en cuanto a los sistemas normativos indigenas ni de la relacion
de éstos entre si ni de su relacion con el sistema juridico del Estado. Esa
situacion ha conducido a que se ponga en duda la existencia de un verda-
dero pluralismo juridico en Colombia.®

Desde el punto de vista juridico (mas que politico, antropologico o de
otra indole), la diversidad cultural, y con ella la diversidad juridica, ha sido
observada solo dentro del marco del derecho putblico, en particular dentro
de la esfera del derecho internacional publico (derechos humanos) o la esfe-
ra del derecho constitucional. Si bien es importante observar la diversidad
cultural desde el derecho internacional ptblico y el derecho constitucional,
pues alli es donde tiene lugar el reconocimiento y se trazan los limites de
los derechos de los pueblos indigenas, no parece suficiente ver la diversidad
cultural, y con ella la diversidad juridica, dnicamente dentro de esas esferas ju-
ridicas. Cada una de dichas esferas juridicas tiene sus propias herramientas
tedricas y normativas, que son distintas de las que han sido construidas en
el marco de lo que en el desarrollo de la historia del derecho se ha identifi-
cado como derecho privado. La esfera del derecho privado dispone, por su
parte, de herramientas teéricas y normativas que le son propias, y que estan
llamadas a respetar, pero también a materializar los derechos humanos y
fundamentales en transacciones entre sujetos privados, siendo éstos indivi-
duos o colectividades. En este contexto, ha de observarse que ha sido en la
esfera del derecho privado donde se ha desarrollado la doctrina del derecho
interpersonal en los sistemas juridicos de los diferentes paises que han sido
mencionados. El observar, pues la diversidad cultural y juridica dentro de
la esfera del derecho privado, en particular desde la perspectiva que brinda
el derecho internacional privado, puede permitir tener en cuenta las ex-
periencias en esos paises, en las direcciones mencionadas, y abrir, asi, los
horizontes de analisis.

Como se ha dicho, desde el punto de vista del derecho internacional
privado, no parece posible asegurar que las normas constitucionales y le-
gales que reconocen y desarrollan los derechos de los pueblos indigenas
puedan ser consideradas normas de conflicto de leyes propiamente. En este
contexto, el reconocimiento de la existencia de sistemas plurilegales de base

* Benitez Naranjo, H. D. (2002), “La Corte Constitucional ¢juez penal? El caso de la
Jurisdiccion Especial Indigena”, Opinidn Juridica, 1(2), 51-58.

1 Figuera Vargas, S. y Ariza Lascarro, A. (2015), “Derecho a la autodeterminacion de
los pueblos indigenas en el ordenamiento juridico colombiano™, Revista de Estudios Sociales, 53,

pp- 65-76.
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personal en América Latina podria tener lugar mediante la codificacion de
normas de conflicto de leyes en relacién con ciertos temas.

La forma como podria funcionar el reconocimiento mediante una re-
gulacion de los conflictos de leyes se puede representar graficamente de la
siguiente manera:

Norma de conflicto Ordenamientos juridicos
de leyes nacional > de los diferentes grupos
¢étnicos y religiosos
|
Reconocimiento basado
Sistema plurilegal en instrumentos
de base personal internacionales de

derechos humanos

Vale acotar que las dos formas antes mencionadas de concebir el dere-
cho interpersonal —es decir, como referido a la remisiéon a un ordenamiento
juridico extranjero y como aplicado a situaciones juridicas internas— pue-
den incluirse en el sistema de derecho internacional privado de un mismo
Estado con un sistema plurilegal. Este es el caso en Espafia, que es un Estado
con un sistema plurilegal de base territorial bastante complejo.*® El Codigo
Civil espanol contiene no solo la regla del articulo 12, parrafo 5, mencionado
anteriormente, para regir las remisiones al ordenamiento juridico de un Es-
tado plurilegal extranjero, sino también la regla del articulo 16, que se dirige
a resolver conflictos de leyes internos, surgidos por la naturaleza plurilegal
de su propio sistema.’

% Borras Rodriguez, A. (1994), “Les ordres plurilégislatifs dans le droit international

privé actuel”, en Collected Courses of The Hague Academy of International Law, vol. 249, La Haya,
Martines Nijhoff Publishers; Dominguez Lozano, P. (1997), “Internal Conflicts and «Inter-
regional Law» in the Spanish Legal System”, Spanish Yearbook of International Law, 5, 43-72.

7 Codigo Civil de Espafia, art. 16: “1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la
coexistencia de distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolveran segun las
normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes particularidades:

la. Sera ley personal la determinada por la vecindad civil.

2a. No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1, 2 y 3 del art. 12 sobre calificacién,
remisioén y orden publico.
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IV. TERRITORIALISMO Y BIENES CULTURALES INDIGENAS

Una concepcidn rigida de la regla lex rer sitae —que, como hemos visto
ordena la aplicacién de la ley del lugar de la ubicacién (véase el capitulo
séptimo)— puede socavar los reclamos de los pueblos indigenas para la res-
tituciéon de objetos culturales que son valiosos para sus culturas. Ello puede
ocurrir, por e¢jemplo, debido a la proteccién de la adquisicion de buena fe
por parte de terceros (véase el capitulo cuarto), o debido a la prescripciéon
de las acciones que pudieran ser ejercidas en los Estados donde dichos ob-
jetos se encuentran actualmente situados (véase el capitulo sexto). En este
sentido, se podria pensar que la regla lex rei sitae es problematica cuando se
encuentra en los ordenamientos juridicos de los Estados de destino de los
objetos culturales cuyos tribunales tienen competencia para decidir sobre
tales reclamaciones, y no en los Estados de origen, como es el caso de la
mayoria de los paises latinoamericanos en relacién con objetos culturales
arqueologicos o etnograficos, valiosos para los pueblos indigenas. Por otra
parte, se podria decir que los problemas relacionados con la regla lex rez si-
lae no inciden so6lo en las reclamaciones de los pueblos indigenas, sino que
surgen también en relaciéon con las reclamaciones de los propios Estados de
origen o de sujetos privados. Es comtn que, de acuerdo con los ordenamien-
tos juridicos de los paises de origen, el Estado tenga derechos de propiedad
sobre algunos objetos culturales (por ejemplo, objetos arqueologicos), asi
como que los sujetos privados tengan derechos de propiedad (protegidos por
el derecho privado comun), aunque estos pueden estar limitados legalmente
(véase el capitulo decimosegundo).

2. El derecho de viudedad regulado en la Compilacién aragonesa corresponde a los con-
yuges sometidos al régimen econémico matrimonial de dicha Compilacion, aunque después
cambie su vecindad civil, con exclusién en este caso de la legitima que establezca la ley
sucesoria.

El derecho expectante de viudedad no podra oponerse al adquirente a titulo oneroso y
de buena fe de los bienes que no radiquen en territorio donde se reconozca tal derecho, si el
contrato se hubiera celebrado fuera de dicho territorio, sin haber hecho constar el régimen
econémico matrimonial del transmitente.

El usufructo viudal corresponde también al cényuge supérstite cuando el premuerto tu-
viese vecindad civil aragonesa en el momento de su muerte.

3. Los efectos del matrimonio entre espaiioles se regularan por la ley espanola que resulte
aplicable segtn los criterios del art. 9 y, en su defecto, por el Codigo Civil.

En este altimo caso se aplicara el régimen de separacién de bienes del Codigo Civil si
conforme a una y otra ley personal de los contrayentes hubiera de regir un sistema de sepa-
racion”.
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Ambas consideraciones son correctas. Sin embargo, lo que aborda cri-
ticamente el planteamiento que se presenta aqui va mas alla de la concep-
cion exclusiva de la regla lex rei sitae en relacion con la restitucion de objetos
culturales unicamente desde una perspectiva internacional. Este plantea-
miento encara el territorialismo, en su dimension interna, que subyace tras
la rigida forma en la que se encuentra formulada la regla lex re: sitae dentro
de los sistemas de derecho internacional privado de los paises latinoameri-
canos, y los efectos que esto puede tener con respecto a algunos derechos
culturales de los pueblos indigenas.

V. PROPUESTA NORMATIVA

La proteccién legal de los objetos culturales de los pueblos indigenas frente
a su exportacion ilegal puede producirse, y de hecho se ha producido, me-
diante normas materiales (véase el capitulo primero). Un ejemplo de ello se
encuentra en el Decreto Supremo 22546 de Bolivia, del 23 de julio de 1990,
en el que se autoriza a las autoridades de la comunidad Coroma, provincia
Quijarro, departamento de Potosi, para que realicen gestiones “dentro o
fuera del pais, para la recuperacion total de los textiles ceremoniales de los
ayllus de Coroma... inclusive en nombre y representaciéon del Estado Boli-
viano, si fuere necesario” (articulo 1), y se establece que “los textiles de los
ayllus de Coroma que sean recuperadas no ingresaran al Museo Nacional
de Etnografia y Folklore, sino que retornaran al cantén Coroma vy sus apllus,
responsables de su cuidado y conservacion” (véase el capitulo decimosegun-
do). El Decreto justifica esa disposicion por “la funciéon preponderante que
desempenan en la organizacion social, politica y religiosa de la citada comu-
nidad” (articulo 2).

La siguiente propuesta se distingue de una regulacion como la que
acaba de senalarse, porque, ademas de ser realizada desde la perspectiva
conflictual del derecho internacional privado, la que se propone es una
regla que tiene caracter general. Aunque la regla que se propone no tiene
como objetivo ofrecer una solucién a todos los conflictos de jurisdiccion o
de leyes que surjan de situaciones de derecho interpersonal relacionadas
con los pueblos indigenas que viven en un Estado en particular, sino sélo
casos referidos a bienes culturales restituidos del extranjero. En este senti-
do, no se pretende formular una nueva versiéon del derecho interpersonal
para los paises latinoamericanos. No obstante, esta propuesta podria con-
tribuir a la concepcién de una futura norma de conflicto de leyes que po-
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dria considerarse “eliptica”, al abarcar solamente algunas situaciones con
elementos de derecho interpersonal que pudieran tener lugar.* El objetivo
de la presente propuesta es ofrecer una posible manera de enfrentar situa-
ciones referidas a la restitucion de bienes culturales originarios de pueblos
indigenas, desde la perspectiva del conflicto de leyes. En la propuesta se
pueden encontrar, asimismo, elementos de la doctrina del derecho inter-
personal.

Es posible plantear, como punto de partida, una situacién que permita
encontrar un patrén hipotético.” Podria pensarse en un pueblo indigena
que perdi6é una coleccion de objetos culturales; por ejemplo, esculturas de
madera® o textiles’! con un valor religioso para el pueblo. Mas alla de las
disposiciones internacionales en materia de derechos humanos a las que se
ha hecho referencia, en estos casos, y en aquellos referidos a restos humanos
pertenecientes a grupos culturales indigenas, se trata, como senala Siehr, de
bienes culturales que, independientemente de su valor artistico o historico,
son parte de un contexto cultural, a cuya conservacion todos estamos llama-
dos o, por lo menos, todos debemos respetar.>?

Supoéngase que tales objetos fueron tomados por individuos locales y
transferidos a terceros (por ejemplo, vendedores de antigiiedades) en el ex-

# Una regla de conflicto “eliptica” no pretende cubrir todos los casos posibles. Symeoni-
des, S. (2016), Choice of Law..., cit., p. 228.

¥ Symeonides, S. (2005), 4 Conflict-of-law Rule. .., cit., p. 1183.

%Y Un caso muy conocido referido a esta clase de bienes es el caso Afo-A-Kom. En este
caso, se trata de una figura de un tétem que aparecié en Estados Unidos en los afios seten-
ta. La figura, que era originaria de Camerun, especificamente del reino Kom, para el cual
representaba un importante simbolo, habia sido adquirida por un comerciante de arte de
Nueva York, quien la ofrecia a la venta. Finalmente, la figura fue devuelta voluntariamente
a Cameran. Sin embargo, si la figura hubiera sido reclamada judicialmente por Camerun,
como considera Sichr, el caso posiblemente hubiera sido resuelto de manera comparable al
caso de las estatuillas nigerianas, resuelto por el Tribunal Federal de Alemania, en 1972 (véa-
se el capitulo noveno). Véase Sichr, K. (1994), Offentliches Recht und internationales Privatrecht. ..,
cit., p. 98; Merryman, J. H. (1989), The Public Interest. .., cil.; Jayme, E. (1994), Neue Ankniipfungs-
maximen. .., cit.; Kurpiers, O. R. (2005), Die lex originis-Regel im internationalen Sachenrecht. .., cit.,
p. 209.

Otros casos relacionados con bienes culturales de origen indigena que han sido amplia-
mente comentados son el caso de Lakota Ghost Dance Shirt (véase Carruthers, J. (2005),
The Transfer of Property in the Conflict of Laws..., cit., p. 125), devuelta por el Comité de Arte y
Cultura del Ayuntamiento de Glasgow en 1998.

51 Por ejemplo, el caso de los tejidos de la comunidad Coroma en Bolivia (véase el capi-
tulo decimosegundo). Mas bibliografia sobre este caso disponible en: Attps://traffickingculture.
org/encyclopedia/case-studies/coroma-textiles/.

52 Sichr, K. (1994), Offentliches Recht und internationales Privatrecht.. ., cit., p. 99. Véase tam-
bién Kurpiers, O. R. (2005), Die lex originis-Regel im internationalen Sachenrecht.. ., cit., p. 209.
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tranjero. En el caso extremo, podria ocurrir incluso que los objetos se transfie-
ren en un pais cuyo sistema legal permite que, aun cuando se exija la buena fe,
los bienes muebles puedan ser adquiridos sin tener en cuenta la procedencia
legal de los objetos (véase el capitulo cuarto).

Ahora, la propuesta se refiere, en concreto, a situaciones en las que los
bienes culturales originarios de un pueblo indigena, que han sido trasla-
dados fuera del territorio del pais que dicho pueblo habita, son restituidos
desde el extranjero. De manera que la cuestiéon principal consistiria en de-
terminar qué ordenamiento juridico debe aplicarse para decidir sobre el
destino final de los objetos.

En este sentido, en la legislaciéon nacional del Estado de origen se podria
incluir una norma de conflicto de leyes como la siguiente:

Si un objeto de valor cultural para un pueblo indigena es (o puede ser) de-
vuelto al territorio nacional, el destino final de dicho objeto se rige por el or-
denamiento juridico de ese pueblo indigena, a menos que el pueblo indigena
decida que debe regirse por el ordenamiento juridico nacional del Estado del
cual hace parte.

En la Gltima oracién se puede observar el caracter residual de la norma
propuesta. Esta norma se basa en el derecho al autogobierno, tal como ha
sido reconocido a los pueblos indigenas en el Convenio 169 de la OI'T. In-
cluso, mas que una simple consulta, la decisiéon del pueblo indigena puede
verse como una expresion del principio de autodeterminacion.

Desde el punto de vista del derecho internacional privado, en su pers-
pectiva conflictual, el ordenamiento juridico del pueblo indigena puede
ser visto como el ordenamiento con la relacién mas estrecha. Esta solucion
ya ha sido considerada en materia de bienes culturales (véase el capitulo
octavo). La Resolucion de Basilea de 1991 (véase el capitulo décimo), por
ejemplo, adoptd tal aproximacién en relacion con las ventas internaciona-
les de obras de arte, para las que se recomendd la aplicacion de la ley del
pais de origen: “Se aplicaran las disposiciones de la ley del pais de origen
que rigen la exportacién de obras de arte” (articulo 3), entendiendo que
“«pais de origen» de una obra de arte significa el pais con el cual la propie-
dad en cuestion estd mas estrechamente vinculada desde el punto de vista
cultural” (articulo 1, lit. b).

El funcionamiento de la aplicaciéon de la norma propuesta puede ser
representado graficamente de la siguiente manera:
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Aplicacion final del ordenamiento juridico nacional

v

Norma de conflicto

de leyes (propuesta) Ordenamiento juridico
sobre el retorno de bienes del pueblo indigena

culturales indigenas

Derechos culturales

Sistema plurilegal de los pueblos indigenas

(de base personal) reconocidos

internacionalmente

En la aplicacién de la norma propuesta pueden identificarse dos mo-
mentos. El primer momento es aquel en el cual la situacion es resuelta di-
rectamente mediante el ordenamiento juridico propio del pueblo indigena
(derecho sustantivo). En un segundo momento, la situacion se resuelve se-
gun el ordenamiento juridico nacional (derecho sustantivo), debido a una
remision hecha por la decision del pueblo indigena, en consideracion de su
ordenamiento juridico propio.

Una norma de conflicto de leyes como la propuesta, en la cual se inclu-
ye un enfoque desde la doctrina del derecho interpersonal, brindaria mayor
claridad y certeza no sélo a las autoridades nacionales, sino también a las
extranjeras, cuyos sistemas de derecho internacional privado contengan una
norma como la de la Ley Introductoria al Codigo Civil aleman o la del Co-
digo Civil y Comercial argentino, a las que se ha hecho referencia anterior-
mente. En este sentido, en la medida en que el articulo 4, parrafo 3, de la Ley
Introductoria al Codigo Civil aleman, que mencionamos arriba, por ejemplo,
contiene una remision al ordenamiento juridico extranjero en su conjunto
(Gesamtverweisung), es posible plantearse si dicha remision pudiera incluir nor-
mas no codificadas (por ejemplo, las que hacen parte de un ordenamiento
juridico indigena) como parte del ordenamiento juridico nacional extranjero.
En cualquier caso, la aplicaciéon del ordenamiento juridico extranjero de un
Estado con un sistema juridico purilegal de base personal seria mas acorde
con las normas internacionales de derechos humanos si este ordenamiento
incluye una norma de conflicto de leyes codificada como la que se propone.

% Rauscher, T. (2017), Internationales Privatrecht.. ., cit., p. 99.
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Una norma que ofrece una solucién que puede, en el fondo, producir
en la practica un resultado similar, aunque Gnicamente en cuanto respecta
a los restos humanos indigenas que se encuentran en museos, se encuentra
en la Ley 25517 de Argentina, adoptada en 2001, en la cual se regula lo
concerniente a ese tipo de bienes. El articulo 1 de esa Ley establece: “Los
restos mortales de aborigenes, cualquiera fuera su caracteristica étnica, que
formen parte de musecos y/o colecciones publicas o privadas, deberan ser
puestos a disposicion de los pueblos indigenas y/o comunidades de perte-
nencia que lo reclamen”.**

Ahora bien, una pregunta importante es la que se refiere a como lle-
garian las autoridades de un pais cuyo sistema legal contiene una regla de
conflicto de leyes (por ¢jemplo, el articulo 2595, letra b, del Codigo Civil
y Comercial de Argentina) a aplicar el ordenamiento juridico del pais de
origen del objeto de valor cultural para un pucblo indigena, en lugar de la
regla lex rei sitae, en el caso de que ésta fuera, en principio, aplicable segtn su
ordenamiento juridico. Frente a dicha cuestion, las siguientes tres respuestas
serian posibles:

Primero, una interpretacion flexible o amplia de la regla lex rez sitae por
parte de las autoridades, que tome en cuenta, por e¢jemplo, que las circuns-
tancias facticas exigen la consideracion de la lex originis como el ordenamien-
to juridico que tiene el “vinculo mas estrecho” con la situacion (véase el
capitulo octavo). También se pueden observar los limites estrechos (caracter
rigido) de la regla lex re: sitae y considerar que existe una laguna axiologica,
porque el ordenamiento juridico del lugar de la ubicacién no tiene en cuen-
ta la proteccién de los bienes culturales, en cuanto valor protegido por ins-
trumentos internacionales vinculantes, como la Convencién de la Unesco
de 1970, valor éste que seria mejor atendido mediante la lex origins (véase el
capitulo décimo).

En segundo lugar, una norma nacional (o de caracter supranacional o
regional) puede contener una excepcion especifica a la regla lex re: sitae en
relaciéon con la propiedad cultural. Las variantes de esta opcion son diver-
sas, de lo cual dan muestra las normas adoptadas en Bélgica, Bulgaria y la
Unién Europea, que conllevan una remision a la lex originis (véase el capitulo
undécimo).

En tercer lugar, una posible norma de conflicto de leyes codificada, que
podria ser incluida en un instrumento de derecho internacional publico

5 Endere, M. L. y Colombato, L. C. (2017), The New Unified Civil and Commercial Code...,
cit., p. 84.
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(tratado internacional), podria establecer que si un bien de valor cultural
para un pueblo indigena se devuelve de un Estado a otro Estado que haya
ratificado el tratado internacional respectivo, el destino final de tal bien se
rige por el ordenamiento juridico nacional del tltimo Estado. Esta remision
tendria que ser hecha al ordenamiento juridico del Estado de origen en su
conjunto.

En cualquiera de esos tres escenarios, una regla de conflicto de leyes
dentro del ordenamiento juridico nacional del Estado de origen que se re-
fiera a la aplicaciéon directa del ordenamiento juridico indigena tiene mas
sentido. El altimo escenario, que se refiere a la remision al Estado de origen
por medio de un tratado internacional, seria preferible, por tres razones:
1) un tratado internacional también podria remitir directamente al orde-
namiento juridico indigena (derecho sustantivo), en términos similares a la
regla que se ha propuesto a nivel nacional; 2) la comunidad internacional
ya ha expresado su voluntad de proteger derechos indigenas especificos en
relacion con los bienes culturales, y 3) los intereses de los pueblos indigenas
han sido reconocidos en el tratado internacional mas importante que prote-
ge la propiedad cultural desde la perspectiva del derecho internacional pri-
vado; es decir, el Convenio del Unidroit de 1995. El Convenio del Unidroit
no contiene una remision a la aplicaciéon del ordenamiento juridico indige-
na ni del ordenamiento juridico del pais de origen. Sin embargo, su articu-
lo 7, parrafo 2, permite las demandas de devolucion de bienes exportados
ilicitamente “cuando el bien cultural haya sido creado por un miembro o
miembros de la comunidad autéctona o tribal para uso tradicional o ritual
de esa comunidad y el bien se deba devolver a esa comunidad”, contraria-
mente a la regla general que impide las demandas de devolucién de bienes
exportados ilicitamente cuando “la exportacién del bien cultural no sea mas
ilicita en el momento en que se solicite la devolucién” o cuando “el bien se
haya exportado en vida de la persona que lo cre6 o durante un periodo de
cincuenta afios después del fallecimiento de esa persona”.

VI. BREVE BALANCE

Ciertamente, la funcién y el objetivo principal de los sistemas plurilegales
de base personal no consiste en proteger las minorias, sino en reconocer las
particularidades de cada grupo social.”® Ello es verdad también en relacién

% Maekelt, T. (2005), Ley de Derecho Internacional Privado comentada. .., cit., 207.
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con las normas de derecho interpersonal que abordan los conflictos de leyes
que surgen al interior de sistemas plurilegales de ese tipo. Incluso se podria
decir que su funcion, y su objetivo principal, no es cumplir con las normas de
derechos humanos. Sin embargo, eso no significa que no puedan cumplir ese
objetivo, y que, de hecho, lo hagan finalmente, satisfaciendo asi no solamente
exigencias de justicia formal, a las cuales apunta la perspectiva conflictual del
derecho internacional privado, sino también exigencias que impone la justi-
cia material. El planteamiento expuesto en las paginas precedentes puede ser
visto también desde este Gltimo punto de vista.
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