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A estas alturas resulta mas que evidente que los derechos culturales forman parte del cata-
logo de los derechos humanos y que la vinculacion puede rastrearse hasta la Carta de las
Naciones Unidas, cuyo art. 13 une a las tareas de la Asamblea General el fomento de la co-
operacién en materias de caracter econémico, social, cultural y de ayuda a hacer efectivos
los derechos humanos. Es verdad que esta vinculacién es bien difusa y que, fuera de ella,
no contiene clausulas especificas que conecten la cultura con los derechos humanos (1).
Pero desde ese escueto punto de partida puede hoy sostenerse, a raiz de los desarrollos
normativos internacionales que ha deparado, que hay evidencias mas que notables de la ex-
tensién de la proteccién de los derechos humanos al &mbito de la cultura y, en lo que nos
interesa aqui, al patrimonio cultural. En efecto, como sostiene Farida Shaheed, Experta inde-
pendiente en la esfera de los derechos culturales, nombrada por el Consejo de Derecho Hu-
manos, «hablar de patrimonio cultural en el contexto de los derechos humanos significa tener
en cuenta los multiples patrimonios mediante los cuales las personas y las comunidades ex-
presan su humanidad, dan sentido a su existencia, elaboran sus visiones del mundo y repre-
sentan su encuentro con las fuerzas externas que afectan a sus vidas» (2).

¢Conduce esta afirmacién y, sobre todo, la practica internacional a la consagracién de un de-
recho al patrimonio cultural como derecho humano? De ser asi, écdmo ha sido afirmado?
&Cudles son sus titulares, su naturaleza y contenido? {Qué obligaciones derivan para los Es-
tados respecto a su respeto, proteccion y cumplimiento? Para buscar respuestas a estos in-
terrogantes, analizaremos en el primer epigrafe las cuestiones significativas que afectan a los
derechos culturales, como contexto normativo del derecho al patrimonio cultural. En el se-
gundo epigrafe rastrearemos los convenios de derechos humanos con el objetivo de rastrear
en ellos la posible consagracién del derecho al patrimonio cultural. El tercer epigrafe estara
dedicado, con idéntica finalidad, al examen de los convenios internacionales sobre la protec-
cién del patrimonio cultural. El cuarto epigrafe estara dedicado al andlisis del derecho a par-
ticipar de la vida cultural y el quinto al examen del contenido del derecho al patrimonio cultural.

Desde luego que un punto de partida significativo viene dado por la Declaracién Universal
de Derechos Humanos (en adelante DUDH), adoptada en 1948 por la AGNU, cuyo art. 27
establece que «Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios
que de él resulten». Pero en el &mbito interno, quizas la emergencia de los derechos cultu-
rales pueda retrotraerse mas alla del periodo de creacién de las Naciones Unidas, pues ya
aparecia un derecho de similar contenido en el art. 42 de la Constitucién mexicana de 1917:
«Toda persona tiene derecho al acceso a la cultura y al disfrute de los bienes y servicios que
presta el Estado en la materia, asi como el ejercicio de sus derechos culturales» (3).

De los derechos culturales se ha dicho que se trata de una categoria descuidada dentro de
la mas amplia de los derechos humanos, que su nivel de desarrollo no puede parangonarse



con los derechos sociales y econdmicos, menos aun con los de naturaleza politica, que la
practica de los Estados y organismos internacionales abundan en esa direccion. Asi lo ha
sostenido, entre otros Janusz Symonides (4), aungue gran parte de esa afirmaciéon no puede
sostenerse ya, porque mucho ha cambiado la situaciéon desde que lo afirmase el autor, alla
por 1998. Sin duda que la consagracién y el desarrollo de las diversas categorias de derechos
humanos atiende al criterio de las tres generaciones —a la luz de los tres lemas de la Revolu-
cién francesa— acunado por Karel Vasak (5) a finales de la década de los setenta y que, por
ello, los derechos culturales han recibido un tardio empuije, frente a los derechos de primera
generacion y que ese tardio empuje es todavia mas tardio puesto que parece darse también
un distinto grado de profundizacién entre los derechos econdémicos, los derechos sociales y
los culturales, a favor de los primeros respecto de los segundos y de los segundos sobre los
terceros. Esa jerarquizacion de orden utilitarista y razonamiento economicista es intergene-
racional y de naturaleza perdurable.

Pero, a despecho de lo dicho, en la actualidad el interés por este conjunto de derechos pa-
rece haberse acelerado y podemos advertir tres factores que han contribuido a dicha acele-
racion. El primero de ellos es una practica internacional més profusa, decidida y consistente.
El segundo guarda relaciéon con la emergencia en la agenda internacional de los pueblos in-
digenas, lo que ha potenciado indirectamente la aproximacién a los derechos culturales in-
dividuales y colectivos de las minorias y, mas concretamente, de los relativos al patrimonio
cultural. El tercero tiene que ver con los desarrollos doctrinales de una teoria de los derechos
culturales que realce su aporte y de seguridad respecto de sus alcances respectivos y de las
obligaciones que derivan de ellos para los poderes publicos, en el &mbito internacional y en
el interno.

En relacion con el primer factor, del avance notable de la practica internacional sobre derechos
culturales, aparte de las clausulas de los convenios sobre derechos humanos que contienen
disposiciones propias de los derechos culturales, y que examinaremos en el epigrafe poste-
rior, como ejemplo de las realizaciones mas importantes, merecen mencionarse dos concre-
ciones. Por un lado, la celebracién de la Convencién sobre la proteccién y la promocién de
la diversidad de las expresiones culturales, celebrada en 2005, que ha sido ratificada por
ciento treinta y tres paises y que constituye el Ultimo de los instrumentos normativos sobre la
cultura que ha sido adoptado en el &mbito de la UNESCO (6). A ello podriamos afadir otro
tratado internacional, pues resulta significativo que, en la misma fecha, y en el marco del Con-
sejo de Europa, se adoptara la Convencién-marco sobre el valor del patrimonio cultural (Con-
vencion de Faro, de 27 de octubre de 2005). Sobre estos dos tratados volveremos.

Por otro lado, es mas que relevante la apertura de un procedimiento especial por el Consejo
de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, creado en virtud de su resolucién 10/23
del 26 de marzo 2009. Ese procedimiento especial tiene por objeto que la experta indepen-
diente que ha sido designada por el Consejo de Derechos Humanos, la sociéloga paquistani
Farida Shaheed, Relatora especial sobre los derechos culturales, trabaje para identificar las



mejores practicas en la promocién y proteccion de los derechos culturales a nivel local, na-
cional, regional e internacional; detecte los obstaculos que pueden existir para la promocién
y proteccién de los derechos culturales y presente propuestas y/o recomendaciones al Con-
sejo acerca de posibles medidas para superarlos; y trabaje, en cooperacion con los Estados,
para fomentar la adopcién de medidas de promocién y proteccién de los derechos culturales
a nivel local, nacional, regional e internacional, mediante propuestas concretas destinadas a
intensificar la cooperacién subregional, regional e internacional. Hasta la fecha, la Relatora
ha emitido cinco informes anuales, el segundo de los cuales, de 21 de marzo de 2011 (7),
versa sobre en qué medida el derecho de acceso al patrimonio cultural y su disfrute forma
parte de las normas internacionales de derechos humanos y que sera clave para el desarrollo
de las argumentaciones sobre el derecho al patrimonio cultural.

El segundo factor apunta a la emergencia, bien que relativa, de determinadas comunidades,
sobre todo las indigenas, en la escena internacional desde hace unas dos décadas, tras mu-
chas mas de irrelevancia para la comunidad internacional, la practica de los Estados y el
discurso juridico-internacional. La relevancia para estas comunidades —comunidades patri-
moniales— de determinado tipo de patrimonio ha insuflado nuevo impulso a la codificacion
internacional del patrimonio cultural inmaterial, concretada en la Convencién de la UNESCO
de 20083, que afianza los derechos culturales y, en concreto, los vinculos de dichas comuni-
dades patrimoniales con ese patrimonio.

El tercer factor que incide en la linea del fortalecimiento de los derechos culturales es, como
dijimos, de caracter doctrinal y ha supuesto la formulacién de una doctrina de los derechos
culturales, que ha tenido como exponentes a autores como Peter Haberle y que ha trasfundido
al debate constitucional y en el que se ha llegado a proponer una teoria de la Constitucién
como ciencia de la cultura (8). Seguiin nos recuerda Luis Miguel Arroyo (9), la relevancia de la
formulacién de una doctrina sobre los derechos culturales parte de la base, en la actualidad,
de construcciones como la de Haberle, quien sostiene que la cultura debe ser considerada
como el cuarto elemento del Estado, si no el primero, o como la de Patricia Meyer-Bisch, para
quien los derechos culturales deben entenderse como la piedra angular de los derechos hu-
manos. En todo caso, lo que pretendo enfatizar es que estas aproximaciones proveen de
una nueva urgencia a la tarea de profundizar en los derechos culturales, en su tipologia y
contenido, en su caracter autbnomo o conexo, en el tipo de intervencién que demandan del
Estado.

Ese va a ser nuestro objetivo respecto de uno de ellos, el derecho al patrimonio cultural. Y,
por lo tanto, si en el catalogo de derechos culturales que se deriva de la practica internacional
incluye un derecho al patrimonio cultural. De hacerlo, habra que indagar cual es su contenido
y naturaleza, con especial incidencia en qué se entiende por patrimonio cultural, quiénes son
los titulares y qué obligaciones derivan para los Estados del reconocimiento de tal derecho.



Recordemos el contenido del art. 27.1 de la DUDH: «Toda persona tiene derecho a tomar
parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten». A partir del ya mencionado art. 27
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, las inclusiones de derechos culturales
en los convenios sobre derechos humanos se han multiplicado, tanto en instrumentos de al-
cance universal como regional. Nuestro interés se circunscribe, en este caso, y en exclusiva,
al rastreo de la consagracién de un derecho al patrimonio cultural, cuya formulacién, debe-
mos advertir, no aparece bajo tal denominacion en los tratados internacionales. En el caso
del art. 27 de la DUDH se recoge el derecho de toda persona a tomar parte de la vida cultural
que, a priori, parece tener un alcance mas amplio que el derecho al patrimonio cultural, pero
el derecho a gozar de las artes se aproxima mas a tal derecho, aunque el concepto arte es,
a su vez, considerablemente mas reducido que el de patrimonio cultural.

Sélo la Declaracién de Friburgo sobre derechos culturales recoge, eo nomine, un derecho al
patrimonio cultural, cuya estructura podriamos tomar como punta de partida para calibrar
sobre ese fiel las aportaciones de la practica internacional. Esa Declaracién es producto de
la labor, bajo el amparo de la UNESCO, y sobre un proyecto previo de 1996, auspiciado por
la misma organizacién, de un grupo de trabajo integrado por investigadores en el &mbito de
los derechos humanos —The Interdisciplinary Institute of Ethics and Human Rights de la Uni-
versidad de Friburgo-, el Grupo de Friburgo. Tal Grupo elaboré una declaracién sobre los
derechos culturales, adoptada el 7 de mayo de 2007, que quedd bautizada como la Decla-
racion de Friburgo (10). En su art. 3, bajo la rubrica identidad y patrimonio culturales, se re-
conoce que toda persona tiene derecho: uno, a conocer y que se respete tanto su propia
cultura, como también las culturas que, en su diversidad, constituyen el patrimonio comun
de la humanidad; y, dos, a acceder, en particular a través del ejercicio de los derechos a la
educacién y a la informacién, a los patrimonios culturales que constituyen expresiones de
las diferentes culturas. Son dos, pues, los elementos de un derecho al patrimonio cultural: el
derecho a que se respete tal patrimonio y el derecho a obtener el acceso al patrimonio cultural
propio y de otras comunidades patrimoniales.

Si partimos a la busca de ese contenido de minimos en los convenios de derechos humanos,
resulta relevante, en primer lugar, el art. 15 del Pacto internacional sobre derechos econémi-
cos, sociales y culturales (11), de 1966, en virtud del cual los Estados partes reconocen el
derecho de toda persona a participar en la vida cultural. Con un alcance menor, puesto que
se refiere solo a los integrantes de minorias religiosas, étnicas o lingUisticas, el coetaneo
Pacto internacional sobre los derechos civiles y politicos (12) reconoce en su art. 27 la obli-
gacién de los Estados partes de no negarles el derecho que les corresponde, en comun con
los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural. Se trata del mismo derecho,
que puede ser disfrutado en unos casos individualmente y en otros como integrante de una



colectividad o comunidad dada. Su disfrute encuentra el I6gico acomodo en la realizacién
del mismo en el seno del grupo minoritario en el que encuentra todo su sentido.

Otros tratados relativos a los derechos humanos recogen menciones similares. La prohibicién
de la discriminacién racial, contenido fundamental de la Convencién internacional sobre elimi-
nacién de todas las formas de discriminacion racial (13), de 1965, se proyecta a un conjunto
de derechos, enunciados en el art. 5, entre los que se menciona el derecho a participar, en
condiciones de igualdad, en las actividades culturales (art. 5.g.vi). De igual modo, la Con-
vencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (14), de
1979, exige a los Estados partes que adopten todas las medidas para garantizar la elimina-
cién de la discriminacion contra la mujer en el ejercicio de su derecho a participar en todos
los aspectos de la vida cultural (art. 13 ¢). Para la infancia, la Convencién sobre los derechos
del nifo (15), de 1989, recoge en su art. 31.2 la obligacién de los Estados de respetar y pro-
mover el derecho del nifio a participar plenamente en la vida cultural y artistica. Por su parte,
la Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares (16), de 1990, y de la que Espafa no es parte, garantiza la
igualdad de trato de los trabajadores migrantes respecto de los nacionales del Estado donde
estan empleados en relacién con el acceso a la vida cultural y la participacion en ella (art.
43.1.g). En la misma medida, y para las personas con discapacidad, la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad (17), de 2006, establece que los Estados re-
conocen el derecho de tales personas a participar en la vida cultural, en igualdad de condi-
ciones con las demas personas.

También los textos internacionales que abordan derechos colectivos de las minorias y de los
pueblos indigenas formulan derechos similares o idénticos al de la participacion en la vida
cultural, aunque pasados por el tamiz de su caracter colectivo y de su raiz identitaria. El ya
mencionado art. 27 del Pacto internacional sobre los derechos civiles y politicos subraya ese
derecho de los integrantes de una minoria a participar de su propia vida cultural, en comun
con los deméas miembros de su grupo. La Declaracidon sobre los derechos de las personas
pertenecientes a minorfas nacionales o étnicas, religiosas o linguisticas, aprobada por la Asam-
blea General de las Naciones Unidas en su resolucién 47/135 del 18 de diciembre de 1992
(18), resulta mas concreta, al referirse al derecho de las personas pertenecientes a las minorias
a disfrutar de su propia cultura (art. 2.1), a participar efectivamente en la vida cultural (art.2.2).

En el caso de unas minorias especiales, las comunidades indigenas, la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su resolucion 61/295 del 13 de septiembre de 2007 (19),
es con mucho, la mas explicita formulacién de derechos culturales, tanto de alcance indivi -
dual como colectivo. El art. 5 explicita el derecho de los pueblos indigenas a conservar y re-
forzar sus instituciones culturales, manteniendo a la vez su derecho a participar en la vida
cultural del Estado. Conforme al art. 8 tanto los pueblos como los individuos indigenas tienen
derecho a que no se destruya su cultura, obligadndose a la par a los Estados a establecer



mecanismos eficaces para la prevencién y resarcimiento de todo acto que tenga por objeto
0 consecuencia privarlos de sus valores culturales. El art. 11 consagra el derecho de los pue-
blos indigenas a practicar y revitalizar sus tradiciones y costumbres culturales, lo que incluye
«el derecho a mantener, proteger y desarrollar las manifestaciones pasadas, presentes y fu-
turas de sus culturas, como lugares arqueoldgicos e histéricos, objetos, disefos, ceremonias,
tecnologias, artes visuales e interpretativas y literaturas». Bien interesante resulta la obligacion
de reparacién contenida en el nim. 2 del citado art. 11, en el que se llega a afirmar que podra
incluir la restitucién de «bienes culturales, intelectuales, religiosos y espirituales de que hayan
sido privados sin su consentimiento libre, previo e informado o en violacién de sus leyes, tra-
diciones y costumbres». Aunque no parece formularse con rotundidad un derecho a la res-
tituciéon o devolucién de esos bienes, sino que se indica como una posibilidad. El art. 12
afirma los derechos de los pueblos indigenas a practicar sus tradiciones culturales, mantener
sus lugares culturales y acceder a ello privadamente, y a obtener la repatriacién de sus restos
humanos. Este derecho a la repatriaciéon de los restos humanos no deja de ser discutido
desde otros puntos de vista, aunque existe ya alguna préactica de devoluciones, de la que es
caso significativo en nuestro pais la repatriacion a Botswana en 2000 del negro de Banyoles,
el guerrero de la etnia bechuana que se exhibia en el Museo Darder de la localidad catalana.
Finalmente, el art. 13 de la Declaracién aborda el derecho de los pueblos indigenas a trans-
mitir su bagaje cultural a las generaciones futuras.

De los textos citados sobre las minorias debe recordarse la distinta naturaleza del Pacto in-
ternacional sobre los derechos civiles y politicos, un auténtico tratado internacional y, por
tanto, obligatorio para los Estados partes, frente a las dos declaraciones de la AGNU, actos
de caracter no vinculante cuyas disposiciones no se han transmutado in toto en normas de
Derecho internacional general, de alcance consuetudinario, por tanto. En algunos de los de-
rechos que hemos recordado tal vez si se haya dado o se esté dando ese paso, pero para
adquirir certidumbre sobre el particular seria necesario el andlisis de las legislaciones de los
Estados con pueblos indigenas, que hayan podido volcar en ellas algunas de las prescrip-
ciones de las mencionadas declaraciones.

En el &mbito regional europeo no parece haber alcanzado acomodo en los instrumentos in-
ternacionales sobre derechos humanos el derecho a la participacion en la vida cultural,
cuanto menos el derecho al patrimonio, hasta la celebracién de un tratado adoptado en el
marco del Consejo de Europa, que no es estrictamente un convenio de derechos humanos.
Se trata de la Convencién-marco del Consejo de Europa sobre el valor del patrimonio cultural
para la sociedad, o Convencién de Faro, de 27 de octubre de 2005.

Pero vayamos por partes hasta alcanzar la Convencién de Faro. En el Convenio para la pro-
teccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (Roma, 1950) no hay
sehal alguna de derechos relativos al &mbito de la cultura. En cambio, el peso de la cultura
es un poco mas pronunciado en la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Euro-
pea, en la que dos articulos tocan, bien que tangencialmente la cuestion que nos ocupa. El



art. 13, relativo a la libertad de las artes y las ciencias, establece que «las artes y la investiga-
cion cientifica son libres». Se trata, como bien apunta José Martin y Pérez de Nanclares, de
una libertad que, en el ambito comunitario, tiene poco recorrido porque la competencia de
la Unidn en la materia es Unicamente de fomento y apoyo a la creacién artistica v literaria,
por lo que las violaciones de las libertades de las artes por parte de las instituciones comu-
nitarias resultan dificilmente imaginables (20). Pero, en cuanto al derecho al patrimonio, pa-
rece a priori alejada de su contenido, dado que los sujetos de tal derecho no necesariamente
son los autores de las obras artisticas. Y, ademas de en el art. 13, en el art. 22 de la Carta de
los derechos fundamentales se recoge otra mencién a la cultura. En este caso, tal precepto
establece que «la Unidn respeta la diversidad cultural, religiosa y lingUistica». Es facil coincidir
con Araceli Mangas Martin (21) en que este precepto no contiene un derecho individual o
subjetivo, sino un principio rector de accién de las instituciones, lo que le aleja mas todavia
que en el caso anterior de un posible derecho al patrimonio cultural.

Por lo tanto, de los convenios sobre derechos humanos de caracter universal se deriva la
consagracién de un derecho a la participacién en la vida cultural cuyo maximo exponente se
encuentra en el art. 15 del Pacto internacional sobre derechos econdémicos, sociales y cultu-
rales de 1966. Nada hay, salvo que esté incluido en el citado derecho, de un derecho auté-
nomo al patrimonio cultural. En el caso europeo, la situacién es mas acusada, puesto que ni
siquiera se menciona el derecho a la participacion en la vida cultural.

A primera vista, parece aventurado pensar que pudiera rastrearse la consagracion —o la
mera mencién— de un derecho al patrimonio, concebido como derecho humano, en el cor-
pus de convenios internacionales que, bajo los auspicios de la UNESCO, y desde los ahos
cincuenta del siglo pasado, se dedican a la regulacién del patrimonio cultural. Y, como hici-
mos también en el epigrafe anterior, abordaremos con la misma intencién los convenios que
en el ambito europeo, sobre todo en el caso del Consejo de Europa, se dediquen al mismo
objeto regulador. La aproximacién de la Unién Europea al patrimonio cultural es mas tan-
gencial, focalizada sobre todo en la adopcién de medidas que palien la desaparicion de las
fronteras interiores, debido a la existencia del Mercado interior, y que se concretan en pro-
cedimientos para que los Estados miembros obtengan la devolucién de los bienes culturales
que han salido ilegalmente de sus territorios en direccion al territorio de otro Estado miem-
bros. Por eso, nada tiene que ver con el derecho al patrimonio cultural como derecho sub-
jetivo la Directiva 2014/60/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del terri-
torio de un Estado miembro, y por la que se modifica el Reglamento (UE) no 1024/2012 (re-
fundicion) (22).



Los convenios de la UNESCO que abordan la proteccién del patrimonio cultural a escala uni-
versal lo hacen tanto sectorialmente como desde fechas no coincidentes y que, por lo tanto,
reflejan distintos periodos en la maduracién de lo que se entiende como patrimonio cultural y
de las técnicas aplicadas a su proteccién. No es posible enjuiciar con el mismo criterio la Con-
vencién de La Haya de 1954 para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto ar-
mado que la Convencién de la UNESCO de 2003 sobre la proteccion del patrimonio cultural
inmaterial, por las dos razones que anticipdbamos. La sectorial, porque un convenio que pre-
tende salvaguardar los bienes culturales de los efectos de la guerra encuentra como légicos
destinatarios de sus preceptos y como receptores de sus derechos, o abocados a cumplir las
obligaciones que crea, a los Estados. La vinculaciéon primordial es la que traba el convenio entre
el patrimonio cultural y el Estado que debe protegerlo y, todo lo més, puede incorporar una di-
mensién universalista, fundada en que una motivacién de tal proteccién es preservar ese patri-
monio para las generaciones futuras o porque se trata de un patrimonio cultural de la
humanidad. En cambio, un convenio que tiene por objetivo la regulacién del patrimonio cultural
intangible o inmaterial, no puede por menos de endosar, junto a los Estados, la presencia de
otros actores, de otras comunidades patrimoniales que manifiestan vinculos propios, de carac-
ter identitario con un patrimonio cultural dado, diferenciado del patrimonio cultural nacional.

Y la razén cronoldgica, porque aunque en 1954 ya se contaba con la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, la eclosién de los instrumentos internacionales para la proteccién
de los derechos humanos es posterior a la Convenciéon de La Haya y, por lo tanto, resulta
connatural que en 2003 pueda formularse en clave de derecho subjetivo lo que en 1954 pa-
receria inimaginable. El avance en la reflexion sobre la aplicabilidad directa de ciertas dispo-
siciones de los tratados internacionales esta de esta manera, y desde una perspectiva
puramente tedrica, mediatizado por la flecha del tiempo.

Desde esta doble perspectiva, parece l6gico que no encontremos derechos subjetivos relati-
vos al patrimonio cultural en los textos de la UNESCO que constituyen la primera hornada, si-
tuada entre 1954 y 1972. No es su objetivo y no existe voluntad alguna en esa direccién. Los
derechos vy las obligaciones que se formulan son de los Estados. En efecto, la Convencién
de La Haya de 1954 (23) articula un sistema de proteccion del patrimonio cultural en caso de
conflicto armado formulando para los Estados obligaciones de respeto a tal tipo de patrimonio
sin introducir, en ningin momento, la dimensién humana en clave de derechos subjetivos. Se
dedica a establecer las disposiciones concretas del régimen general de proteccion y, ademas,
para el patrimonio cultural mas importante, un régimen especial de proteccién. Pero en ambos
casos, las reglas se dirigen a los Estados. Por su parte, la Convencién de la UNESCO de 1970
sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion
y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales (24) tampoco incluye derechos
subjetivos. Su objetivo de combatir el trafico ilicito de bienes culturales se asienta sobre la
voluntad de los Estados, los reales destinatarios de las disposiciones de la Convencién que,
ademas, permite una flexibilidad tal en su aplicacién, que imposibilita la existencia de dispo-
siciones de aplicacion directa. Como sostiene Ana Filipa Vrdoljak (25):



«the most striking characteristic of the Convention is the centrality of the state. The final
text is pervaded by the references to the ‘state’ and ‘national’ culture, laws, institutions,
and enforcement mechanisms. It is the state that defines which cultural material is pro-
tected and implements the measures for its protection.»

En la misma medida, la Convencién de la UNESCO de 1972 sobre la proteccién del patrimo-
nio mundial, cultural y natural (26), atiende al establecimiento de un sistema de tutela de
cierto patrimonio cultural de valor universal excepcional, sistema que es complementario del
gue los Estados aplican en la proteccién de ese patrimonio. Por ello, y aunque la Convencién
de 1972 destila unas ciertas dosis de universalismo en el objetivo de garantizar la preserva-
cién de un patrimonio comun de la humanidad, no se proyecta al plano individual, ni afecta
a los derechos subjetivos que pudieran formularse respecto a ese mismo patrimonio. Nada
habria impedido que se consagrase un derecho de toda persona al patrimonio cultural mun-
dial, como consecuencia légica de la existencia de tal patrimonio. Pero en esa época ni el
mismo concepto de derecho al patrimonio cultural, ni la inclusiéon de una disposicién de tal
factura juridica en la Convencién de 1972, eran factibles.

La segunda hornada de Convenciones de la UNESCO principia con la Convencién de 2001
para la proteccion del patrimonio cultural subacuatico (27), en la que, a pesar de las posibi-
lidades que depara el factor cronolégico, la peculiaridad de su objetivo -marcar las respon-
sabilidades y distribuir las competencias de preservacién del patrimonio cultural subacuético
entre los Estados en los distintos espacios marinos—, tampoco integra una aproximacién que
permita la formulacién de derechos subjetivos. Cuestién distinta hubiera sido, tanto por razén
de la materia, como por el momento en que se celebra el tratado, que emergiese un derecho
subjetivo al patrimonio cultural en el marco de la Convencién de la UNESCO de 2003 para la
salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial (28). Por razén de la materia, dado que la pro-
pia Convencion de 2003, al definir ese tipo de patrimonio en el art. 1, enfatiza la vinculacién
con determinados usos, representaciones, expresiones, conocimientos y técnicas de las co-
munidades, grupos y, en algunos casos, los individuos que lo reconocen como parte inte-
grante de su patrimonio. Sostiene Francesco Francioni (29) que:

«the link with human Rights, and in particular with the collective dimension of the right to
access, perform and maintain a group’s culture, underlies the adoption in 2003 and the
remarkable success of the Convention for the Safeguarding og Intangible Cultural Heri-
tage... States remain the contracting parties to the convention but the substantive addres-
sees are the cultural communities and human groups, including minorities, whose cultural
traditions are the real object of the safeguarding under international law.»

El papel dado en la Convencién de 2003 a las comunidades, grupos y, en algunos casos, in-
dividuos, se articula en tres direcciones, como nos recuerda Sabrina Urbinati (30): primera,
son los sujetos requeridos para reconocer un elemento cultural intangible como parte del patri-
monio cultural; segundo, juegan un papel en la transmision y recreacion de ese elemento cul-



tural intangible; y, tercero, son los portadores de la identidad que les confiere ese mismo ele-
mento cultural intangible. Por eso, el art. 15, dedicado a la participacion de las comunidades,
grupos e individuos, mandata al Estado parte para que trate de lograr, en el marco de sus ac-
tividades de salvaguardia del patrimonio cultural inmaterial «una participaciéon lo mas amplia
posible de las comunidades, los grupos vy, si procede, los individuos que crean, mantienen y
transmiten ese patrimonio y de asociarlos activamente a la gestion del mismo». Dentro de las
medidas de salvaguardia, por otra parte, se establece que cada Estado hara todo lo posible
por garantizar el acceso al patrimonio cultural inmaterial (art. 13.d.ii), lo que se aproxima algo
al derecho a participar de la vida cultural, aunque no se encuentre formulado ni en clave de
obligacién para el Estado ni, conjugado con lo establecido en el art. 15, de derecho de las co-
munidades, grupos e individuos. La Convencién no coloca en el centro de su gestién a los
actores no estatales, y mucho menos perfila un derecho al patrimonio cultural inmaterial.

La aproximacién estatalista vuelve a primar en las Ultimas de las convenciones adoptadas
en el marco de la UNESCO, aunque no se trate en este caso de un tratado regulador del
patrimonio cultural. Nos referimos a la Convencién de la UNESCO sobre la proteccion y la
promocién de la diversidad de las expresiones culturales (31), de 2005. Se entiende por este
ultimo término «las expresiones resultantes de la creatividad de personas, grupos y socieda-
des, que poseen un contenido cultural» (art. 4.3). Y es de notar, como sostiene Mira Burri
(32), la radical apuesta por la soberania que destila la Convencién, como muestra su art. 2.2,
segun el cual «los Estados tienen el derecho soberano de adoptar medidas y politicas para
proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales en sus respectivos territorios».
Por ello, no puede resultar extrafio, una vez mas, que ningun derecho cultural del tipo que
sea ha sido recogido en el texto de la Convencién. Tal posicién contrasta con el contenido
de la previa Declaracién de la UNESCO sobre diversidad cultural, adoptada el 2 de noviembre
de 2001, en cuyo art. 5, bajo el titulo Los derechos culturales, marco propicio para la diversi-
dad cultural, se sostiene que «los derechos culturales son parte integrante de los derechos
humanos, que son universales, indisociables e interdependientes. El desarrollo de una di-
versidad creativa exige la plena realizacién de los derechos culturales, tal como los definen
el Articulo 27 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los Articulos 13 y 15 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Toda persona debe tener
la posibilidad de expresarse, crear y difundir sus obras en la lengua que desee y en particular
en su lengua materna; toda persona tiene derecho a una educacién y una formacion de ca-
lidad que respeten plenamente su identidad cultural; toda persona debe tener la posibilidad
de participar en la vida cultural que elija y conformarse a las practicas de su propia cultura,
dentro de los limites que impone el respeto de los derechos humanos y de las libertades fun-
damentales». Este contenido bien podria haber encontrado un hueco en la Convencién de
2005. Y tampoco debemos olvidar que la Declaracién recogia explicitamente, en su par. 16
del Anexo I, el derecho a la cultura al entender que los Estados deben defender «el derecho
publico de acceso a la cultura, de conformidad con el Articulo 27 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos».



Si pasamos al ambito europeo, los convenios que, bajo los auspicios del Consejo de Europa,
tienen por objeto regulador algun tipo de patrimonio, bien sea el arquitecténico —Convencion
para la salvaguardia del patrimonio arquitecténico de Europa (33) (Convencion de Granada,
3-octubre-1985)-, o bien el arqueoldgico —Convenio europeo para la proteccién del patrimo-
nio arqueoldgico (revisado) (34), La Valeta, 16 de enero de 1992—, no hacen referencia a la
dimensién humana de dicho patrimonio. No sucede lo mismo con la Convencién-marco del
Consejo de Europa sobre el valor del patrimonio cultural para la sociedad o Convencién de
Faro de 2005. Tanto su preambulo como, muy significativamente por tanto, su art. 1, que
aborda los objetivos de la Convencién, incorpora el reconocimiento por los Estados partes
de que «el derecho al patrimonio cultural es inherente al derecho a participar en la vida cul-
tural, tal como es definido en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos». Lo que implica
la primera constatacién del derecho al patrimonio cultural en un instrumento internacional.
El art. 4 resulta clave en la definicién de este derecho. Segun su tenor literal, los Estados par-
tes reconocen que toda persona, individualmente o en comun, tiene el derecho a beneficiarse
del patrimonio cultural y a contribuir a su enriquecimiento (art. 4.a); que es responsabilidad
de toda persona, individualmente o en comun, respetar el patrimonio cultural de otras per-
sonas y, en consecuencia, el patrimonio cultural de Europa (art. 4.b); y que el ejercicio del
derecho al patrimonio cultural no puede ser objeto mas que de las restricciones necesarias
en una sociedad democratica para la proteccién del interés publico, de los derechos y de
los libertades de las otras personas (art. 4.c).

El punto débil de la Convencién de Faro es que, por ahora, los Estados partes no son muy
numerosos, sélo dieciséis y que, entre los que la han celebrado no se encuentran paises
como Espana, Francia, Reino Unido, Bélgica, Alemania, Austria, Italia, Rusia, Polonia, Suecia,
Suiza o Turquia.

Por tanto, los convenios que sobre el patrimonio cultural se han adoptado en el marco de la
UNESCO y del Consejo de Europa optan por confiar en los Estados partes sus derechos y
obligaciones vy, salvo lo dicho sobre la Convencién de Faro de 2005, no contienen disposi-
ciones que reconozcan a los particulares derechos subjetivos al patrimonio cultural.

Tal y como resulta de la practica internacional examinada, y a salvo de las menciones inclui-
das en la Convencién de Faro de 2005 al derecho al patrimonio cultural, el Unico derecho
que se contempla en los instrumentos que hemos examinado es el derecho a participar en
la vida cultural. Las formulaciones que contienen los textos internacionales previamente cita-
dos son similares y, por tanto, de interpretacién parangonable. Sélo parecen encontrar una
formulacién algo diferenciada el ya reiteradamente citado art. 27 de la DUDH y la mas que
detallada y minuciosa Declaracién de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas. Al respecto, la Convencién de Faro suscita un interrogante: ées el derecho al pa-



trimonio cultural, como sugiere el preambulo de la citada convencion, «un aspecto del dere-
cho a tomar libremente parte en la vida cultural consagrado en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos»? O, como parece derivarse del juego que da la Convencion al citado
derecho, consagrandolo como objetivo en el art. 1 y definiendo su contenido en el art. 4, ées-
tariamos ante un derecho auténomo aunque emparentado con el otro derecho?

Analizaremos por tanto, en primer lugar, el derecho a participar de la vida cultural, principian-
do por el art. 27 de la DUDH (35) y lo haremos en conjuncién con el art. 15 del Pacto inter-
nacional de derechos econdémicos, sociales y culturales (36). En origen, la concepcién que
se tenia de cultura en el momento de la adopcién de la DUDH era la de la alta cultura, segun
indican los trabajos preparatorios, por lo que la participacion en la vida cultural a la que se
referia el art. 27 indicaba tomar parte en actividades artisticas e intelectuales (37) y tenia por
objetivo garantizar el acceso de las masas a esa cultura de la que habian disfrutado tradicio-
nalmente las élites. Para Julie Ringelheim (38), la interpretacion del término vida cultural uti-
lizada tanto en el articulo 27 de la DUDH como en el art. 15 del Pacto internacional sobre
derechos econdémicos, sociales y culturales ha sufrido una doble evolucién. Por un lado, se
ha extendido el término cultura, para incluir la cultura popular y la cultura de masas; Yy, por
otro lado, se ha entendido que la cultura no se refiere solo a expresiones intelectuales y ar-
tisticas, sino que cubre la cultura en un sentido antropolégico (39).

La interpretacion candnica del derecho a participar en la vida cultural se debe a la Observa-
cién general n? 21 del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, respecto del
derecho contenido en el art. 15.1.a del Pacto internacional de derechos econémicos, sociales
y culturales (40). EI Comité ha calificado tal derecho de libertad, lo que implica que obliga a
los Estados tanto a abstenerse de cualquier injerencia en el ejercicio de las practicas cultu-
rales o en el acceso a los bienes culturales, como a adoptar medidas positivas que garanticen
las condiciones previas para participar en la vida cultural y para acceder a los bienes cultu-
rales. Es un derecho del que es titular toda persona, lo que significa, segun ha interpretado
previamente el Comité en la Observacién General n2 17 relativa al derecho de toda persona
a beneficiarse de la proteccién de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora (41), tanto
un sujeto individual como colectivo, que pueden ejercer el derecho bien individualmente, en
asociacion con otras personas o dentro de una comunidad o un grupo.

En cuanto al concepto de cultura, el Comité ha entendido que no se trata de expresiones ais-
ladas o compartimentos estancos, sino como un proceso interactivo a través del cudl los in-
dividuos y las comunidades dan expresion a la cultura de la humanidad. Por ello, la cultura
comprende «entre otras cosas, las formas de vida, el lenguaje, la literatura escrita y oral, la
musica y las canciones, la comunicacién no verbal, los sistemas de religion y de creencias,
los ritos y las ceremonias, los deportes y los juegos, los métodos de produccion o la tecnolo-
gia, el entorno natural y el producido por el ser humano, la comida, el vestido y la vivienda,
asf como las artes, costumbres y tradiciones, por los cuales individuos, grupos y comunidades



expresan su humanidad y el sentido que dan a su existencia, y configuran una vision del
mundo que representa su encuentro con las fuerzas externas que afectan a sus vidas» (42).

Tal y como se encuentran formuladas en los textos internacionales, las variantes del derecho
a participar, o a tomar parte, en la vida cultural, significan lo mismo, en la opinién del Comiteé,
concretandose en tres componentes principales, relacionados entre si: primer componente,
la participacion en la vida cultural, que implica el derecho de toda persona, que puede llevarlo
a cabo sola, grupalmente o en el seno de la comunidad a la que pertenece, a ejercer sus
propias practicas culturales. Para ello, es necesario, segundo componente, el acceso a la
vida cultural y, en particular, «el derecho de toda persona (sola, en asociacién con otras o en
comunidad) a conocer y comprender su propia cultura y la de los otros, a través de la edu-
cacion y la informacion y a recibir educacion y capacitacién de calidad con pleno respeto a
su identidad cultural» (43). Y, tercer componente, la contribucién a la vida cultural, que se
concreta en el derecho a contribuir a la creacién de las manifestaciones culturales de la co-
munidad y en la formulacién de las decisiones comunitarias que incidan sobre el ejercicio
de los derechos culturales.

El Comité sefala que, sobre la base de la igualdad y la no discriminacién el ejercicio del de-
recho a participar en la vida cultural requiere también la disponibilidad de los bienes culturales
para que sea posible su aprovechamiento; la accesibilidad, entendiendo por tal que los titu-
lares del derecho puedan efectivamente disponer de oportunidades a su alcance fisico vy fi-
nanciero- para disfrutar de la vida cultural; y la aceptabilidad de las normas, politicas y
estrategias del Estado por parte de las personas y comunidades patrimoniales.

Considerado en su integridad este derecho, podria resultar de lo méas gravoso para el Estado.
En ese sentido, y aunque el Pacto impone a los Estados la obligaciéon inmediata de garantizar
que el derecho a la participacién en la vida cultural sea ejercido sin discriminacién, a la vez que
debe reconocer las practicas culturales y abstenerse de cualquier injerencia en su disfrute (44),
se refiere a la realizacion progresiva de este derecho, determinada por las disponibilidades
presupuestarias. Pero ello, y esto es importante, no exime al Estado de la «obligacién expresa
y continua de adoptar medidas deliberadas y concretas destinadas a la realizacién de» (45) tal
derecho. Resulta bien imprecisa dicha obligacién, que deja, conjugada con la situacion finan-
ciera del Estado, en gran proporcién a su albur la adopcién continuada de las medidas.

Pero la Observacion n2 21 no sélo concreta estas obligaciones de corte general, aplicables
a todos los derechos incluidos en el Pacto, sino que formula obligaciones especificas para
los Estados, derivadas del concreto derecho a participar en la vida cultural. De toda la pa-
noplia amplia de obligaciones, que se estructuran en torno a los consabidos tipos de obli-
gaciones de respetar, proteger y cumplir, vamos a colocar el acento en las relacionadas con
el patrimonio cultural. En ese sentido, y dentro de las obligaciones de respetar, cabe senalar
la adopcion de medidas por el Estado que permitan a toda persona elegir libremente su
propia identidad cultural y decidir si pertenece o no a una comunidad cultural o patrimonial.



El término comunidad cultural o patrimonial no se utiliza por el Comité en la Observacion
General n? 21; el de comunidad cultural esta acunado por la Declaraciéon de Friburgo sobre
derechos culturales, que la define en su art. 2.2 como «un grupo de personas que comparten
las referencias constitutivas de una identidad cultural comin, que desean preservar y desa-
rrollar».

Por su parte, el término comunidad patrimonial se debe a la Convencién-marco del Consejo
de Europa de 2005 sobre el valor del patrimonio cultural para la sociedad, en cuyo art. 2.b
se la define como:

«personnes qui attachent de la valeur a des aspects spécifiques du patrimoine culturel
qu’elles souhaitent, dans le cadre de I'action publique, maintenir et transmettre aux gé-
nérations futures.»

Salta a la vista que el concepto de comunidad patrimonial manejado por esta Convencién
de Faro ha influido la definicién de comunidad cultural de la Declaracién de Friburgo, adop-
tada dos afos después de la celebracion de aquélla. Tal y como se interpreta en el Informe
explicativo de la Convencién (46), redactado por el comité de expertos y transmitido al Comité
de Ministros del Consejo de Europa, el concepto de comunidad patrimonial es mas bien flexi-
ble y no requiere de ninguna accién positiva por parte de una persona para pertenecer a una
comunidad. En efecto, en cuanto a la flexibilidad, sostiene el Informe explicativo que:

«Le concept de communauté patrimoniale est présenté comme se définissant par lui-
méme: c’est en appréciant et en désirant transmettre en interaction avec d’autres un pa-
trimoine culturel qu’une personne devient membre d’'une communauté. Une communauté
patrimoniale se définit a géométrie variable en évitant ainsi des références a des ethnies
ou autres communautés figées. Une telle communauté peut avoir un fondement géogra-
phique relié a la pratique d’une langue ou d’une religion ou bien résulter de valeurs hu-
manistes ou d’un passé assumé ensembile. Elle peut cependant également résulter d’un
intérét commun d’un autre type. Une prédilection pour I'archéologie, par exemple, peut
créer une «communauté archéologique» dont les membres sont uniquement liés par le
patrimoine culturel correspondant a leur activité».

Y, en cuanto a la pertenencia a una comunidad patrimonial dada, se indica también en el In-
forme explicativo que «la définition ne requiert pas I'action. Pour étre membre d’'une commu-
nauté patrimoniale, il suffit d’accorder de la valeur a un patrimoine culturel ou de vouloir le
transmettre».

Otra obligacién de respetar que incumbe a los Estados es la de garantizar el accesos al patri-
monio cultural en general y, en concreto, de determinadas comunidades patrimoniales como
las minorias o los pueblos indigenas.



En el capitulo de las obligaciones de proteger, se sitla en primer lugar la genérica de salva-
guardar el patrimonio cultural en todas sus formas, y el de todas las comunidades patrimo-
niales existentes en el Estado, incluida la proteccién cuando se formulan politicas de otra
indole (medioambientales, de desarrollo econémico) que pudiesen impactar sobre el patri-
monio.

Y, finalmente, las obligaciones de cumplir giran en torno a la adopcién de politicas que pro-
tejan la diversidad cultural, que faciliten el acceso a las expresiones culturales, que permitan
a las comunidades patrimoniales y culturales desarrollar sus propias practicas culturales sin
interferencias.

Esta presentacion sucinta y esquematica de la Observacién General n? 21 del Comité de los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales plantea que el derecho a participar de la vida
cultural integra, de forma connatural, elementos que, por otra parte, podria aglutinarse en un
derecho al patrimonio cultural. La cuestion es si tiene sentido conceder autonomia a un de-
recho como éste. Pero, en todo caso, debe tenerse en cuenta que los textos internacionales
de caréacter universal, como es el Pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales, no formulan tal derecho sino que lo conciben como un elemento esencial del mas
amplio derecho a participar en la vida cultural. Que donde adquiere autonomia y carta de na-
turaleza el derecho al patrimonio cultural, mas alla de la mencién al derecho a gozar de las
artes que formulaba el art. 27 de la DUDH, es en un tratado de caracter regional como la
Convencion de Faro de 2005 —que, ademas, no cuenta con un nimero amplio de Estados
partes y, entre los que los son, no figuran sefalados paises europeos-y en una Declaracion
como la de Friburgo que carece de efectos vinculantes.

Una diferencia entre el art. 27 de la DUDH y el art. 15 del Pacto internacional de derechos
econdmicos, sociales y culturales se encuentra en el derecho de toda persona «a gozar de
las artes» que recoge el art. 27 de la DUDH, junto al derecho a tomar parte libremente en la
vida cultural de la comunidad. Esta mencién no se incluye, en cambio, en el art. 15 del Pacto,
que sustancia el asunto sélo con el derecho de toda persona a participar de la vida cultural.
Suscita la duda de si estamos ante un derecho auténomo del derecho a participar de la vida
cultural, o si se trata de una concrecion, de un elemento de ese derecho mas amplio. De ser
lo primero, épor qué no alcanzé codificacion en el Pacto? Y, éseria un estado primitivo del
derecho al patrimonio cultural, formulado més estrictamente, porque el concepto de patri-
monio cultural ocupa un ambito mas amplio que el de patrimonio artistico?

Si seguimos a Roger O Keefe (47), el art. 15 cubre también el derecho a gozar del patrimonio
cultural pues, para el autor citado, de tal disposicién se extraen tres consecuencias para los
Estados partes en el Pacto, formuladas en clave de obligaciones internacionales: la primera,



que a los Estados compete el mantenimiento y la salvaguardia de la propiedad artistica, his-
térica y arqueolodgica que se encuentra en su territorio «as an integral aspect of promoting
the cultural life ot its own citizens, be it the whole nation or some minority therein»; la segunda,
que se encuentra bajo la responsabilidad del Estado preservar tales objetos y lugares para
beneficio de toda la humanidad, como parte del patrimonio cultural de la humanidad; y la
tercera, que el Estado, derivado de su obligacién anterior, se encuentra en la obligacién sub-
siguiente de hacer accesible tal patrimonio a la investigacién internacional.

Si seguimos la Observacién General n? 21 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, la conclusion, como vimos en el epigrafe anterior, debe ser la misma: forman parte
integrante del derecho de toda persona a participar de la vida cultural, como elementos del
mismo, aspectos consustancialmente vinculados con el goce de las artes, en suma, con el
disfrute del patrimonio cultural.

¢Por qué es necesario, entonces, que adquiera carta de naturaleza como derecho auténomo
un derecho al patrimonio cultural? Para la Experta independiente en la esfera de los derechos
culturales, «considerar el acceso al patrimonio cultural y su disfrute como un derecho humano
es un criterio necesario y complementario de la preservacién y salvaguardia del patrimonio
cultural. Ademas de preservar y salvaguardar un objeto o una manifestacién en si misma,
obliga a tener en cuenta los derechos de las personas y las comunidades en relacién con
ese objeto o manifestacién y, en particular, conectar el patrimonio cultural con su fuente de
produccién. El patrimonio cultural esta vinculado a la dignidad e identidad humana. El acceso
al patrimonio cultural y su disfrute es una caracteristica importante de un miembro de una
comunidad, un ciudadano y, de una forma méas amplia, un miembro de la sociedad» (48).

De las razones aducidas por la Experta independiente, el niicleo fundamental de los argumen-
tos a favor de la consagracién del derecho al patrimonio cultural se encuentra no tanto en la
progresiva intensidad con que los Estados, cooperando internacionalmente o a escala nacio-
nal, se han comprometido en la proteccién del patrimonio cultural, cuanto en la emergencia
de tensiones relativas a qué patrimonio cultural debe ser protegido y, sobre todo, de quién.
Las mismas razones que han hecho aflorar conceptos como el de comunidad patrimonial in-
ciden en la idea de que, en ocasiones, un Estado puede no estar interesado en la proteccién
de determinados patrimonios culturales que no tiene como propios, y que son reclamados por
minorias étnicas, culturales o religiosas, o pueblos indigenas, que viven en su propio territorio.

El respeto y la proteccién de patrimonios culturales que no corresponden a la comunidad
nacional, sino a otro tipo de comunidades, como las indicadas, puede encontrar un instru-
mento adecuado en la formulacion de un derecho al patrimonio cultural como derecho hu-
mano, que puede ser disfrutado individual o comunitariamente y, en su caso, esgrimido ante
las instancias judiciales del Estado que puede tener la tentacién de no preservarlo como pro-
pio. Por lo tanto, en el avance de tal derecho han constituido factores claves el avance en la
regulacioén internacional de los derechos de las minorias y de los pueblos indigenas. Tal cir-



cunstancia se ve reflejada en las conclusiones y recomendaciones del Informe de 2011 de la
Experta independiente cuando afirma que «el derecho de acceso al patrimonio cultural y su
disfrute forma parte de las normas internacionales de derechos humanos, encontrando su
base juridica, en particular, en el derecho de participar en la vida cultural, el derecho de los
integrantes de las minorias de disfrutar de su propia cultura y el derecho de los pueblos in-
digenas a la libre determinacion y a mantener, controlar, proteger y desarrollar el patrimonio
cultural» (49). La duda que puede caber es que se trata de la acumulacién de bases juridicas
ya existentes y su articulacién en un nuevo derecho auténomo, solapado, por tanto con los
mencionados. La virtud de este planteamiento estara, en cambio, en la mayor visibilidad del
derecho al patrimonio cultural.

Si el derecho al patrimonio cultural cuenta con autonomia, équé debemos entender por
patrimonio cultural en ese caso? Volvamos a la opinién expresada lineas arriba por Roger
O’Keefe. (A qué patrimonio cultural se refiere? Porque la nocién de patrimonio cultural en el
ambito internacional es plural, dado que existe una definicién por cada aproximacién secto-
rial -patrimonio amenazado por un conflicto armado; bienes culturales que han sido robados
o salido ilegalmente de su Estado; patrimonio mundial de valor universal excepcional; patri-
monio cultural subacuético; patrimonio cultural inmaterial. No pueden ser reducidas a una
Unica nocién porque las definiciones no son coincidentes y, ademas, porque no todos los
Estados participan de todos los convenios que la UNESCO dedica a la proteccion del patri-
monio cultural.

Inclusive, tomando el concepto de patrimonio cultural de la humanidad, ése refiere Roger
O’Keefe al patrimonio que se encuentra inscrito en la Lista del Patrimonio Mundial que ha es-
tablecido la Convencién de la Unesco de 1972? ¢{Habria también que incluir al patrimonio
cultural consagrado en el art. 1 de la Convencién de La Haya de 1954 para la proteccién de
los bienes culturales en caso de conflicto armado, toda vez que en el predmbulo de ese tra-
tado se considera que «los dafos ocasionados a los bienes culturales pertenecientes a cual-
quier pueblo constituyen un menoscabo al patrimonio cultural de toda la humanidad? Y qué
decir del patrimonio cultural subacuatico, cuya Convencién de la UNESCO de 2001 entiende
también en su preambulo que es parte integrante del patrimonio cultural de la humanidad.
Del mismo modo, la Convencién de la UNESCO de 2003 pretende, de nuevo en su predm-
bulo, salvaguardar el patrimonio cultural inmaterial de la humanidad. ¢O es que lo que se
pretende es realizar un distingo entre los titulares del derecho al patrimonio dependiendo de
si éste es patrimonio cultural, patrimonio cultural de la humanidad o patrimonio cultural de
una comunidad dada? De producirse distingos, debe ser reconociendo, como hace la Ex-
perta independiente, diversos grados de acceso y disfrute de los titulares del derecho, como
veremos mas adelante.

La definiciéon que da de patrimonio cultural la Convencién-marco del Consejo de Europa de
2005 sobre el valor del patrimonio cultural para la sociedad, es mucho mas vaga. Entiende
por tal «un conjunto de recursos heredados del pasado que las personas consideran, mas



alla del régimen de propiedad de los bienes, como un reflejo y una expresion de sus valores,
creencias, saber y tradiciones en continua evolucion (art. 2.b).

Lo que queda claro es que de la normativa internacional no puede aportarse un concepto
unico y homogéneo de patrimonio cultural que nos sirva para interpretar ese término. Parece
mas loégico que el marco referencial para la interpretacién de tal concepto, dadas las dificul-
tades sefaladas, y habida cuenta que el ejercicio del derecho tendra lugar en el territorio de
un Estado, sea el de la legislacién sobre patrimonio cultural de ese Estado y, por lo tanto, de
los bienes culturales designados por éste en aplicacién de dicha normativa. Esta solucién
incluye, por otra parte, las disposiciones internacionales sobre patrimonio que cada Estado
haya asumido, por lo que resulta ser una interpretacion mas amplia y generosa que la que
pudiera surgir de las normas internacionales. Y en ese marco normativo queda claro que el
Estado esta obligado a considerar como su patrimonio tanto el que pudiese tener una base
nacional como el perteneciente a comunidades patrimoniales de diversa indole que habitan
en su territorio. La resistencia de un Estado a considerar estos patrimonios como propios
significaria una violacién de las normas internacionales que le obligan en ese sentido —tal vez
la Convencién de la UNESCO de 2001 sobre patrimonio cultural inmaterial, o la Convencién
de la UNESCO de 2005 sobre la proteccién y la promocién de la diversidad de las expresio-
nes culturales-y, por supuesto, del art. 15 del Pacto internacional de los derechos econémi-
cos, sociales y culturales. También, desde luego, del derecho al patrimonio cultural, en el
contexto normativo en el que este derecho se encuentre afirmado con caracter auténomo.

La Experta independiente en la esfera de los derechos culturales es muy poco concluyente en
este terreno. Bien esta que se sostenga que el concepto de patrimonio refleja un caracter di-
namico de algo que ha sido desarrollado, construido o creado, interpretando o reinterpretando
en la historia y transmitido de generacién en generacion (50). Y es cierto que hablar de patri-
monio en el contexto de los derechos humanos significa tener en cuenta los multiples patri-
monios mediante los cuales las personas y las comunidades expresan su humanidad (51).
Pero la clave se encuentra en respetar los procedimientos en virtud de los cuales determina-
das personas y comunidades atribuyen valores a objetos, practicas y tradiciones que los
convierten en patrimonio cultural. Y en ese contexto si es verdad que deban tomarse en
cuenta las diferencias de poder a las que alude la Experta independiente «por cuanto afectan
ala capacidad de los individuos y los grupos para contribuir efectivamente a la identificacién,
el desarrollo y la interpretacién de lo que se ha de considerar» (52) patrimonio cultural. Lo
que incluye también el derecho a no participar. El examen del contenido plausible del derecho
al patrimonio cultural arrojard mas luz sobre el particular.

&Cudl es ese contenido? No es posible realizar otra operacién que la de echar mano del con-
tenido del derecho a participar de la vida cultural y, en ese sentido, siguiendo lo concretado
por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en su Observacion General
n2 21, que es el camino que sigue también la Experta independiente. El acceso al patrimonio
cultural y su disfrute es el contenido esencial, junto con el derecho a contribuir a la determi-



nacion, interpretacion y desarrollo del patrimonio cultural y al disefio y aplicacion de las po-
liticas y programas que tienen por objetivo su preservacion y salvaguardia. En cuanto al ac-
ceso y disfrute, comprende tanto el acceso fisico -complementado a través del acceso
mediante el uso de las tecnologias de la informacién—, como el acceso econémico, que ga-
rantiza que sea posible el disfrute con independencia de la posiciéon econdmica, el acceso a
la informacion, para recabarla sobre el patrimonio cultural, y, finalmente, el acceso a los pro-
cedimientos de adopcién de decisiones en los procesos atinentes al patrimonio cultural. En
realidad, como concreta la mencionada Observacién General n® 21, estariamos ante el de-
recho de toda persona, sola, en asociacién con otras 0 como una comunidad, a conocer y
comprender su propio patrimonio cultural y el de otros a través de la educacién, la informa-
cién y a recibir tales informaciones y educacién con pleno respeto a su identidad cultural. En
la misma linea se sitlia la Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales, en cuyo art.
3 se concreta el derecho de toda persona, individual o colectivamente, «a acceder, en parti-
cular a través del ejercicio de los derechos a la educacién y a la informacién a los patrimonios
culturales que constituyen expresiones de las diferentes culturas, asi como recursos para las
generaciones presentes y futuras».

Por su parte, la Convencién Faro de 2005 formula los derechos y responsabilidades concer-
nientes al patrimonio de una manera similar. Segun el art. 4, los Estados partes reconocen
gue toda persona, sola o en comun, tiene derecho a beneficiarse del patrimonio cultural y a
contribuir a su enriquecimiento.

Asi concebido, el derecho al patrimonio cultural puede ser ejercido individualmente, en
grupo, o en comunidad, sea cual sea el perfil de ésta. Porque, recordando de nuevo la De-
claracién de Friburgo, toda persona tiene la libertad de elegir e identificarse, o no, con una
o varias comunidades culturales (art. 4.a), aunque nadie puede ser obligado a identificarse
o ser asimilado a una comunidad cultural contra su voluntad (art. 4.b). A resultas de la con-
figuracion de un derecho que se predica de varios patrimonios culturales, alcanza todo el
sentido que se gradue su ejercicio, atendiendo al tipo de titular que lo haga y, por lo tanto,
a su pertenencia a diferentes comunidades patrimoniales. Esos diversos grados de acceso
y disfrute, segun la Experta independiente (53), afectan a los siguientes colectivos: a) los
depositarios o comunidades de origen, término que define la Experta independiente como
«las comunidades que se consideran custodias y propietarias de un patrimonio cultural es-
pecifico, personas que mantienen vivo un patrimonio cultural y/o han asumido la respon-
sabilidad de él»; b) las personas y comunidades que consideran un patrimonio cultural parte
integrante de la comunidad pero que no estan involucradas en su mantenimiento; c) cienti-
ficos y artistas; y d) publico en general.

No se adivina muy bien el sentido de estos grupos, sobre todo porque la Experta indepen -
diente no indica en concreto cual es la gradacion del ejercicio por cada colectivo del derecho
al patrimonio cultural. Por lo pronto, tanto investigadores como cientificos estdn amparados
por un derecho diferente, como es el de la libertad de investigacién, y en ese marco se pro-



duce su acceso al patrimonio cultural. En cuanto a los dos primeros colectivos, son en reali-
dad uno solo, el compuesto por los integrantes de una comunidad patrimonial. Resulta irre-
levante a estos efectos que esas personas estén o no activamente involucradas en el
mantenimiento del patrimonio cultural de su comunidad, pues esa circunstancia no es mas
que la libertad de ejercitar o no ejercitar su derecho al patrimonio cultural y no se trata de
una situacién estatica, dado que puede revertirse en cualquier instante a voluntad del inte-
resado. Mas que de gradacién en el ejercicio, la cuestién se circunscribe a sobre qué patri-
monio cultural se ejercita el derecho y, en ese caso, la circunstancia vendra marcada por la
pertenencia de la persona a una comunidad patrimonial o por el ejercicio colectivo por ésta.
Porque es ahi donde tendra una relevancia especifica el derecho de los integrantes de esa
comunidad a participar en la determinacion, interpretacion y desarrollo del patrimonio cul-
tural.

Las obligaciones del Estado frente al derecho al patrimonio cultural se articulan siguiendo la
trilogia canoénica de obligaciones de respetar, proteger y cumplir (54). Han sido derivadas,
fundamentalmente, de las contenidas en el derecho a participar en la vida cultural, segun en-
tiende la interpretacion realizada por el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu -
rales en su Observacion General n? 21. Sucintamente, se concretan en: uno, respetar y
proteger el patrimonio cultural en todas sus formas, y en toda ocasién; dos, respetar y pro-
teger el patrimonio cultural a la hora de que se formulen por el Estado otras politicas que
puedan tener incidencia sobre él; tres, respetar y proteger la produccién cultural de todas
las comunidades patrimoniales, sea cual sea la minoria o pueblo indigena de que se trate, o
si es otro tipo de comunidad patrimonial. En cuanto a la obligacién de cumplir, se concreta
en la obligacién positiva de adoptar todas las medidas necesarias para proteccion, preser-
vacion, y salvaguardia del patrimonio cultural, ademas de su difusién y promocién. Ademas,
el Estado se encuentra obligado, en concreto, a adoptar todas las medidas necesarias para
establecer procedimientos que garanticen la plena participacion de las personas y comuni-
dades patrimoniales en la identificacién, interpretacion, proteccion, preservacion y desarrollo
del patrimonio cultural con el que estan vinculadas.

Algunas de estas obligaciones, aunque de manera menos sistematica y de forma mas gene -
ral, se encuentran reconocidas en el art. 5 de la Convencién de Faro de 2005 y, en lo que
hace al acceso y participacién democratica, en el art. 12. Y lo propio sucede con el art. 11 de
la Declaracion de Friburgo sobre los derechos culturales.

Finalmente, a modo de conclusién, écudl es el porvenir que se le avecina al derecho al patri-
monio cultural concebido como derecho humano? Por lo pronto, se encuentra consagrado,
con un contenido similar al que hemos concretado, en un tratado internacional en particular,
la Convencién-marco del Consejo de Europa de 2005 sobre el valor del patrimonio cultural
para la sociedad. A los Estados partes en esta Convencién de Faro, que se encuentra en
vigor, les obliga el reconocimiento del derecho al patrimonio cultural como derecho humano
y les incumben las obligaciones que de él se derivan. Pero el ambito espacial de aplicacion



de la Convencion de Faro es muy reducido. Como dijimos, apenas dieciséis Estados son
partes y lo mas significativo se encuentra en cuales son los Estados que no son partes. {Po-
dria estar el motivo en la oposicién a reconocer el derecho al patrimonio cultural como dere-
cho humano y en las exigentes obligaciones que se derivan de ello? Lo cierto es que, en
términos de aceptacion de tratados, todavia no ha transcurrido un alarmante lapso de tiempo,
aunque la alarma si puede tener fundamento.

Dicho esto, el derecho al patrimonio cultural podria afirmarse por la via consuetudinaria, aun-
que si tenemos en cuenta la no aceptacién generalizada de la Convencién de Faro de 2005,
la escasa practica y la menor opinio iuris, poco podria esgrimirse en esa direccion.

Pero no puede olvidarse que el contenido del derecho al patrimonio cultural se encuentra in-
cluido en el contenido de un derecho que si se encuentra consagrado en un texto interna-
cional de amplia aceptacioén, en el art. 15 del Pacto internacional de derechos econémicos
sociales y culturales, del que son partes 166 Estados —Estados Unidos no lo es— el derecho
atomar parte de la vida cultural. Es un componente de ese derecho mas amplio, con lo que,
para los Estados partes en el convenio, las obligaciones de respeto, protecciéon y cumpli-
miento del derecho al patrimonio estan cubiertas. Como ya dijimos, lo que si anade la con-
crecién de un derecho al patrimonio cultural es su visibilidad y el hecho de que constituya
un instrumento juridico més incisivo para la proteccién de las comunidades patrimoniales
distintas de las comunidades nacionales.

(1) Véase F. Francioni (2008). «Culture, Heritage and Human Rights: An Introduction» en F. Francioni y
M. Scheinin (eds.), Cultural Human Rights. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, pp. 1-15

(2) En Informe de la Experta independiente en la esfera de los derechos culturales, de 21 de marzo de
2011, A/HRC/17/38, p. 4.

(3) Puede verse en http://www.ordenjuridico.gob.mx/Constitucion/cn16.pdf.

(4) J. Symonides (1998). «Cultural Rights: A Neglected Category of Human Rights». International Social
Science Journal, vol. 50, issue 158, pp. 559-572. También puede citarse el trabajo colectivo dirigido por
P. Meyer-Bisch (ed.) (1993). Droits culturels: une categorie sous-développée de droits de | homme. Fri-
bourg: Editions Universitaires.

(5) Véase K. Vasak, «<Human Rights: A Thirty-Year Struggle: the Sustained Efforts to give Force of Law to
the Universal Declaration of Human Rights». UNESCO Courier 30: 11.

(6) Sobre la Convencion, véase L. M. Arroyo Yanes (2006). «Una introduccion a la Convencién de la UN-
ESCO sobre diversidad cultural». Periférica. Revista para el anélisis de la cultura y el territorio, n® 7, pp.
120-139.

(7) En http://daccess-dds-ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G11/122/07/PDF/G1112207.pdf?OpenElement



(8) P. Haberle (2000). Introduccién a la teoria de la Constitucién como Ciencia de la Cultura. Madrid.
Véase también, J. Miranda (2010). «Notas sobre Cultura, Constitucién y derechos culturales». Revista de
Derecho Constitucional Europeo, n® 13, pp. 47-66; y F. Balaguer Callejon (coord.) (2004). Derecho cons -
titucional y cultura: estudios en homenaje a Peter Hdberle. Madrid: Tecnos.

(9) L. M. Arroyo Yanes (2006). «Los derechos culturales como derechos en desarrollo: una aproximacion».
Nuevas Politicas Publicas. Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones Publi-
cas, n? 2, pp. 262-283.

(10) Véase en http://www.culturalrights.net/descargas/drets_culturals239.pdf

(11) En BOE ndm. 103, de 30 de abril de 1977, p. 9343 y ss.

(12) En BOE num. 103, de 30 de abril de 1977, p. 9337 y ss.

(13) En BOE num. 118, de 17 de mayo de 1969, p. 7462 y ss.

(14) En BOE ndm. 69, de 21 de marzo de 1984, p. 7715y ss.

(15) En BOE nim. 313, de 31 de diciembre de 1990, p. 38897 y ss.

(16) Véase en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/0034
(17) En BOE num. 96, de 21 de abril de 2008, p. 20648 y ss.

(18) En http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/47/135&Lang=S

(19) En http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/61/295

(20)

20) J. Martin y Pérez de Nanclares (2008). «Comentario al art. 13» en A. Mangas Martin (dir.), Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea. Comentario articulo por articulo. Bilbao: Fundacién
BBVA, p. 302.

(21) Cfr. A. Mangas Martin (2008). «Comentario al art. 22» en A. Mangas Martin (dir.), Carta de los dere-
chos fundamentales de la Unién Europea, ob. cit., p. 411.

22) En DOUE L 159, 28.5.2014.
23) En BOE nuim. 282, de 24 de noviembre de 1960, p. 16189y ss.
24) En BOE num. 31, de 5 de febrero de 1986, p. 4869 y ss.

2
3
4
5
6
7
8
9

(
(
(
(25) A. F. Vrdoljak (2014). «<Human Rights and Cultural Heritage in International Law» en F. Lenzerini and

A. F. Vrdoljak, International Law for Common Goods: Normative Perspectives on Human Rights, Culture
and Nature. Oxford: Hart Publishing, pp.139-175.

(26) En BOE num. 156, de 1 de julio de 1982, p. 17883 y ss.
(27) En BOE num. 55, de 5 de marzo de 2009, p. 22706 y ss.
(28) En BOE num. 31, de 5 de febrero de 2007, p. 5242 y ss.

(29) F. Francioni (2011). «The Human Dimension of International Cultural Law: An Introduction». The Eu-
ropean Journal of International Law, vol. 22, n 1, p. 14.

(80) Cfr. S. Urbinati (2012). «The Role of Communities, Groups and Individuals under the Convention for
the Safeguarding of the Intangible Cultural Heritage» en S. Borelli y F. Lenzerini (eds.), Cultural Heritage,
Cultural Rights, Cultural Diversity: New Developments in International Law. Leyden: Nijhof, p. 203.

(31) En BOE nuim. 37, de 12 de febrero de 2007, p. 6069 y ss.



(32) M. Burri (2013). «The UNESCO Convention on Cultural Diversity: An Appraisal Five Years after Its
Entry into Force». International Journal of Cultural Property, vol. 20, issue 4, p. 359.

(83) En BOE num. 155, de 30 de junio de 1989, p. 20472y ss.
(34) En BOE nim. 173, de 20 de julio de 2011, p. 80110 y ss.

(35) Para un comentario, véase A. Badia Martin (1998). «Art. 27» en X. Pons Rafols (Coord.), La De-
claracién Universal de Derecho Humanos. Comentario articulo por articulo. Barcelona: Icaria, pp. 434-
442,

(86) Para un comentario de este precepto, véase R. O’Keefe (1998). «The Right to Take Part in Cultural
Life’ Under Article 15 of the ICESCR>». International and Comparative Law Quarterly, vol. 47, issue 4, pp.
904-923.

(387) Cfr. J. Morsink (2000). The Universal Declaration of Human Rights. Origins, Drafting and Intent. Uni-
versity of Pennsylvania Press, pp. 217 y ss.

(38) Cfr. J. Ringelheim (2013). «The Evolution of Cultural Rights in Internacional Human Rights Law».
CRIDHO-Working Paper 2013/3, pp. 4-5.

(89) Sobre el sentido del término cultura, puede consultarse también R. O’Keefe, «The ‘Right to Take Part
in Cultural Life’ Under Article 15 of the ICESCR», ob. cit., pp. 912-923.

(40) Véase la Observacion general n2 21, de noviembre de 2009, en
http://wwwz2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.GC.21.Rev.1-SPA.doc

(41) Véase en
http://portal.unesco.org/culture/es/files/30545/11432108781Comment_sp.pdf/Comment_sp.pdf

(42) Observacion general n® 21, de noviembre de 2009, p. 4.

(43) Ibid.

(44) Ibid., p. 11.

(45) Ibid, pp. 11-12.

(46) Véase en http://conventions.coe.int/Treaty/fr/Reports/Htm|/199.htm

(47) R. O’Keefe, «The ‘Right to Take Part in Cultural Life’ Under Article 15 of the ICESCR», ob. cit, p. 909.

(48) En Informe de la Experta independiente en la esfera de los derechos culturales, de 21 de marzo de
2011, A/HRC/17/38, p. 3.

(49) Ibid., p. 21.
(50) Cfr. ibid., p. 4.

(51) Ibid.

(52) Ibid., p. 5.

(53) Ibid., p. 17.

(54) Cfr. ibid, pp. 18-19.





