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Resumen

Los retos que implica la restitucion internacional de bienes culturales pueden ser trata-
dos desde diferentes perspectivas. Dentro del ambito juridico, el derecho internacional
privado se ocupa de complejidades que se refieren especialmente a los derechos reales,
entre los que destaca el derecho de propiedad, en un contexto en que existe, por una
parte, concurrencia internacional de jurisdicciones y, por otra, diversidad de legislacio-
nes aplicables. Este articulo busca ser un aporte tanto a la practica como a procesos
legislativos en relacion con el primero de esos dos aspectos. Asi, presenta un analisis
dogmatico de dos alternativas de lege lata que otorgan competencia a los tribunales
del pais donde se encuentra el bien cultural, y trata una alternativa de lege ferenda
que busca superar debilidades comunes al primer par de alternativas mediante el reco-
nocimiento expreso de la competencia de los tribunales del pais de donde el bien es
originario.

PALABRAS CLAVE
Restitucion, bienes culturales, derecho internacional privado, jurisdiccion.

Abstract

The challenges behind the international restitution of cultural property are faced from
different perspectives. In the legal field, private international law deals with comple-
xities that particularly point to how to property rights in a context in which there is,
on the one hand, international concurrence of jurisdictions and, on the other hand,
diversity of applicable laws. This article seeks to be a contribution to both practice and
legislative processes in relation to the first of the two above-mentioned aspects. Thus,
it contains a dogmatic analysis of two de lege lata alternatives that grant jurisdiction
to the courts of the country where the cultural property is located; it also deals with
a de lege ferenda alternative that seeks to overcome weaknesses of the first couple of
alternatives by recognizing the jurisdiction of the courts of the country from which the
property originates.
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1. INTRODUCCION

:Qué alternativas jurisdiccionales puede tener el propietario originario —Estado, comunidad o
individuo— para reclamar la restitucion internacional de un bien cultural del que ha sido despo-
jado ilicitamente? Esta pregunta se refiere a la cuestion sobre qué tribunales pueden ser com-
petentes para conocer y decidir sobre situaciones de este tipo. El derecho internacional privado
conflictual ha ofrecido respuestas a esta cuestion mediante la configuracion —en instrumentos
internacionales, supranacionales o nacionales— de normas que atribuyen competencia a los
tribunales de determinado Estado para conocer de esta materia, quedando la distribucion de
competencia a nivel nacional, y demas aspectos procesales especificos, sujetos a las normas ju-
ridicas procesales existentes en ese Estado. La cuestion antes indicada no debe confundirse con
la referida a cual es la legislacion que los tribunales competentes deben aplicar para resolver el
fondo de la situacion, que es el otro aspecto central del cual se ocupa el derecho internacional
privado conflictual. Este articulo no se centra en esta dGltima cuestion.

Este trabajo recoge los resultados de una investigacion cualitativa que ha tenido como objetivo
explorar las alternativas jurisdiccionales para la restitucion internacional de bienes culturales.
La metodologia empleada ha partido de la identificacion de fuentes documentales, segin las
cuales se ha realizado un analisis dogmatico de los desarrollos normativos, asi como jurispru-
denciales y doctrinarios, en este (ltimo caso brindando especial consideracion a dinamicas que
han tenido lugar en el ambito aleman. El analisis realizado durante el desarrollo de la investiga-
cion ha girado en torno a los tres ejes que se reflejan en la estructura del articulo, conformada
por las tres secciones que se indican a continuacion.

En la primera seccion, se tratan las alternativas de lege lata que ofrecen dos instrumentos
juridicos. EL primero de ellos es el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o
exportados ilicitamente (Roma, 1995), que ofrece a los tribunales nacionales de los paises que
lo ratifiquen herramientas para resolver esta clase de casos. Aunque su aplicacion escasa hace
dificil una evaluacion satisfactoria, su utilidad no puede ser descartada, puesto que las causas
que impiden su aplicaciéon no recaen necesariamente en su contenido, sino en el hecho de que
su ratificacion entre Estados de destino de esta clase de bienes no ha sido abundante, situacion
que podria cambiar en el futuro. El segundo instrumento juridico que se tratara es el Reglamento
(UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil. Aun cuando solo sea aplicable entre los paises de la Unidn Europea (UE), es de
resaltar que este reglamento contiene normas de las que pueden echar mano también sujetos
provenientes de terceros Estados, como los latinoamericanos.
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La segunda seccidn considera el hecho de que los dos instrumentos normativos mencionados
contienen una regla forum rei sitae especial para la restitucion internacional de bienes cultu-
rales, es decir, contemplan la competencia de los tribunales de los Estados donde se encuentre
el respectivo bien. En este sentido, en esta parte, se expone como el uso de la indicada regla
en relacion con esta clase de bienes ha sido cuestionado y se han realizado planteamientos de
lege ferenda que abogan por el reconocimiento legal de la regla forum originis, que contemple
la competencia de los tribunales de los Estados de donde el bien es originario.

Por Gltimo, la tercera seccion trata separadamente dos aspectos especificos relevantes para los
asuntos relativos a la jurisdiccién en materia de restitucion internacional de bienes culturales.
Estos son, por una parte, la prescripcion de las acciones y, por otra, la inmunidad de jurisdiccion
y de ejecucion. Se concluye con un balance general y una breve valoracion en perspectiva.

2. ALTERNATIVAS DE LEGE LATA: UNA REGLA FORUM REI SITAE ESPECIAL

La regla forum rei sitae, segln la cual son competentes los tribunales del lugar donde se encuen-
tran situados los bienes, es usualmente aplicada a las situaciones referidas a derechos reales en
general. Dicha regla se encuentra establecida de manera especial para situaciones relativas a la
restitucion internacional de bienes culturales en el plano internacional en el Convenio de Uni-
droit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, y en el plano supranacional en
normas de la UE. A continuacion, trataremos estas normativas. Es de anotar, sin embargo, que la
regla forum rei sitae para restitucion internacional de bienes culturales se encuentra igualmente
a nivel nacional, como es el caso de la Ley Federal del Derecho Internacional Privado del 18 de
diciembre de 1987 de Suiza (art. 98a), y también esta contemplada en el proyecto de Ley de
Derecho Internacional Privado de Serbia (cfr. Basedow, Riihl, Ferrari & Asensio, 2017).

La regla forum rei sitae del Convenio de Unidroit sobre los bienes cultu-
rales robados o exportados ilicitamente

EL Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente contiene
una regla forum rei sitae especifica para los dos tipos de demandas de caracter internacional®

1 Aunque el articulo 1 no ofrece claridad sobre qué debe entenderse por demandas de caracter internacional
(Kurpiers, 2005), con ello se puede hacer referencia a que, en el momento de la demanda, el bien cultural
se encuentre en un pais distinto del pais de origen (Caamifia y Calvo, 2009; Calvo, 2004), o a que en algdn
momento, haya cruzado las fronteras del Estado de origen, independiente del lugar donde se encuentre en el
momento de la demanda. Esto Gltimo implica situaciones en que un bien cultural es robado en un pais, tras-
ladado y vendido a un adquirente de buena fe en otro pais y, finalmente, reintroducido en el pais donde habia
sido robado para ser vendido alli (Caamina, 2007; véase Winkworth v Christie, Manson & Woods Ltd., [1950] 2
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que alli se contemplan, es decir, la demanda de restitucion de un bien cultural robado (cap. II,
art. 3) y la demanda de devolucion de un bien cultural exportado ilicitamente (cap. III, art. 5).

La demanda de devolucién de un bien exportado ilicitamente solo puede ser ejercida por un
Estado contratante (Caamifia y Calvo, 2009), aunque este no se considere a si mismo como
propietario (Renold, 2013). Por su parte, la demanda de restitucion de un bien cultural robado
puede ser introducida por cualquiera que sea legitimo propietario o por el poseedor del objeto,
ya se trate de un Estado o de un particular (Siehr, 1998), y también por una comunidad autéc-
tona o tribal (art. 3, num. 8). Esto dltimo, sin embargo, no es cuestion sencilla. Por ejemplo,
recientemente la capacidad procesal de una comunidad autéctona fue tratada en Alemania en
un caso referido a un acuerdo entre el Museo Linden de Stuttgart y el Gobierno de Namibia, para
la restitucion de una biblia y un latigo que pertenecieron a Hendrik Witbooi, quien fuera lider
del pueblo nama, restitucién que se produjo en febrero de 2019 (Baden-Wiirttemberg, 2019).
Aunque el caso ocurre fuera del ambito del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales ro-
bados o exportados ilicitamente, es relevante en este contexto, pues la Asociacion de Lideres
Tradicionales Nama solicit6 ante el Tribunal Constitucional de Baden-Wiirttemberg que los obje-
tos fueran devueltos a la asociacion y no al Gobierno de Namibia. El tribunal aleman consider6
que la demanda no tenia relacion con las normas constitucionales alemanas y que debia ser
resuelto dentro del pais africano (1 VB 14/19. Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiir-
ttemberg). Llama la atencién, frente a ello, como lo resalta Jayme (2019), que el problema de
la capacidad procesal de los representantes de los pueblos nama y herero, en el caso que estos
iniciaron contra Alemania ante un tribunal de Nueva York, en que reclamaban compensacién por
el genocidio contra sus ancestros en el territorio del actual Estado de Namibia (The Jakarta Post,
2019; Rukoro et al v Federal Republic of Germany, U.S. District Court, Southern District of New
York, No. 17-000622), no fue relevante, pues se trataba de una asociacién constituida segln la
legislacion de los Estados Unidos (Jayme, 2019).

En cualquiera caso, en general, la demanda, ya sea de restitucién de un bien cultural robado,
ya sea de devolucién de un bien cultural exportado ilicitamente, puede hacerse llegar, segin el
Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, a los tribuna-
les directamente o por intermedio de una o varias autoridades designadas por el Estado o por
via diplomatica o consular. Cual de estas modalidades es sequida por cada Estado contratante

Weekly Law Reports 937 (Ch. D.), citado por Caamifia y Calvo, 2009; Siehr, 1998; Renold, 2013).

2 En este caso “los demandantes [...] alegaban que [...] craneos y otros restos humanos se enviaron al Museo
Americano de Historia Natural, y una descripcion escrita del genocidio se envi6 a la Biblioteca Piblica de
Nueva York”. Sin embargo, en la decision se considerd que “las transferencias de restos humanos y el relato
del genocidio no tenian una conexion ‘directa’ o ‘inmediata” con las actividades de Alemania en el sudoeste
de Africa” (Stempel, 2019).
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es algo que el mismo Estado determina y declara en el momento de comenzar a hacer parte del
Convenio (art. 16, num. 1), declaracién esta que puede ser modificada en cualquier momento
por una nueva declaracién (art. 16, num. 3).

La regla forum rei sitae esta incluida en el numeral 1) del articulo 8 del Convenio:

Se podra presentar una demanda fundada en los Capitulos II o III ante los tribunales o ante cua-
lesquiera otras autoridades competentes del Estado contratante en el que se encuentre el bien
cultural, asi como ante los tribunales u otras autoridades competentes que puedan conocer del
litigio en virtud de las normas en vigor en los Estados contratantes.

Como se puede ver, la regla forum rei sitae no se ha formulado desde el punto de vista de la
exclusividad (Caamifa, 2007). En efecto, el Convenio ofrece un foro especifico que se suma a la
paleta de opciones de las cuales se dispone para solicitar la restitucién de un bien cultural ro-
bado o la devolucién de un bien cultural exportado ilicitamente. Esto se desprende, por un lado,
del numeral 3) del articulo 10, segln el cual el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente “no legitima en modo alguno una actividad ilicita de cualquier
tipo que se llevara a cabo antes de la entrada en vigor del presente Convenio o que quedara
excluida de la aplicacion del Convenio en virtud de los parrafos 1) 6 2) del presente articulo”.

En consecuencia, el mismo numeral continda diciendo: “ni limita el derecho de un Estado o de
otra persona a presentar, fuera del marco del presente Convenio, una demanda de restitucion
o de devolucién de un bien robado o exportado ilicitamente antes de la entrada en vigor del
presente Convenio”.

Ademas, el numeral 2) del articulo 8 establece que las partes tienen la posibilidad de “conve-
nir someter el litigio a un tribunal u otra autoridad competente”, asi como que el asunto sea
resuelto a través de arbitraje.® De cualquier forma, incluso si la reclamacion se produce dentro
del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, los Esta-
dos contratantes pueden, como sefiala el articulo 9, numeral 1), aplicar normas distintas de las
del Convenio que sean mas favorables para la restitucion o devolucidn de los bienes culturales
robados o exportados ilicitamente. Esto no significa, no obstante, que los demas Estados contra-
tantes estén obligados a reconocer las decisiones asi adoptadas, como aclara el mismo articulo
in fine.

3 La posibilidad de recurrir a arbitraje no es tratada aqui por razones de espacio. Sobre el uso de este meca-
nismo en el Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, véase Shyllon
(2000).
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Sin embargo, es menester considerar los requisitos establecidos para cada una de las acciones y
la necesidad de indemnizar al poseedor de buena fe. De buena fe es el poseedor que no sepa o
haya debido razonablemente saber que el bien es robado y que pueda demostrar que ha actuado
con la diligencia debida en el momento de su adquisicion (art. 4), o que no sepa o haya debi-
do razonablemente saber, en el momento de la adquisicion, que el bien se ha sido exportado
ilicitamente (art. 6). Ademas, habra de atenderse a la imposibilidad de aplicacion retroactiva
del Convenio (art. 10) y los plazos de prescripcion de la accion de restitucion de un bien roba-
do (art. 3, nums. 3-5) y de la accién de devolucion de un bien exportado ilicitamente (art. 5,
num. 5). Estas regulaciones impedirian que el Convenio se aplique de forma directa o inmediata
en muchas situaciones. No obstante, si la reclamacion se produce fuera del Convenio, este aln
puede ser aplicado de forma indirecta o mediata. Esto es lo que ocurri6, por ejemplo, en el caso
L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve,* cuando un tribunal suizo consider6 que las
normas del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente ex-
presaban la existencia de un orden pablico internacional que se encamina, ademas de proteger
el interés legitimo del poseedor de buena fe, a luchar contra el trafico ilicito internacional de
bienes culturales (Caamifia y Calvo, 2009).°

La regla forum rei sitae del Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de

resoluciones judiciales en materia civil y mercantil

Aunque las normas de la UE se aplican solo entre Estados miembros, estas no son irrelevantes
para terceros Estados, como los latinoamericanos. Primero, representan un modelo normativo
—que no necesariamente tiene que ser seguido, pero que es aconsejable conocer— que ha sido
creado para hacer frente a problemas que pueden emerger, en general, de situaciones juridicas
privadas internacionales sobre bienes culturales y, en particular, de los conflictos de jurisdiccion
en casos de restitucion internacional de esta clase de bienes. Ademas, Estados no miembros de
la UE, o personas naturales o juridicas originarias de ellos, podrian recurrir a normas europeas
atributivas de competencia para interponer una accién en algln pais miembro de la UE, inclui-
da la norma del numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento

4 Tribunal Federal, 1 de abril de 1997, L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve, citado por RDU
(2006, pp. 456-457), citado por Caamifia y Calvo (2009).

5 Otra limitacion del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente es la
definicion restringida de bien cultural robado que contiene el articulo 3, cuya interpretacién podria conducir
a que, si el bien ha sido entregado para su restauracion y no es devuelto, el propietario originario no puede
ejercer la accion que contiene dicho articulo. Evidentemente, esto no es acorde con el fin de combatir el trafico
ilicito (Kurpiers, 2005).
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Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el re-
conocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, al que nos
referiremos en este acapite.

El numeral 4) del articulo 7 del citado Reglamento se encuentra entre los varios mecanismos
legales de que dispone la UE para facilitar el retorno de bienes culturales a sus paises de origen.
Entre ellos se encuentra también el articulo 36 del Tratado de Funcionamiento de la Union Eu-
ropea, que establece, de manera general, que la proteccion del patrimonio artistico, historico o
arqueolégico nacional constituye una excepcion a la prohibicion de restricciones cuantitativas
a la importacion y a la exportacion, y de toda medida de efecto equivalente, como ocurre igual-
mente de acuerdo con el articulo XX, letra f), del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros
y Comercio (General Agreement on Tariffs and Trade [GATT]) (Jayme, 1994b; Merryman, 2005),
en que se inspira la norma europea (Fuentes, 1993). Ademas, existen dos cuerpos normativos
especificos. En primer lugar, se tiene el Reglamento (CE) n° 116/2009 del Consejo, de 18 de
diciembre de 2008, relativo a la exportacion de bienes culturales, que fue luego sustituido por el
Reglamento (CE) n° 116/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la exportacion
de bienes culturales. En segundo lugar, se encuentra la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15
de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ile-
gal del territorio de un Estado miembro (Siehr, 2014). Esta directiva, inspirada por los trabajos
preparatorios del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o exportados ilicita-
mente (Calvo, 2004), fue sustituida posteriormente por la Directiva 2014/60/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro, y por la que se modifica el
Reglamento (UE) n° 1024/2012.

En general, la mayoria de los bienes culturales robados que han sido trasladados de un Estado
miembro de la UE a otro Estado miembro pueden ser reclamados por el propietario al poseedor
ante los tribunales del domicilio de este altimo (Siehr, 2014), si el demandado se encuentra
domiciliado en un Estado miembro de la UE. Cuando el poseedor de un bien robado tiene el bien
consigo, como generalmente ocurre, no hay problemas en relacién con el reconocimiento y la
ejecucion de las decisiones del tribunal que conoce del caso. Sin embargo, puede ocurrir que el
bien no se encuentre en el domicilio del poseedor. ElL numeral 4) del articulo 7 del Reglamento
(UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
civil y mercantil se ocupa de este problema respecto de casos en los que el Estado donde el bien
cultural se encuentra es un Estado miembro de la UE.

La parte final del numeral 4) del articulo 7 del indicado Reglamento contempla la regla forum
rei sitae en los siguientes términos:
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Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro:
[...] si se trata de una accion civil, basada en el derecho de propiedad, dirigida a recuperar un
bien cultural segln se define en el articulo 1, punto 1, de la Directiva 93/7/CEE, e incoada por la
persona que reclama el derecho a recuperar dicho bien, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en
que se encuentre el bien cultural en el momento de interponerse la demanda.

EL Reglamento contiene otras reglas de competencia a las que también seria posible acudir, se-
gln las circunstancias concretas del caso. Asi, por ejemplo, si el demandado tiene su domicilio
en un Estado miembro, que es el mismo lugar donde se encuentra el bien, el demandante no
necesitaria acudir al numeral 4) del articulo 7, pues la regla general que contempla la compe-
tencia de los tribunales del domicilio del demandado —que esta presente en la mayoria de los
ordenamientos juridicos alrededor del mundo— se encuentra en el numeral 1) del articulo 4 del
mismo reglamento.

El demandado puede ser el poseedor del bien, que lo posee como propio, o un tercero que lo ha
adquirido de otra persona a quien ha tenido como propietario. Ejemplo de esto Gltimo es el caso
City of Gotha vs. Sotheby’s and Cobert Finance S.A., decidido por la Corte Suprema de Inglaterra
en 1998, en el que la ciudad de Gotha, en Alemania, demand6 a la casa de subasta y al transpor-
tador en Londres, la restitucion de una pintura de Joachim Wtewael (1566-1638) (Siehr, 2014).

Por otra parte, de acuerdo con el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, la accion
ejercida mediante la demanda debe estar basada en el derecho de propiedad. De esta manera, que-
dan excluidas las demandas basadas en la exportacion ilicita del bien (Siehr, 2014). De ello deriva
también que un Estado podra interponer una demanda en el marco del numeral 4) del articulo 7
del Reglamento solo cuando sea el propietario del bien, ya que la demanda debe ser incoada por
la persona que reclama el derecho a recuperar dicho bien. Ademas, la demanda debe estar dirigida
a recuperar un bien cultural, segln la definicion del articulo 1, numeral 1), de la Directiva 93/7/
CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro. Interesante es que el numeral 4) del
articulo 7 del Reglamento no distingue entre bienes culturales originarios de un Estado miembro
de la UE y bienes culturales originarios de un tercer Estado. En consecuencia, como interpreta Siehr
(2014), un Estado que no es miembro de la UE —usemos como ejemplo, como lo hace el mismo
autor, a Ecuador®— puede reclamar la devolucion de un bien cultural del cual es propietario ante
los tribunales del Estado miembro donde se encuentra el bien.

6 Para ilustrar esto, se puede considerar el caso Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982. Presidente,
Conti-Giudice Rel., Barbuto. En Rivista di diritto internazionale privato e processuale, XVIII, 1982, pp. 625-635
(Siehr, 2014).
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Es de anotar que mediante la demanda se debe ejercer una accién civil. Respecto de este pun-
to, han de observarse las acciones civiles que estan contempladas en el ordenamiento juridico
del Estado miembro donde se encuentra el bien, ante cuyos tribunales ha de interponerse la
demanda. Las disposiciones de los ordenamientos juridicos nacionales al respecto pueden ser
diversas,’” pero lo que ha de considerarse es la naturaleza civil de la accién. En cualquier caso,
puede afirmarse que bajo el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento no es posible interponer
acciones de otro tipo, como podrian ser acciones penales o administrativas, pero la posibilidad
de acudir a estas queda intacta.®

3. ALTERNATIVA DE LEGE FERENDA: LA REGLA FORUM ORIGINIS

La idoneidad de la regla forum rei sitae para situaciones de restitucion internacional de bienes
culturales ha sido cuestionada por varios autores. Entre ellos destaca Erik Jayme, quien ha
propuesto que sean los tribunales del Estado de origen de los bienes culturales los que tengan
competencia para decidir sobre la repatriacion o restitucion internacional de dichos bienes, me-
diante una regla forum originis. Este autor ha cuestionado, al mismo tiempo, la aplicacion de la
regla del lugar de ubicacion de los bienes para decidir sobre el ordenamiento juridico aplicable
al fondo de la situacion en tales casos (lex rei sitae).

Usualmente, en relacion con la atribucién de competencia a los tribunales del Estado de origen
y la aplicacion del ordenamiento juridico de origen para la restitucion internacional de bienes
culturales, se considera que uno de los aspectos mas problematicos es que Estado de origen 'y
ordenamiento de origen son conceptos poco claros que estan abiertos a interpretacion, aunque
también se ha estimado que es alli donde reside la fortaleza de estos conceptos (Kienle & Weller,
2004). En efecto, la determinacion del ordenamiento juridico de origen no puede ser realizada
en abstracto, sino en atencion a los criterios relevantes, por lo que una regla especial que se
aleje de la lex rei sitae en favor de la lex originis deberia contar con esta inexactitud, debiendo
ser lo decisivo el interés de una comunidad cultural y juridica determinada por proteger el bien
cultural de que se trate (Miiller-Katzenburg, 1996).

7 Puede tratarse, por ejemplo, de una accién delictual, pero de naturaleza civil, como podria ocurrir en el caso
del Reino Unido. Sin embargo, seria cuestionable la inclusion de una accion dirigida a la determinacion de la
propiedad sobre un bien cultural, como la que contempla la legislacion alemana, pues dicha accién no estaria
“dirigida a recuperar un bien cultural” (Siehr, 2014, p. 483).

8 Véase considerando nimero 15 del Reglamento al referirse a los procedimientos que pueden tener lugar segin
la Directiva 93/7/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que
hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado miembro (Siehr, 2014).
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En este contexto, Jayme (1994a) parte de explicar en qué consiste la nacionalidad del bien
cultural’ en cuanto elemento que deberia actuar como factor de conexidn, es decir, para indicar
la ley aplicable, y como elemento atributivo de competencia.’® Para describir en qué consiste la
nacionalidad del bien cultural dentro de su planteamiento, Jayme recurre a la proteccion de los
bienes culturales considerados como bienes nacionales, dentro de normas nacionales e interna-
cionales. En este sentido, resalta, por una parte, que, en las normas nacionales, generalmente,
los bienes culturales son “nacionales” en términos territoriales, de manera que es nacional de un
Estado el bien cultural que se encuentre en el territorio de ese Estado. Por otra parte, destaca
que en la Convencion sobre las medidas que deben adoptarse para prohibir e impedir la impor-
tacion, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales 1970 (art. 4,
letra a), la nacionalidad de los bienes culturales esta asociada con la nacionalidad del creador
del bien cultural (Jayme, 1994a). Este Gltimo caso, referido a la nacionalidad del creador, tiene
que ser considerado solo cuando el artista tiene un rol relevante para la identidad de la nacién
(Jayme, 1994a), porque, de cualquier forma, para este autor lo que se debe proteger es la re-
lacion especial del bien cultural con la nacién de cuya identidad se trate, con lo cual se brinda
proteccion a los bienes culturales en si mismos.

Lo anterior incide directamente en situaciones juridicas regidas por el derecho privado, en la
medida en que los bienes culturales protegidos como bienes nacionales pueden ser propiedad
de sujetos privados (Jayme, 1994a). Pero las transformaciones en materia de proteccion de
bienes culturales, de las cuales hacen parte las normas nacionales e internacionales, justifican
para Jayme que en situaciones juridicas privadas internacionales relativas a bienes culturales
existan normas de conflicto especiales, distintas de las que se refieren a los derechos reales,' y
que dichas situaciones no se rijan por el ordenamiento juridico de la ubicacién, sino por el or-
denamiento juridico del lugar de la nacionalidad del bien cultural, el cual configura su “derecho
nacional” (Heimatrecht) (Jayme, 1994a).

Tal vez la critica mas importante a la propuesta de Jayme es la planteada por Siehr (2014), que
se refiere al hecho de que las decisiones que se tomen en una jurisdiccion diferente de la del
lugar de ubicacion del bien tienen que ser reconocidas en esta Gltima jurisdiccién para poder ser

° Jayme usa el término Kunstwerk (literalmente: “obra de arte”), pero puede deducirse de sus explicaciones que
estad haciendo referencia a “bienes culturales”.

10 Jayme usa el término Ankniipfungspunkt (literalmente: “factor de conexién”) para referirse tanto al elemento
atributivo de competencia (componente de una norma atributiva de competencia judicial internacional) como
al factor de conexion (componente de una norma de remision a la legislacion aplicable).

11 Segln el caso concreto, puede entrar en juego la aplicacion de otras reglas para la solucion de conflictos
de leyes, como las referidas a la responsabilidad, ya sea contractual, si existe un contrato, o extracontractual
(Jayme, 1994a).

Revista de
Derecho

EDICION 53: 180-204, 2020
UNIVERSIDAD DEL NORTE 190
ISSN: 2145-9355 (on line)



Alternativas jurisdiccionales para la restitucion

. . . Maria Julia Ochoa Jiménez
internacional de bienes cultura

ejecutadas alli. Otra critica se basa en las dificultades que implica definir bien u objeto cultural
(Jayme, 1994b; Siehr, 2014). Ademas, se ha dicho que Jayme otorga demasiada atencion a los
intereses del propietario originario y desprecia la consideracion que merecerian los intereses del
adquirente de buena fe (Jayme, 1994b). A esto Jayme responde, por una parte, que en la requ-
lacion del movimiento internacional de bienes culturales a lo que se otorga un valor excesivo es
a la libertad de comercio y, por otra parte, que la proteccion del propietario originario va de la
mano de la proteccion de los bienes culturales (Jayme, 1994b). Considérese que este propietario
originario puede ser no solo un sujeto privado, sino también otro tipo de sujetos, por ejemplo,
museos, comunidades o el mismo Estado.

En general, esas criticas pueden considerarse correctas desde una perspectiva de lege lata, pero
habria que estimar que los planteamientos de Jayme apuntan a que las discusiones tengan un
cariz diferente. En este sentido, este autor pone en entredicho una aceptacion acritica de las
reglas forum rei sitae y lex rei sitae, y cuestiona que la consideracién de los derechos del pro-
pietario originario, en lugar de encontrarse en el contenido mismo de la norma, sea el resultado
de la interpretacion de la norma (Jayme, 1994a). Jayme alude a casos decididos en ese sentido
en la practica que demuestran la posibilidad de que las situaciones juridicas relativas a bienes
culturales no se rijan exclusivamente por el ordenamiento juridico de su ubicacidn, sino por su
derecho nacional.*

En este sentido, Jayme invita a pensar en que la existencia de una norma que otorgue compe-
tencia especial en esta materia a los tribunales del lugar de origen (forum originis), junto con
la existencia de una norma de conflicto de leyes que ordene aplicar el ordenamiento juridico del
lugar de origen (lex originis), sean el punto de partida, es decir, la regla general. Se trata de que,
mediante la configuracion de tales normas, la balanza se incline hacia el propietario originario y
que, desde alli, si las circunstancias asi lo exigieran, se sumen elementos que puedan hacer que,
a través de la interpretacion de tales normas, la balanza se incline hacia el otro lado, de modo
que es el fin daltimo la basqueda de equilibrio.

2 Ejemplos de ello son, en Inglaterra, Attorney General of New Zealand v. Ortiz ([1982] 1 Q.B. 349, [1982]
3 WLR (Q.B. and C.A.) 432, [1984] 2 WLR 809. Véase Siehr (2006; Government of the Islamic Republic of Iran
v. The Barakat Galleries Limited ([2007] EWHC 705 (QB); [2007] EWCA Civ 1374; [2008] 1 All ER 1177; QB 22
[2009]. Véase Siehr (2015) y Wantuch-Thole (2015). En Italia: Repubblica dell'Ecuador - Casa della cultura
ecuadoriana (avv. Bisocchi Visconti, Dodero) contro Danusso (avv. Grande Stevens, Borda), Matta (avv. Crufi) e
altri (Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982. Presidente, Conti - Giudice Rel., Barbuto. Rivista di diritto
internazionale privato e processuale, XVIII, 1982, pp. 625-635). En los Estados Unidos: United States v. Schultz
(333 F.3d 393 (2003) United States of America, Appellee, v. Frederick Schultz, Defendant-Appellant. United
States Court of Appeals, Second Circuit. Véase Gerstenblith (2012, pp. 678 y ss.).
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En esa misma direccion apunta Gerte Reichelt, cuando afirma que tanto el mercado del arte
como la proteccion de los bienes culturales son hechos y, a partir de ello, sostiene que el equi-
librio entre ambos podria conseguirse en el ambito del derecho internacional privado mediante
factores de conexion diferenciados (Reichelt, 1994).%* En este sentido, Reichelt considera que
debe existir una “jurisdiccion de proteccion” (Schutzgerichtsstand) para los bienes culturales,
mediante la cual se establezca la competencia de los tribunales del pais de origen de dichos
bienes. Para esta autora, la razén se encuentra en que de esta manera se podrian aplicar mejor
las normas nacionales sobre patrimonio cultural, que estan destinadas a proteger los bienes
culturales de cada pais (Jayme, 1994a; Reichelt, 1986). En efecto, que el propietario originario
pueda acudir a los tribunales propios, en lugar de los tribunales del Estado en cuyo territorio
el objeto cultural se encuentra, facilita la determinacion de la infraccion de las leyes de ex-
portacion, amén del ahorro desde el punto de vista del tiempo y el dinero. Mas alla, Reichelt
(1986) destaca, ademas, que se podria reducir un forum shopping in fraudem legis, es decir, la
posibilidad de recurrir a los tribunales nacionales que podrian resolver la situacién de una ma-
nera mas favorable para el poseedor, en contravencion de las normas de proteccion de los bienes
culturales (Reichelt, 1986).

Aligual que puede decirse en relacion con la propuesta de Jayme, la propuesta de Reichelt ofre-
ce la ventaja fundamental, desde el punto de vista de los paises de origen, de que es mas facil
la aplicacion de las leyes protectoras del patrimonio cultural del respectivo pais, siendo estas
lex fori y no haciendo parte de un ordenamiento juridico extranjero. Ha de decirse, sin embargo,
que, amén de la necesidad antes anotada de que las sentencias sean reconocidas y ejecutadas
en los paises donde se encuentran los bienes, seria importante considerar en este contexto las
observaciones de Fernandez (2008) en cuanto al uso extendido del forum non conveniens en los
Estados Unidos. Estas observaciones se refieren a causas relativas a dafios medioambientales
producidos por empresas estadounidenses en los territorios de paises latinoamericanos, que
apuntan al hecho de que sean conocidos y decididos por los tribunales de los paises donde han
ocurrido los hechos. En general, en tales casos, como en los referidos a la restitucion de bienes
culturales, ha de prestarse atencion al hecho de que los tribunales de los paises de origen sean
los que conozcan y decidan traer aparejados riesgos atados a la debilidad institucional y la
eventual vulnerabilidad frente a presiones de diverso tipo provenientes de sujetos interesados
en decisiones no equilibradas.

13 Para exponer esta situacion, Reichelt (1989) se refiere al caso de unos frescos de Casenoves, Francia, que
fueron trasladados a Ginebra, Suiza, y cuya restitucion fue debatida por los tribunales franceses. “Casanoves
Freques”, Cass. Ass. L. 15.4.1988, D.S. 1988, j. 325. La Cour de Cassation decidi6 finalmente que los tribunales
franceses carecian de competencia para conocer del caso, puesto que, por tratarse de bienes muebles, y no de
inmuebles por destinacion, como se habia resuelto inicialmente, la competencia recaia en los tribunales del
lugar de domicilio del demandante.
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4. OTROS TEMAS RELEVANTES: PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES E IN-
MUNIDAD DE JURISDICCION Y DE EJECUCION

Prescripcion de las acciones

El numeral 1) del articulo 8 del Convenio de Unidroit sobre los bienes culturales robados o expor-
tados ilicitamente y el numeral 4) del articulo 7 del Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil tienen
en comln que establecen una regla forum rei sitae para situaciones que tienen que ver con la
restitucion internacional de bienes culturales, es decir, contemplan la competencia de los tri-
bunales de los Estados donde se encuentre el respetivo bien. Ambas normas son, sin embargo,
diferentes. Una diferencia importante remite a la naturaleza y el alcance de cada instrumento
juridico. EL Convenio de Unidroit de 1995 es un instrumento unificador en tanto se refiere a
las acciones relativas a la restitucion de un bien cultural robado y a la devolucién de un bien
cultural exportado ilicitamente. EL Convenio traté de crear una regulacion comprehensiva sobre
estas acciones que fuera igual en todos los paises que lo ratificaran. Asi, entre otras cosas, este
Convenio contiene los términos de prescripcion para cada una de esas acciones (art. 3, nums.
3-5y 8, yart. 5, num. 5). El Reglamento (UE) n°® 1215/2012, por su parte, ademas de no ser un
instrumento dirigido solo a temas relativos a la restitucion internacional de bienes culturales,
no contiene una unificaciéon en cuanto a la acciéon que puede ser interpuesta ante el 6rgano
jurisdiccional del lugar donde se encuentre el bien cultural, sino que solo dice que debe ser una
accion civil basada en el derecho de propiedad dirigida a recuperar un bien cultural. Asi que,
como ya se menciond, los requisitos especificos de esa accion —que pueden variar en cada
ordenamiento juridico nacional— seran los que se encuentran regulados en el Estado miembro
donde se encuentra el bien, competente para conocer de la demanda; entre tales requisitos, se
encuentra el lapso de prescripcion de la accion.

Las diferencias entre los distintos ordenamientos juridicos en cuanto a la regulacion de la
prescripcion de la accidon es un tema muy importante en la practica. Ello se ha erigido en un
obstaculo importante en diferentes casos de restitucion internacional de bienes culturales y se
pone de relieve, de manera especial, cuando va de la mano de la adquisicion de buena fe. Es
posible ilustrar la situacion a la que estamos aludiendo a través de un caso decidido en 1982
por la Court of Appeals, Second Circuit, de los Estados Unidos (Kunstsammlungen zu Weimar
v. Elicofon 536 F.Supp. 829 (1981), aff'd, 678 F.2d 1150 (1982)), sobre la restitucién de dos
retratos pintados aproximadamente en 1499 por Albrecht Diirer. En 1943, los retratos fueron
retirados de un museo en Weimar, Alemania, para protegerlos de los bombardeos durante la gue-
rra y fueron depositados en un castillo, de donde desaparecieron en 1945. Al afio siguiente, los
retratos fueron vendidos por un antiguo soldado a un abogado estadounidense llamado Edward
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Elicofon. En 1966, un amigo visit6 a Elicofon e identifico los cuadros, colgados en una pared de
la casa, pues los habia visto en un libro sobre arte saqueado durante la Segunda Guerra Mundial.
EL hecho se hizo pablico y el museo aleman (Kunstsammlungen zu Weimar) demandd junto con
la Repdblica Federal Alemana a Elicofon solicitando la restitucién de los cuadros. La Court of
Appeals, Second Circuit, aplicando el derecho de Nueva York, decidi6 que los cuadros debian ser
devueltos al museo. Segin el derecho de Nueva York, el lapso de prescripcion de la accion del
adquirente de buena fe (por medio de lo cual este pierde de su derecho a alegar que ha adqui-
rido el bien de buena fe) comenzaba a contarse cuando este se ha opuesto a una demanda de
restitucion (0'Keefe & Prott, 1989; Siehr, 2014). Irdnicamente, de haberse aplicado el derecho
aleman, se habria llegado a un resultado muy diferente. En Alemania, se aplican a los bienes
culturales, basicamente, las normas del derecho comin relativas a derechos reales sobre bienes
muebles (Strauch, 2007). En consecuencia, se habria aplicado la norma del Cédigo Civil aleman
que regula la adquisicion de propiedad sobre bienes muebles mediante posesion (prescripcion
adquisitiva), segin la cual: “Quien ha poseido como propio un bien mueble por diez afios, obtie-
ne la propiedad (usucapion)” (& 937, numeral 1, BGB) (Miiller-Katzenburg, 1996; Siehr, 2014).

Inmunidad de jurisdiccion y de ejecucion

Otro tema importante tiene que ver con situaciones en las cuales el sujeto a quien se demanda
la restitucion de un bien cultural es un Estado. En estas situaciones, se hace relevante la inmu-
nidad de soberania del Estado. Este es un principio del derecho internacional pablico reconocido
por todos —o la mayor parte— de los sistemas juridicos nacionales.' Se considera que hace
parte de la costumbre internacional, aunque ello no es aceptado unanimemente.*® Este principio
tiene dos vertientes: la inmunidad de jurisdiccién y la de ejecucion. La inmunidad de jurisdic-
cion significa, en un sentido absoluto, que el gobierno de un Estado no esta sujeto, en contra
de su voluntad, a la jurisdiccion de los tribunales de otro Estado, es decir, estos no lo pueden
juzgar. En un sentido estricto, la inmunidad de jurisdiccion observa el tipo de acto por el cual
el gobierno extranjero seria juzgado: un gobierno puede ser juzgado en contra de su voluntad
si el acto en cuestion tiene una dimensién privada (iuris gestionis), pero gozara de inmunidad
si ha realizado dicho acto en ejercicio del poder pablico (iuris imperii) (0’Kefee & Prott, 1989).

% Leyes nacionales que regulan esta materia son, por ejemplo, la State Immunity Act de 1978 (Inglaterra),
la Foreign Sovereign Immunities Act de 1976 (Estados Unidos) o la Foreign States Immunieties Act de 1985
(Australia) (O'Kefee & Prott, 1989). Argentina dispone de una ley de inmunidad jurisdiccional de los Estados
extranjeros ante los tribunales argentinos, que no se ocupa, sin embargo, de la inmunidad de ejecucién (Wou-
denberg, 2012).

5 En el contexto de la inmunidad de ejecucion sobre bienes culturales, por ejemplo, Alemania se ha opuesto
a la idea de que pueda existir una practica de los Estados suficientemente generalizada en esta materia (Wou-
denberg, 2012).
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La inmunidad de ejecucidn, por su parte, se refiere a que, aunque un Estado pueda ser juzgado
por un tribunal de otro Estado, esto no implica necesariamente que la decision de ese tribunal
podra ser ejecutada sobre sus bienes. En especial, esto es importante respecto de los bienes
que se encuentren en el territorio del Estado donde se ha producido la decision judicial. Aqui la
doctrina hace también uso de la distincién entre actos iuris gestionis y actos iuris imperii, pues
generalmente se exceptdan de la inmunidad de ejecucidn los bienes destinados a actos iuris
gestionis (O'Kefee & Prott, 1989).

Esto Gltimo se encuentra en el articulo 10 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes de 2004.'” Esta convencion se refiere
especificamente a la exclusion de las transacciones mercantiles. Para determinar qué es una
transaccion mercantil, se aplican dos criterios: el criterio natural se refiere a que “se atendera
principalmente a la naturaleza del contrato o de la transaccion”, mientras que, segin el criterio
teleoldgico, se considerara la finalidad del contrato “si asi lo acuerdan las partes [...] o si, en
la practica del Estado que es parte [...] tal finalidad es pertinente para la determinacion del
caracter no mercantil del contrato o de la transaccion” (art. 2, num. 1, iii), en concordancia con
el numeral 2).

Al analizar el alcance de esa norma, se ha observado si puede considerarse que incluye rela-
ciones juridicas referidas a bienes culturales. Algunos autores entienden que los préstamos in-
ternacionales de bienes culturales deben ser vistos como actos iuris gestionis y otros sostienen
que se trata de actos iuris imperii. Entre los diferentes planteamientos, destaca el que considera
que debe distinguirse entre el Estado que da el bien en préstamo y el Estado que lo recibe
(Woundenberg, 2012). Si el demandado es el Estado que recibe el bien en préstamo, se debe
considerar el criterio natural, con lo cual la balanza se inclinaria a ver el contrato de préstamo
como un acto iuris gestionis y, por tanto, quedaria excluido de inmunidad. Pero si el demandado
es el Estado que da en préstamo, tienen que observarse las circunstancias particulares de la
situacion. Tratandose de un acto dirigido a la compra del bien, este no estaria protegido por
inmunidad, pues dicho acto tendria que ser entendido como iuris gestionis. No obstante, ello no
ocurriria si el acto estuviera dirigido, por ejemplo, a la nacionalizacion del bien por parte del

16 Este tema puede ser relevante en cuanto a las acciones establecidas en el Convenio de Unidroit sobre los bie-
nes culturales robados o exportados ilicitamente, antes tratadas, pues se ha interpretado que, segln el articulo
16, numeral 4), estas se refieren a reclamaciones privadas, de manera que la actuacién del Estado requirente
tendria que entrar dentro de la esfera de sus actos ius gestionis, es decir, no debe tener lugar como ejercicio
de poder pablico (ius imperii) (Caamifia, 2007).

17 Resolucion A/59/38. Esta Convencion es expresion de un compromiso entre las doctrinas absoluta y restric-
tiva de la inmunidad de jurisdiccion (Woudenberg, 2012). Entre los Estados latinoamericanos, solo México y
Paraguay han firmado esta convencion.
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Estado que otorga el préstamo, pues este seria un acto iuris imperii, caso en el cual el bien si
debe entenderse cobijado por inmunidad. A la misma conclusion se arriba si se considera que el
préstamo es un acto que se realiza con un fin pablico, no comercial, que se orienta hacia el mu-
tuo entendimiento de la historia cultural de ambos Estados o, incluso, hacia el fortalecimiento
de las relaciones diplomaticas bilaterales (Woudenberg, 2012).

La Ley de Derecho Internacional Privado de Hungria (Ley XXVIII de 2017) contiene una norma
para evitar dudas sobre la inmunidad de ejecucion, que considera el caracter iuris imperii de
actos en relacionados con bienes culturales. El articulo 85, numeral 3), establece: “No se pue-
de imponer ninguna ejecucion en la propiedad de un Estado extranjero ubicada en Hungria, a
menos que [...] c) la propiedad tenga un propoésito distinto de la actividad gubernamental no
comercial”. Y, a continuacion, el numeral 4) del mismo articulo indica: “Para los fines del parrafo
3), punto c), en particular [...] d) bienes pertenecientes al patrimonio cultural o archivos del
Estado que no se pretenda enajenar”.

Como puede verse, sobre este asunto no existe unanimidad. En este escenario, la practica en
muchos paises, especialmente en los paises de destino de este tipo de bienes, favorece la apli-
cacion del criterio natural, sin consideracion de la intencion que subyace tras el préstamo.®® Asi,
se tiende a exigir, de manera especial, que los bienes culturales sean protegidos de ejecucion,
de forma que el préstamo se produzca solo a condicion de que exista una garantia de inmunidad
de ejecucion especifica para el bien (0’Kefee & Prott, 1989). La razén de que se exija inmuni-
dad de jurisdiccion en el contexto de préstamos internacionales de bienes culturales es que el
Estado que los da en préstamo no puede estar seguro de que solo segin el caracter iuris imperii
que puedan tener los actos a los cuales los bienes estan vinculados, estos seran suficientemente
protegidos frente a decisiones de los tribunales del otro Estado (Pavoni & Gordley, 2013). Por
ello, esta figura es vista como un medio para facilitar el intercambio cultural internacional y el
acceso del pablico a los bienes culturales (Weller, 2017).

En este contexto, se ha indicado que la inmunidad de ejecucion se refiere a

la proteccion legal que un Estado otorga en su territorio a un objeto prestado por otro Estado en
el contexto de una exhibicion temporal. El propdsito es asegurar el objeto contra cualquier recla-
mo legal de propietarios o reclamantes anteriores que cuestionan la legitimidad de la propiedad
actual. El reclamante aprovecha el hecho de que el objeto se encuentra temporalmente en un pais
diferente con un sistema juridico diferente y solicita su incautacién. La proteccion ofrecida por la
inmunidad de ejecucion se otorga por un periodo especifico, es decir, el periodo de la exposicion,

8 La inclusion del criterio teleoldgico estaba dirigida, de hecho, a brindar mas proteccion a los paises en
desarrollo (Woudenberg, 2012).
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extendido por el nimero de dias necesarios para preparar la exposicion. (“Lending to Europe: Re-
commendations on collection mobility for European museums”, s. f.)

Esta descripcion puede resultar incompleta porque la proteccién puede ocurrir no solo en casos
relativos a la propiedad sobre los bienes culturales en si mismos (Woudenberg, 2012). Piénse-
se, por ejemplo, en la confiscacion solicitada por un acreedor de una obligacién que no recae
de ninguna forma sobre el bien cultural. Esto ocurrié, por ejemplo, en el caso Noga, que trata
sobre la solicitud de confiscacién solicitada en 2005 por la compafia suiza Noga sobre una
coleccion de 54 pinturas pertenecientes al Museo Pushkin de Moscd, que habian sido expuestas
en 2005 en la Fundacion Pierre Gianadda, canton de Wallins, Suiza, incluyendo pinturas de Re-
noir, Monet, Manet, Degas, Van Gogh y Gaugin. La solicitud de confiscacién se basaba en que
el Gobierno ruso tenia una obligacion frente a la compania suiza, basada en un contrato de
suministro de alimentos y bienes de consumo a la Federacion Rusa a cambio de petréleo, por un
valor de USD14 000 millones. La confiscacion fue autorizada, pero finalmente las obras fueron
liberadas por decision del Consejo Federal de Suiza, segln la cual, “en el derecho internacio-
nal, los tesoros culturales nacionales son propiedad pulblica y no estan sujetos a confiscacion”
(Woudenberg, 2012, p. 314). Como apunta Woudenberg, el Gobierno suizo actué en este sentido
movido también por el temor de posibles efectos negativos en sus relaciones bilaterales con el
Gobierno ruso (cfr. Odendahl, 2006).

Normas sobre inmunidad de ejecucion han sido adoptadas en los Estados Unidos (1965), el
Reino Unido (1978),% Singapur (1979),# Pakistan (1981),% Canada (1982),% Australia (1985),%
Alemania (1999), Japdn (2007)% o Israel (2008),2° y se han adelantado en Finlandia, Hungria,
Polonia e Italia. Aun cuando no se refieran especificamente a bienes culturales, estas normas
pueden abarcarlos al hacer referencia a bienes destinados al servicio piblico (Woudenberg,
2010). La relevancia que puede llegar a tener este tema se evidencia en el caso de Alemania,
donde la legislacion fue modificada para facilitar que el Altes Museum de Berlin y la Bundes-
kunsthalle de Bonn realizaran entre 2003 y 2004 una exposicion, planificada desde 1992, de
una coleccién de bienes culturales del National Palace Museum de Taipéi, cuya propiedad se

19 Federal Immunity from Seizure Act, 22 U.S.C. Section 2459, 19 de octubre de 1965.

20 State Immunity Act, 1978, que implementa la Convencion de las Naciones Unidas sobre las inmunidades
Jjurisdiccionales de los estados y de sus bienes de 1972.

21 State Immunity Act. N.° 19 de 1979.

22 State Immunity Ordinance. N.° VI de 1981.

23 State Immunity Act, R.S.C. 1985, c. S-18; 21 ILM 798 (1982).

2 Foreign State Immunities Act. N.° 196 de 1985.

2 Act on Civil Jurisdiction Act. N.° 24 de 24 abril 2009.

% Foreign State Immunity Law, Law 5769-2008.
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disputan la Republica Popular de China y Taiwan.?” La inclusién en 1999 del § 20 de la Ley para
impedir el éxodo de bienes culturales alemanes (Gesetz zum Schutz deutschen Kulturgutes gegen
Abwanderung)?® obedeci6 a una exigencia de Taiwan para dar los bienes en préstamo, pues una
garantia especifica no hubiera sido suficiente proteccion frente a una eventual reclamacion por
parte de la Replblica Popular de China, dada la ausencia de reconocimiento de Taiwan como
Estado, tanto por parte de Alemania como de los Estados miembros de la UE (Weller, 2009). La
mencionada norma establece que debe existir un “compromiso legalmente vinculante para el
retorno”, que ha de realizarse por escrito antes de que los bienes culturales se introduzcan en el
pais y tiene como efecto que ningin derecho de terceros en conflicto sobre los bienes culturales
puede hacerse valer contra el derecho del prestamista a la devolucién, asi como que las acciones
legales para recuperacion, embargo preventivo, embargo o incautacién seran inadmisibles hasta
después de la devolucion.

En América Latina, las legislaciones nacionales sobre patrimonio cultural no se han ocupado, en
general, de la inmunidad de jurisdiccién y de ejecuciéon de los bienes culturales. No obstante,
son de considerar las legislaciones que imponen al gobierno el deber de realizar, dentro de sus
competencias, las actuaciones para conseguir el retorno de los bienes que hayan dejado ilegal-
mente el pais.?

En este contexto, es de resaltar la legislacion sobre patrimonio cultural de Guatemala. El arti-
culo 19 de la Ley para la proteccion del patrimonio cultural de la nacién (Decreto 26-97/1997,
de 12 de mayo), indica in fine lo siguiente: “Los bienes culturales incluidos en la exposicion
son inembargables y el pais receptor garantizara su proteccion y devolucién”. Esta norma no se
dirige a brindar proteccion a los bienes culturales provenientes de otro Estado que sean expues-
tos temporalmente en Guatemala, pero es interesante el hecho de que contiene una condicion
para los Estados, museos u otras instituciones que realicen “exposiciones temporales de objetos
arqueoldgicos, etnolégicos y artisticos [de origen guatemalteco] fuera del territorio nacional”
(art. 18). La Convencion sobre defensa del patrimonio arqueoldgico, histérico y artistico de las
naciones americanas, aprobada en 1976 por la Asamblea General de la OEA,* contiene en su ar-
ticulo 16 una norma similar a la de la legislacion guatemalteca, que establece lo siguiente: “Los

27 Exposicion “Schatze der Himmelssohne - Die Kaiserliche Sammlung aus dem Nationalen Palastmuseum,
Taipeh”, realizada del 21 de noviembre de 2003 al 29 de febrero de 2004, Bundeskunsthalle, Bonn, Alemania
(Weller, 2017).

28 “(1) Si bienes culturales extranjeros se prestan temporalmente para una exhibicién en el territorio de la
Repiblica Federal de Alemania, la autoridad suprema competente del Land puede, en consulta con la autoridad
federal central, comprometerse legalmente con el prestamista para devolverlo en el tiempo sefialado”.

2 En Colombia, por ejemplo, véase el articulo 11, in fine, de la ley general de cultura, Ley 397/1997, de 7
de agosto, y el articulo 35, ley general del patrimonio cultural de la nacion, Ley 1185/2008, de 12 de marzo.
30 Resolucidn AG/RES. 210 (vI-0/76).
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bienes que se encuentren fuera del Estado a cuyo patrimonio cultural pertenecen, en caracter
de préstamo a museos o exposiciones o instituciones cientificas, no seran objeto de embargo
originado en acciones judiciales pablicas o privadas”. Sin embargo, debido a su naturaleza de
tratado internacional, esta disposicion seria aplicable solo para los préstamos que se realicen
entre los Estados que hayan firmado y ratificado la Convencién,** y en relacion con los acuerdos
de préstamos que tengan lugar a partir de su entrada en vigor para los Estados que hagan parte
del respectivo acuerdo de préstamo.

Podria considerarse que la solucion de la legislacion de Guatemala es mas idonea que la adoptada
en México, donde se ha optado por incluir una clausula en cada contrato de préstamo, segin la
cual los bienes culturales dados en préstamo son propiedad de la nacién mexicana, ademas de ser
inalienables y no encontrarse sujetos a accion de reivindicacion o cualquier tipo de desposesion
permanente o temporal (Woudenberg, 2012). Pero es posible una formula que combine tanto la
existencia de una disposicion legal como la inclusién de una clausula especifica en cada contrato
de préstamo, pues no son excluyentes. La debilidad de (a alternativa adoptada por Guatemala recae
en el hecho de que, frente a una demanda de restitucion ante los tribunales de un pais extranjero,
la aplicacion extraterritorial de la norma guatemalteca no se produciria de manera automatica
(Roodt, 2015). Esto es relevante también en relacién con la cuestién en torno a si pueden ser
consideradas en el extranjero las normas incluidas en las legislaciones latinoamericanas, mediante
las cuales los bienes culturales son declarados inalienables, inembargables e imprescriptibles. EL
objetivo de esta declaratoria legal es que dichos bienes sean excluidos del trafico comercial, es
decir, que se conviertan en res extra comercium, pero ello opera, al menos en principio, solo dentro
del territorio del respectivo Estado (Siehr, 2005).

5. CONCLUSIONES

Desde la perspectiva del derecho internacional privado conflictual, se han configurado varias
alternativas jurisdiccionales a las que puede recurrir el propietario originario —Estado, comu-
nidad o individuo— para reclamar la restitucion internacional de un bien cultural del que ha
sido despojado ilicitamente. Las dos alternativas de lege lata presentadas se basan en la regla
forum rei sitae, que otorga competencia a los tribunales del Estados donde se encuentran los
bienes. La escogencia entre una u otra alternativa dependera, por supuesto, del caso concreto,
especialmente del Estado donde el bien se encuentre y si en él son aplicables las respectivas
normas. Mas alla, estas alternativas tienen limitaciones, tanto en su contenido como en la forma
en que se han configurado. No solo se trata de las dificultades que derivan de ciertos requisi-

31 Argentina, Bolivia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Para-
guay y Perd.
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tos, como la necesidad de que el bien cultural de que se trate encuadre dentro de la definicién
legal de cada instrumento normativo, que sea reconocida a nivel nacional la capacidad procesal
del propietario originario (por ejemplo, comunidad indigena), que se respeten los plazos de
prescripcion establecidos o que se asegure la inmunidad de jurisdiccién y de ejecuciéon a los
Estados. Ademas, se trata de que, mediante la competencia de los tribunales del pais donde se
encuentran los bienes, y la consecuente aplicacion de su legislacion en tanto lex fori, no se ase-
gura suficientemente el respeto de las normas de protecciéon del patrimonio cultural existentes
en los paises de origen.

En vista de ello, las propuestas de lege ferenda para el reconocimiento en este contexto de la
regla forum originis estarian suficientemente justificadas. No obstante, estas propuestas no se en-
cuentran libres de aspectos sensibles que no deben soslayarse en estas discusiones, como los que
derivan del alcance territorial de las sentencias y los riesgos que puede implicar el hecho de que
los procesos sean llevados a cabo por tribunales de paises que aln son institucionalmente débiles.

Sin embargo, las alternativas —tanto de lege lata como de lege ferenda— que han sido tratadas
en este articulo han de ser consideradas por los sujetos interesados en la restitucion internacio-
nal de los bienes culturales que han dejado su lugar de origen ilicitamente, ya sea por interés
particular en un caso especifico, ya sea por interés en la configuracion de una legislacion que
se corresponda con la bdsqueda de un necesario equilibrio entre, por una parte, los intereses del
propietario originario y otros sujetos (como el poseedor de buena fe) y, por otra, la proteccion
de los bienes culturales.
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