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RESUMEN

El presente estudio analiza el convenio sobre los bienes culturales ro-
bados o exportados ilicitamente, hecho en Roma el 24 de junio de
1995y elaborado panibroiT. Dicho convenio traza un sistema juridi-

co para lograr la restituciéon de tales bienes por iniciativa de las partes
interesadas o de los estados, segun los casos, construyendo una nueva
“cultura legal” sobre el tratamiento juridico de los bienes culturales en
los circuitos internacionales del articulo El alcance-espacial del con-
venio lo hace un instrumento idéneo para la regulacién satisfactoria
del trafico de bienes culturales mas alla de la Unién Europea.
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ABSTRACT

The present study analyzes the Convention on stolen or illegally
exported cultural objects, made in Rome, 24 June 1995 and
elaborated byunibroiT. This Convention draws up a legal system

to obtain the restitution of such goods by iniciative of the interested
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parts or the States, according to the cases, constructing a new
“legal culture” on the legal treatment of the cultural goods in the
international circuits of the art. The space reach of the Agreement
makes a suitable instrument for the satisfactory regulation of the
traffic of cultural goods beyond the European Union.

Key words International private law, cultural objects, illegal
exportation,uniDrRoIT convention.

SUMARIO

I.  INTRODUCCION. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
CLASICO DE FRENTE AL COMERCIO DE BIENES CULTURALES
ILICITAMENTE DESPLAZADOS AL EXTRANJERO

Il. AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO UNIDROIT 1995

ll. LA RESTITUCION DEL BIEN CULTURAL ROBADO

IV. LA DEVOLUCION DE LOS BIENES CULTURALES EXPORTADOS
ILEGALMENTE

V. DISPOSICIONES GENERALES APLICABLES A LA RESTITUCION DE

BIENES CULTURALES ROBADOS Y A LA DEVOLUCION DE
BIENES CULTURALES ILEGALMENTE EXPORTADOS

DR © 2004, Pontificia Universidad Javeriana
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I. INTRODUCCI()N. EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO CLASICO DE FRENTE AL COMERCIO DE
BIENES CULTURALES ILICITAMENTE DESPLAZADOS
AL EXTRANJERO

1. Como ha seflalado la doctrina, el comeimiernacionalde bienes culturales
es un fendmeno que existe desde que el arte es arte. El origen del fenémeno se
pierde, pues, en la noche de los tiempos

En el pasado, el trafico internacional de obras de arte se producia en el marco
de los conflictos armados y también en el marco del proceso de colonizacién lleva-
do a cabo por las potencias occidentales en paises de Africa, América y Asia.

Esta situacion se corresponde con una época en la que los estados no contaban
con legislaciones protectoras de su patrimonio cultural. El trafico internacional de
bienes culturales era plenamente libre, lo que potencié la formacion de grandes
colecciones privadas de arte en manos de ciertos particulares e instituciones en los
paises occidentales.

2. Sin embargo, es en el siglo XX cuando se ha abierto un auténtico “mercado
internacional” de los bienes culturales, mercado que pervive en el siglo XXI de
forma floreciente. Dicho fendmeno ha impulsado el trafico internacional de
bienes culturales hasta cotas nunca alcanzadas antes.

En el siglo XX comienza a ver la luz una serie de legislaciones nacionales que
restringen el tréfico internacional de obras de arte. El Estado deja de considerar las
obras de arte como una “mercancia’ mas: al Estado le importa, y mucho, para
preservar ladentidad cultural del pajqquién es el propietario del bien cultural y,
sobre todo, cudl es el pais en el que se encuentra el bien &ultural

1 CarriLLO CARRILLO, B.L., “Tréfico internacional ilicito de bienes culturalesyr.”, Anales de derecho
Universidad de Murcia2001, pags. 205-234; M.c&veiper, unibroir Convention on Stolen or lllegally
Exported Cultural Objects: Explanatory Repowtiproir, Rome, January 2002, pag. 1.

2 See, in general,UenTes CamacHo,V., El tréfico ilicito internacional de bienes culturaleMadrid,
EUROLEX, 1993; J.D. GnzALEz CamPos Y M. VIrGOs SoriaNo, “Le commerce international de I'art en droit
espagndl, La vente internationale d'oeuvres d'afaris, 1988, pags. 333-357; QvrBe-SuTTON, Le
trafic international de biens culturels sous I'angle de leur revendication par I'Etat d'origineich,
1988; L. GNaDA-BarToLl, “Sul trasferimento di beni fuori commercio nel diritto internazionale
privato’, roi, 1989, vol. LXXII; J. Grrascosa GonzaLEz, “Derechos reales”, en A.L.AG/o Caravaca / J.
CarrAscosA GonzALez, Derecho internacional privadoyol. 1l, Granada. Ed. Comares, 32 ed., 2002,
pags. 521-528; K. B4R, “International Art Trade and the Ldwrcap, 1993, vol. 243, pags. 9-292;
idem, “Vereinheitlichung des Rechts der Kulturglter in Eurpaen J. Bsepow y otros, Aufbruch
nach Europa - 75 Jahre Max-Planck-Institut fur Privatrecktohr-Siebeck, Tibingen, 2001, pags.
811-927; G.A.L. oz, “La protection internationale des biens culturels et des objets d'art, vue sous
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3. Lareglamentacion juridica del comercio internacional de bienes culturales debe
partir, necesariamente, de la existencia en este sectimtedeses en juego
gque aparecen fuertemente enfrentados.

Primero. Por una parte, Igsofesionalesde este comercio internacional de
bienes culturales, —marchantes artisticos, agentes de arte, etc.-agdglmentes
de estos bienes, —coleccionistas, museos, etc.—, exigdiberadizacion total
de los intercambios a nivel internacional (= desregulacion del mercado internacio-
nal del arte). Los paises que se constituyen como “receptores” de bienes cultura-
les, desean “liberalizar” al maximo el comercio internacional de bienes culturales.
Es el caso del Reino Unido, Estados Unidos de América y Suiza. Se trataria, pues,
de hacer del mercado internacional de bienes culturales, un “mercado libre” mas,
no intervenido, donde oferta y demanda imponen su ley.

Segundo. Por otro lado, buena parte de los estados, —como garantes y
preservadores de lastereses generalede la comunidad—, persiguen umes-
triccién del comercio internacional de bienes culturales a fin de proteger el patri-
monio histérico de la nacion y evitar su expolio y transferencia al extranjero. Asi,
los estados que cuentan con un rico patrimonio cultural, pero carentes de operado-
res econdmicos fuertes, sienten la necesidad de dar cuerpo a una “concepcion
social” del comercio internacional de bienes culturales. Se inclinan, pues, por “in-
tervenir” el comercio internacional de bienes culturales, a fin de preservar la rique-
za cultural de la nacion.

Espafia se encuadra entre estos paises (= “pais exportador” de bienes cultura-
les). Ello se demuestra en varios datos:

I’'angle d’'une convention de droit international privéLa vente internationale d’oeuvres d'art
Ginebra, 1985; M. &ico, La protezione dei beni culturali nel Diritto internazionaldilan, 1986;
idem, “Trasferimento illecito di beni culturali e legge applicabjleci, 1988; idem, La proposta
direttiva del Consigilocee relativa alla restituzione dei beni culturali illecitamente espottatici,

1992, vol. VI; I. Guarpans | Cameo, Contrato internacional y derecho imperativo extranjekdadrid,
1992; RBi. Kann, “A Particular Type of contract: the First Transfer of a Work of” ArLy, 1991-V; P.
Lauive, “Sur le retour des biens culturels illicitement expdrtéouveaux itinéraires en droit (Hommage

a FrancoisReaux), Bibliothéque de la Faculté de droit de I'Université catholique de Louvain, Bruselas,
1993; P. lorezCarceLLER MARTINEZ, La reivindicacion de los bienes culturales muebles ilegalmente
exportados Ed. Tirant lo Blanch, coleccion privada, Valencia, 2001; MrIMTTA, La restituzione dei

beni culturalj cepam, Padova 1997; H. Mr-WarT, “La revendication internationale des biens culturels:

a propos de la décision américaine Eglise Autocéphatepir, 1992; L.V. RoTT, “Problems of
Private International Law for the Protection of the Cultural Heritdgecao, 1989, vol. 217; J.P.
VERHEUL, “Foreign Export Prohibition: Cultural Treasures and MinerglsuLr, vol. XXXI, 1984; G.
Carbuccl, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art. Droit commun, Directive
ceg, Convention de Unescoet dunibro, Paris,Lepy, 1997; M. Rico, La circolazione internazionale dei
beni culturali. Diritto internazionale, diritto comunitario e diritto internMilano, Giuffré Editore,
2001.
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Primero. Los bienes integrantes del patrimonio cultural espafiol son objeto de

una especial proteccién por nuestro ordenamiento. Asi se prevé ya en la misma
Constitucion espafiola de 27 diciembre 1978H}= En efecto, el articulo 4€=
declara que,

“los poderes publicos garantizaran la conservacion y promoveran el enriquecimiento
del patrimonio histérico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia y de los bienes
que lo integran, cualquiera que sea su régimen juridico y su titularidad. La ley penal
sancionara los atentados contra este patrimonio”.

Segundo. El precepto constitucional citado muestra una clara tendencia a prote-

ger el patrimonio cultural espafiol con las herramientasletelcho publicoSe
refiere a los “poderes publicos” y hace referencia, incluso, al derecho penal.

4.

10

20

b)

Hasta fechas muy recientes, la reglamentacion del comercio internacional de
bienes culturales en derecho internacional privado partia de postulados muy
clasicos (= derecho internacional privado clagigcoamente localizadoy
garante de la seguridad juridica para los particulares). Un enfoque “clasico” o
“conflictual” de la cuestion resuelve el problema mediante la atribucién de la
“propiedad” del “bien cultural” ilicitamente desplazado de un pais a otro. En
efecto: la solucion al problema era la siguiente:

La ley estatal que rige si el tercer adquirente del bien cultural ilicitamente des-

plazado a otro pais es la ley del pais en cuyo territorio se encuentra el bien en el
momento de su adquisicién por el sujeto que ahora posee el bien cultural (=

reglaLex rei sitag.

Estas leyes estatales son de tres tipos:

Las leyes de algunos paises, —como los anglosajones—, parten del principio
nemo dat quod non habegior lo que el poseedor actual del bien no puede
adquirir la propiedad del bien cultural ilicitamente desplazado desde un pais a
otro. El propietario originario recupera el bien sin tener que pagar ninguna in-
demnizacion;

Otros paises parten del mismo principio, pero permiten que el tercer adquirente
del bien adquiera la propiedad del bien si ha pasado un plazo de tiempo determi-
nado (derecho aleman, derecho suizo, derecho francés);

Finalmente otros paises protegen directamente al tercer adquirente de buena
fe, como sucede en derecho espafiol y derecho italiano (articulo 1153 Codice
Civile italiano).
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Por tanto, el bien cultural volvia al Estado de origen y a su propietario originario
segun cual fuera la ley estatal aplicable. O quiza no volvia nunca: el bien cultural
robado o ilicitamente exportado quedaba “blanqueado” y en manos del tercer
adquirente de buena fe. Ello fomentaba el saqueo y la venta, en ciertos paises, de
bienes culturales robados o ilegalmente exportados desde otros estados.

El problema que plantea una “solucién conflictual” como la examinada es que
intenta resolver la cuestién de peopiedad del bien culturay que cuando es
aplicable un derecho estatal generoso con los terceros adquirentes de buena fe, ello
fomenta el robo internacional y la exportacion ilegal de bienes culturales con desti-
no a ciertos paises.

Por otro lado, cambiar el punto de conexi@orinecting factgrla norma de
conflicto (Conflict rule) y hacer aplicable a la cuestién de la propiedad del bien
cultural, la ley del pais de origen del bien, —como algunos autores habian propues-
to—, también puede llevar a resultados injustos. En efecto: el tercer sujeto que
adquiere de buena fe el bien cultural en un pais cuya legislacion le otorga la propie-
dad del bien, ya no es el propietario, porque la cuestion se rige por la ley del pais de
origen del bien, ley gue normalmente, declarara que el bien cultural robado o ilegal-
mente exportado es intransmisible. Se perjudica la buena fe en el trafico de bienes
muebles, principio fundamental para la seguridad juridica del comercio.

3° Cada Estado fijaba las reglas de proteccion, exclusivamente, de los bienes per-
tenecientes su patrimonio culturaén general. S6lo excepcionalmente, —
y mediante sistemas previstos en convenios internacionales—, los estados ga-
rantizaban una cierta defensa del patrimonio cultural de los demas paises (=
patrimonio cultural extranjero).

5. Estos “ejes basicos” de acercamiento a la cuestion siguen siendo validos como
punto de arranqué= Starting pointde la cuestion: sirve para comprender la
regulacion hoy existente).

No obstante, el panorama se ha visto alterado muy significativamente por tres
fenémenos:

a. Laregulacion que la Comunidad Europea ha proporcionado sobre la materia;

b. Laregulacién del trafico de obras de arte a través de “normas de intervenciéon”
de produccién estatal;
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c. La entrada en vigor para muchos estados, entre ellos, Espafia, del convenio de
UNIDROIT Sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente, hecho
en Roma el 24 junio 1995, y publicado eBeletin Oficial del Estad@=soE)
de Espafia nim.248 de 16 octubre 2002.

6. El presente estudio se centra en la reglamentacién recogida en el citado conve-
nio deunibroiT sobre los bienes culturales robados o exportados ilicitamente,
hecho en Roma el 24 junio 1995 (= citado de ahora en adelante, como “conve-
nio unibroIT 1995"), recientemente ratificado por Espana

El mérito fundamental de este convenio radica en que no resuelve cuestiones de
“propiedad de los bienes culturales”: el convenio se limita a lograr la restitucion y/o
devolucion del bien cultural robado o ilegalmente exportado, al pais de origen, pais
del que nunca debi6 salir. Posteriormente, se puede litigar sobre la propiedad del
bien cultural, pero esa es una cuestién diferente que el convenio no regula y que
sigue en manos de las normas de derecho internacional privado de cada Estado.

3 About this conventigrsee, in generalG.A.L. Droz, “La convention diniproiT sur le retour international
des biens culturels volés ou illicitement exportés (Rome, 24 juin"198mir, 1997, pags. 239-290;
M. Frico, “La ConvenzioneniproiT sui beni culturali rubati o illecitamente esportatroipp, 1996,
pags. 435-468; J.M.AScHez Fevipg, “El convenio deunibroiT sobre los bienes culturales robados o
exportados ilicitamente, hecho en Roma el 24 junio 19853, 1996-I; L. RoTT, Biens culturels
volés ou illicitement exportés —Commentaire relatif a la Conventiomogorr, Ed. unescq Les droits
de 'Homme erperspectives2000; G. RicHeLT, “Die Rolle vonunibroiT fiir den Internationalen
Kulturgiterschutz Europa im Aufbruch, Festschrift Fritz Schwind zum 80. Geb]urskégnzsche
Verlags— und Universitatsbuchhandlung, Wien, 1993, pags. 205-214; MewoLR “Les principales
regles de la Convention akiproiT sur les biens culturels volés ou illicitement expdrtiésLa Convention
d’unibroiT du 24 juin 1995 sur les biens culturels volés ou illicitement exportés. Actes d’'une table ronde
organisée le 2 octobre 199pags. 19-34; idem,L&s principales régles de la Conventiorundbroir
sur les biens culturels volés ou illicitement expdrtés Aktuelle Juristische Praxisl998, pags. 1179-
1186; F. SvLLon, “The Recovery of Cultural Objects by African States throughuthsco and unibroiT
Conventions and the Role of ArbitratfprUniform Law Review2000, pags. 219-241; EipBRrsky,
“The 1995unibroiT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: the role of international
arbitration”, International Journal of Cultural Properfy5 (1996), pag. 19 sigs.; Kie8Rr, “The unibrorm
Draft Convention on the International Protection on Cultural Prop&rtiynternational Journal of
Cultural Property 2, 1992; idem, Vereinheitlichung des Rechts der Kulturgiter in Eur®pan J.
Basepow et al, Aufbruch nach Europa - 75 Jahre Max-Planck-Institut fir Privatredhohr-Siebeck,
Tubingen, 2001, pag. 811-927; idenThé unibroir Draft Convention on the International Protection
of Cultural Property in: International Journal of Cultural Property 3 (1994), pag. 301 sigss.; idem,
“The protection of cultural property: the 199&iproiT Convention and theec Instruments of 1992/
93 comparedin Uniform Law Studies in memory of Malcolm Evans, Uniform Law Revié@é8-2/

3, pags. 671-683; F.gBILLANTE, “La tutela dell’acquirente a non domino di beni culturali rubati
secondo la ConvenziongiprorT ed il disegno di legge per I'esecuzione della ConvenzidRieista di
Diritto Internazionale 1999), pags. 120-137; A.i&/Le, Les ConventionsNEsco et UNIDROIT comme
moyens de lutte contre les trafics illicites de biens cultudd97; J.A. WATER, “The application of the
unibroIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects in relations between member
States of the European Unibrin Denters E - SHrRuver N. (eds.),Reflections on International Law
from the Low CountriesThe Hague, Martinus Nijhoff, 1998, pag. 347 sigs.
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II. AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO UNIDROIT 1995

7. Eltitulo del convenianiproir 1995 refleja el objetivo del mismo convenio:
lograr la “restitucion” de bienes culturales robados y la “devolucion” de los
bienes culturales ilegalmente exportados.

8. Se trata pues de un convenio que creaagt®n procesable “restitucion”
del bien cultural robado y una accién de “devolucion” del bien cultural ilegal-
mente exportado.

9. De todos modos, aunque el convenio crea un “sistema material” para la restitu-
cion y devolucion de bienes culturales, no hay que olvidar que su articulo 9.1
dispone que:

“nada de lo dispuesto en el presente convenio impedira a un Estado contratante aplicar
cualesquiera normas que sean mas favorables a la restitucion o a la devolucién de
bienes culturales robados o exportados ilegalmente que las establecidas en el presente
convenio”.

10. El sistema creado por el convemimroiT 1995 presenta claras similitudes con
el sistema comunitario (= Directivec 93/7Eec of 15 march sobre “restitucion
de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio de un Estado
miembro de laEe”). En efecto: las normas de la Directiva comunitaria citada se
inspiraron en los trabajos preparatorios del convenigoir 1995. Sin embar-
go, las regulaciones no son iguales (K-S, pues, por ejemplo, los plazos para
ejercicio de las acciones soras brevegn la normativa comunitaria que en el
conveniaunibroiT 1995, Las disposiciones de derecho comunitario prevalecen
sobre el convenionibroiT de 1995, en las relaciones entre estados comunita-
rios, cuando el &mbito de aplicacién del convenio coincida con el de las normas
comunitarias\id. articulo 13.1 y 3 del convenimipbroiT 1995).

4 K. SEHR, “The unibroiT Draft Convention on the International Protection on Cultural Propérty
International Journal of Cultural Property2, 1992; idem, Ihternational Art Trade and the Law
rRcaDl, 1993, vol. 243, pags. 9-292; ideigteinheitlichung des Rechts der Kulturgiter in Euf@pa
en J. Bseoow y otros,Aufbruch nach Europa - 75 Jahre Max-Planck-Institut fur Privatredhohr-
Siebeck, Tubingen, 2001, pags. 811-927; id@me’unibroiT Draft Convention on the International
Protection of Cultural Property International Journal of Cultural Property3, 1994, pag. 301 sigs;
idem, The protection of cultural property: the 19@nipbroiT Convention and theec Instruments of
1992/93 compared Uniform Law Studies in memory of Malcolm Evans, Uniform Law Review
1998-2/3, pags. 671-683.
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11. En cuanto al &mbito de aplicacion temporal del convemeorr 1995, cabe
subrayar que el convenio ieetroactivo en los términos de su articulo 10. No
obstante, como sefiala el articulo 10.3 del convenio,

“el presente convenio no legitima en modo alguno ninguna transaccién ilegal que haya
tenido lugar antes de la entrada en vigor del presente convenio o que se encuentre
excluida de la aplicacién del mismo en virtud de lo dispuesto en los apartados 1 6 2 del
presente articulo, ni limita el derecho de un Estado o de otra persona a entablar, fuera del
marco del presente convenio, una accién para obtener la restitucién o la devolucion de
un bien cultural robado o exportado ilegalmente antes de la entrada en vigor del presente
convenio”.

12. Descendiendo a detalles, el convemioroir 1995 sélo se aplica cuando con-
curran las siguientes circunstancias.

13. 1°) Cuando el “bien cultural” es objeto de una “solicitud internacional”
(international claim de restitucion de “bienes culturales robados” o de devo-
lucién de “bienes culturales exportados ilegalmente”, como sefiala el articulo 1,
inciso primero, del convenisupbroir 1995. Dicho convenio no es aplicable en
casos de reclamaciones nacionales

14. Ahora bien: ¢qué se entiende por “reclamacion internacional”? El convenio
uNiDroIT 1995, conscientemente, no define el concepto de “reclamacion inter-
nacional”: los redactores del convenio encontraron muchas dificultades para
definir cudndo una reclamacion es “internacional”. Por ello, la precision del
caracter “internacional” de la reclamacion debe realizarse teniendo en cuenta
estos datos:

a) En los casos de “devolucion de bienes culturales exportados ilegalmente”, se
considera que la solicitud de devolucién es sieregnacional lo que es
I6gico, pues dicha solicitud exige una “devolucion” del “bien cultural” desde un
Estado contratante con destino a otro Estado contratante.

b) En los casos de “restitucion de bienes culturales robados”, ante el silencio del
conveniouniproiT 1995, sera el derecho de cada pais el que defina cuando la
reclamacion es “internacion&l'No obstante surge la duda de sahgr dere-

5 M. ScHNEIDER, uNIDROIT Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroiT, Rome, January 2002, péag. 9.

6 M. ScHNEIDER, UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroiT, Rome, January 2002, pag. 9.
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cho nacionales el aplicable para precisar el caracter “internacional” de la
“reclamacién”: ¢ sera el derecho nacional del Estado parte de origen del bien, o
el derecho nacional del Estado parte en el que se encuentra actualmente el bien
cultural? Ni el convenianibroir 1995 ni el Explanatory repodel mismo

indican nada sobre la cuestion, lo que genera graves problemas. Lo mas apro-
piado parece ser que la cuestidn se resuelva a la luz de las nowuessctie
internacional privadadel pais a cuyas autoridades se solicita la restitucion o
devolucion del bien cultural.

c) Elconvenianibror 1995 se aplica a las solicitudes de devolucion y restitucion
de bienes culturales que se realizan cuando las autoridades antes las que se
reclama tal devolucion o restitucion son autoridade€dtldo en el que se
encuentra el bien cultura}l dicho Estado es uistado parteen el convenio
(arts. 8 y 10 convenioniproiT 1995).

No obstante, la solicitud de devolucion o restitucion también puede presentarse
ante tribunales detros estados partegue sean competentes para conocer del
caso segun las normas vigentes en tales estados partes. La reclamacion puede
presentarse, incluso, ante los tribunales del Estado en el que se encontraba el bien
antes de su “cruce de frontera internacional”, siempre que la ley de dicho Estado
permita el ejercicio de tal accion.

d) El convenio sélo se aplica cuando el bien cultural ha sido robado “del territorio
de un Estado contratante” (articulo 10.1.a convemigor 1995). En el caso
de “bienes culturales robados” kely criterionpara la aplicaciéon del convenio
unibroiT 1995 es que el bien robado haya experimentado un “cruce de frontera
internacional” (noved across an international frontjeNormalmente, el
bien cultural robado se hallara ahora en otro Estado contratante y el convenio
uniDbroIT 1995 es aplicable. Pero el convenio también es aplicable cuando el
bien cultural robado ha cruzado diversas “fronteras internacionales”, ha sido
objeto de diversas transacciones y ahora se encuentra en el pais del que fue
robado originariamente. Este caso se present6 en el supMdiegigorht vs.
Christie, Manson & Woods Ltdunas obras de arte que se encontraban en
Gran Bretafia fueron robadas y transferidas a ltalia, donde vendieron a un
tercero. Este las volvié a vender a una casa de subasta londinense para que
ésta procediese a la venta de las obras de arte, que a tal efecto, volvieron a
Gran Bretafia. En este caso, el convenio seria aplicable.

El convenio sélo se aplica cuando el bien cultural ha sido “ilegalmente exporta-
do” desde el territorio de uBstado requirentgue sedstado parteen el conve-
nio y se haya producido una vulneracién del derecho destado partdarts. 5.1
y 10.2 del convenionibroiT 1995).
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15. 2°) Cuando el bien desplazado internacionalmente es un “bien cultural”. Se
prefirid utilizar el vocablo “bienes culturalestultural objecty y no el de
“propiedad cultural” gultural property) por varias razones:

a) La expresioreultural propertyrefleja un concepto relativamente nuevo, y a
veces desconocido, €@ommon Law

b) La expresion “bienes culturales” ya habia venido siendo usada por los conve-
nios de launescodesde 1954 en lengua francesadigns culturely

c) La expresion “bienes culturales” ha sido empleada por la mayor parte de las
legislaciones nacionales, por numerosos instrumentos legales internacionales y
por los expertos legales en la materia.

16. A la hora de definir el concepto de “bienes culturales” a los efectos del conve-
nio unibroiT 1995, existian varias opciones.

Primera opcion: la remisién conflictual. Se trataria de estableceroumea de
conflicto (Conflict rule que sefialase el derecho del pais con arreglo a cuyas
normas un “bien” debia ser considerado como “bien cultural”’. Pero existian mu-
chos problemas para disefiar el “punto de conexiGohKiecting factgrde esta
norma de conflicto: ¢ debia aplicarse la ley del pais de situacion originaria del bien
antes de su robo o exportacion ilegal? ¢ La ley del pais en cuyo territorio se encuen-
tra ahora el bien cultural robado o ilicitamente exportado? No se alcanzé un acuer-
do a este respecto porque no se encontraron argumentos para preferir una ley
nacional a otra ley nacional. De todos modos, era una técnica utilizada por el con-
venio sobre las medidas que deban adoptarse para prohibir e impedir la importa-
cién, la exportacion y la transferencia de propiedad ilicitas de bienes culturales,
hecha en Paris el 17 noviembre 1970, por lo que algunos expertos defendian esta
opcion.

Segunda opcion: la definicion exhaustiva. Se trataria de fijar una lista de objetos
que se consideran “bienes culturales” a los efectos del convenio. Pero esta opcién
presentaba el inconveniente de que, inevitablemente, crearia “lagunas materiales”
(risking ot leave gapsalgunos “bienes” quedarian fuera de la lista.

Tercera opcion: la clausula general. Se trata de ofrecer una “definicién genérica”
de “bienes culturales”, valida solo a los efectos del convemiaoir 1995. Es una
técnica que encuentra en la tradicién juridica de los paises europeos, pues es una
técnica muy utilizada en las leyes de proteccion del patrimonio artistico e histérico
de estos paises. Pero presenta una dificultad: su interpretacion y aplicacién pueden
variar de pais a pais.
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17. Finalmente se eligié una férmula intermedia que combina las dos ultimas opcio-
nes.

Asi, el articulo 2 del convenisuiproiT 1995 incorpora undefinicion material
y generalde “bien cultural”. Segun dicho precepto,

“a los efectos del presente convenio, por bienes culturales se entenderan aquellos que,
por razones religiosas o seculares, revistan importancia para la arqueologia, la prehisto-
ria, la historia, la literatura, el arte y la ciencia”.

Pero ademés se exige que tales bienes “pertenezcan a una de las categorias
enumeradas en el anexo al presente convenio”. Por tanto, la definicién general esta
formada por dos elementos:

a) Elemento finalistalos bienes seran considerados “bienes culturales” cuando
revistan importancia para la “arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura,
el arte y la ciencia”;

b) Elemento sustanciahdemas, el bien sdélo sera considerado como “bien cultu-
ral” si concurren “razones religiosas o seculares”; es decir, debe tratarse de
“bienes antiguos o “afectados al culto religioso”.

Por otro lado, el convenianibroiT 1995 incorpora en su anexo un catalogo de
obras que deben ser consideradas como “bienes culturales”. Debe entenderse que
se trata de una lista no exhaustiva, sino meramente indicativa de cuéles son los
bienes culturales regulados por el convenio.

18. 3°) Cuando dicho “bien cultural” sea un “bien cultwbhdd o sea un “bien
cultural exportado ilegalmenteEl conveniounibroir 1995 se aplica en am-
bos casos: bien cultural “robadobien cultural “exportado ilegalmente”. Pero
el convenianipbroiT 1995 también se aplica cuando el bien cultural ha sido, ala
vez, robado e ilegalmente exportado.

19. Se entiende por “bien cultural exportado ilegalmente” aquél que ha sido
“desplazado del territorio de un Estado parte en contravencion de las normas de su
derecho que regulan la exportacién de los bienes culturales con el fin de proteger su
patrimonio cultural” (articulo 1 del convenigibroiT 1995).

Se trata de undefinicibn materialdel concepto de “bien cultural exportado

ilegalmente” que evita tener que concretar la nocidn con arreglo al derecho de un
concreto Estado.
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Queda claro que la exportacion del bien debe haber vulndisiiosiciones
juridicas, ya searlegaleso ya searadministrativas pero deben ser disposicio-
nes juridicas “que protegen el patrimonio cultural”. Si, por el contrario, el “bien
cultural” ha sido exportado con infraccion de normas de derecho fiszal (
regulationg o normas civilesr(lles governing the transfer ot tijleel convenio
unibroIT 1995 no es aplicable, porque el bien no se considerara “exportado ilegal-
mente”.

20. A diferencia del caso anterior, el convenio no define qué se entiende por “bien
cultural robado”. Ello obedece a las profundas disparidades entre las legislacio-
nes de los estados partes al respecto. La definicion de “rdief) (aria
enormemente de un pais a otro. Por otro lado, el bien puede haber cambiado de
poseedor en virtud de “otros delitogtlier offencesque no sean “robo”,
—como la “apropiacion indebida” del derecho espafiol mtantional
misappropriation of a lost objegiropia delCommon Law-, 0 como resul-
tado de un frauddr@ud). Por tanto, el convenionibroiT 1995, consciente-
mente, no define la nocién de “robo” ni de bien cultural “robado”. ¢Como
concretar la nocion? Dos datos deben ser sefialados a este respecto:

a) Puede entenderse que el convemioroiTr 1995 sélo se aplica a los bienes
objeto de un “robo” y que “robo” hay que entenderlo ersemtido amplip
propio del convenionibroiT 1995. Desde un punto de vista tedrico, esta solu-
cion seria preferible. Es sencilla y facilitaria la aplicacion del convemieoi
1995.

b) Sin embargo, el silencio del convenimproir 1995 y las palabras del
Explanatory reportdan a entender que la opcion anterior fue expresamente
descartada en favor de una soluciéon mas abierta pero también mas complica-
da. Asi, se considerara que ha existido “robo” en tres casos.

Primero: se considerara que ha habido “robo” cuando asi lo establezcan las
leyes sustantivadel Estado parte ante cuyos tribunales se ejerza la accion
(= solucién conflictual implicita: aplicacion de la ley del pais cuyos tribunales cono-
cen de la accion bex for). Este caso puede llevamparadojas porque puede
llevar a aplicar el derecho penal de un pais a hechos ocurridos en otro pais, vulne-
rando el principio internacionalmente admitido de la “territorialidad del derecho pe-
nal” (= el derecho penal de un pais se aplica s6lo a los hechos ocurridos en el
territorio de ese pais, salvo excepciones justificadas).

7 M. ScHNEIDER, UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroim, Rome, January 200passim
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Segundo: se considerara que ha habido “robo” cuando asi lo establezcan las
normas sustantivas designadas por las normas de conflicto de leyes del pais cuyos
tribunales conocen de la accion de restitucion del bien cultural presuntamente “ro-
bado” (= solucién en el plano debnflicto de sistemase aplican las normas de
conflicto de leyes del pais cuyos tribunales conocen del asunto). Esta solucion tam-
poco es muy satisfactoria, porque presume la existencia de normas de conflicto de
leyes en el campo del derecho penal. Y en el campo del derecho penal rige, como
se ha dicho, un estricto principio de territorialidad unilateral: salvo excepciones jus-
tificadas, los tribunales de un pais conocen exclusivamente de los delitos cometidos
en el territorio de dicho pais y aplicaran las leyes de tal pais. Por tanto, en principio,
no existe una “norma de conflicto de leyes” que indique la ley aplicable a supuestos
de derecho penal. Para solventar el problema, habria que aplicar bilateralmente el
“principio de territorialidad”, lo que lleva al siguiente resultado: las leyes del pais en
cuyo territorio el bien ha sido presuntamente robado se aplican para decidir si ha
habido “robo” del bien cultural o no.

Tercero: el articulo 3.2 del convenimipbroiT 1995 establece una regla especial
para evitar el “saqueo en las excavaciones arqueologigadade of
archaeological sites Afirma el precepto que,

“a los efectos del presente convenio, los bienes culturales procedentes de excavaciones
ilegales o los procedentes de excavaciones legales que sean retenidos ilegalmente se
consideraran robados cuando ello sea compatible con el derecho del Estado en que se
realizé la excavacion”.

Se trata de una norma de conflicBo(flict rule): el derecho del pais donde se

encuentra la excavacién arqueoldgica determinara si ha habido robo o no de los
bienes hallados en tal excavacion.

21. 4°) Cuando se solicite a las autoridades del Estado parte donde se encuentra

actualmente el “bien cultural”, la “restitucion del bien robado” o la devolucion,
al pais de origen, del “bien cultural ilegalmente exportado”.

III. LA RESTITUCION DEL BIEN CULTURAL ROBADO

22. Como afirma eExplanatory Reportel convenio, desde el principio se vio
claro que el objetivo del convenio en este punto debia conciliar dos intereses:

a) Elinterés de la persona, normalmente propietario, desposeido del bien cultural
robado;
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b) El interés del tercer adquirente de buena fe del bien cultural previamente
robadé.

23. El principio general para resolver este conflicto de intereses y que habia sido
admitido tradicionalmente emer., no resultaba satisfactorio. En efecto, con
arreglo a la “solucion clasica der.”, el tercer adquirente de buena fe puede
hacerse con lagropiedaddel bien cultural si asi lo establece la ley del pais
donde se encuentra el bien cultural en el momento de la adquisicién por dicho
tercer adquirente (Eex Rei Sitae Su adquisicion queda “blindada” juridica-
mente frente a las pretensiones de la persona desposeida del bienadbado (
ex. articulo 464Spanish Civil Code Pero esta solucién clasica delr. per-
judica la proteccion juridica de los bienes culturales robados: en el fondo, “lega-
liza” el robo para beneficiar al tercer adquirente de buena fe.

24. Por ello, el convenioniproiTr 1995 abandona la solucion clasica de derecho
internacional privado (fex Rei Sitapy opta por unaolucion materialde
pipr. Como expresa el articulo 3.1 del convenio: “El poseedor de un bien cultural
robado debera restituirlo”.

25. El andlisis del articulo 3.1 del conveniaroiT 1995 revela varios datos:
a) No importa que el bien sea de propiedad privada o publica.

b) No importa que el actual poseedor del bien cultural se trate de un tercer
adquirente de buena fe o de mala fe.

¢) No importa el pais donde se encontraba el bien cuando fue adquirido por su
actual poseedor, ni el pais donde se encontraba el bien cultural cuando fue
robado, ni el pais de residencia del propietario del bien cultural que ha sido
robado.

d) Procede la inmediata restitucion del biantématic restitution of stolen cul-
tural object$ con la sola condicién de que el demandante logre probar que ha
sido objeto de un robo de dicho bien cultural.

e) Elarticulo 3.1 del convenimiproiT prefirio la expresion “poseedopgssessor
a la expresion “titular’Holden: en efecto, la expresion “titular” deberia haber

8 M. ScHNEIDER, UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroir, Rome, January 2002, pag. 14.
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sido definida legalmente por el conventapbroir 1995. Con la utilizacion del
término “poseedor” se facilita la restitucion del bien cultural.

f) Nada dice el articulo 3.1 del conveniapbroiT sobre quién es el sujeto al que
debe ser restituido el “bien cultural robado™: por tanto cabe que deba ser resti-
tuido al propietario del bietne pero también a la persona o institucion que
tenia legalmente el objeto cultural robado en su poder, como una galeria de arte,
un museo o un banco en cuyas instalaciones de seguridad de hallaba el objeto
cultural robado.

g) El articulo 3.1 del convenianibroiT 1995 contempla una “accion de restitu-
cion” del bien cultural robado. No se regula, y queda fuera del ambito material
del convenio, la cuestion depeopiedad(title) del “bien cultural robado”. Tal
cuestion se regird por las correspondientes normasrdele cada Estado,
pero se trata de otra accion.

26. Una vez aclarado el objetivo a conseguir en relacién con los bienes culturales
robados (= su “restitucion automatica”), el convemmroiT se encarga de
fijar el marco juridico de esta accion de restitucion automética. Al respecto, es
conveniente subrayar varios datos.

27. 1°) Sujetos legitimados para ejercer la accion de restitucion del bien cul-
tural robada El articulo 3 del convenianibroiT no especifica nada al respec-
to. Este silencio permite que ejercite la accion:

a) El sujeto particulampfivate persohdesposeido del bien cultural como conse-
cuencia del robo del mismo;

b) ElEstado partegue ha sido también desposeido del bien cultural robado. Méas
dudas surgen en otros dos casos: ¢ puede ejercitar la agoiopiefario del
bien cultural robado en el caso de que el robo haya tenido lugar a una tercera
persona, como un banco, museo, o galeria de arte? ¢Puede ejercitar la accién
un Estado parte aunque no haya sido desposeido del bien cultural robado, pues
dicho bien ha sido robado a un particular? La respuesta positiva parece impo-
nerse en ambos casos, pues el principio general que inspira el articulo 3 del
conveniounibroiT 1995 (=automatic restitution as a penalty for thelfeva
a ampliar el circulo de sujetos legitimados para ejercer la accidn de restitucion
del bien cultural robado.

28. 2°)Plazos para el ejercicio de la accidimdica el articulo 3.3 del convenio
uNIDROIT 1995 que,
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“toda solicitud de restitucion debera presentarse en el plazo de tres afios a partir del
momento del que el solicitante tuvo conocimiento del paradero del bien cultural y de la
identidad de su poseedor y, en todo caso, en el plazo de cincuenta afios a partir del
momento del robo”.

El precepto es el resultado de la resolucion del conflicto de intereses entre pai-
ses exportadores de bienes culturatepdrting nationsy paises importadores
de dichos bienesniporting nationk Por ello el precepto establece dos reglas:

a) Regla relativa. El tiempo en el que puede ejercitarse la accibn comienza con-
tar s6lo cuando concurran dos condiciones cumulativamente: el solicitante de la
restitucion tiene un conocimiento real déolealizacién del bien culturay de
la identidad del poseedoEn tal caso, se favorecen los intereses de los esta-
dos importadores: no puede esperarse eternamente a que se ejercite la accion
de restitucion si ya concurren las condiciones para su ejercicio. Por ello, en tal
caso, el plazo para el ejercicio de la accién es muy biregeafiosa partir del
momento en que concurren cumulativamente las dos circunstancias que permi-
ten el ejercicio de la accién.

b) Regla absolutaPara salvaguardar los intereses del tercer adquirente y de los
estados importadores de bienes culturales, existe un limite maximo para el ejer-
cicio de la accién de restitucion del bien robado. Pero para defender también
los intereses de los sujetos desposeidos del bien y de los estados exportadores
de estos bienes, el plazo para el ejercicio de la accién es muy extenso: de
cincuenta afios contados a partir del momento del robo.

El articulo 3.4 del convenianibroiT establece un “sistema especial de duracién
de la accién” para ciertos

“bienes que afectan al corazén del patrimonio cultural de cada Estado y que estan
conectados estrechamente con su identidad naciaigécts that lie at the very heart

of each State’s cultural heritage and are closely linked to is national idgntity

Tales bienes son los bienes culturales

“que formen parte integrante de un monumento o de un yacimiento arqueolégico iden-
tificado, o que pertenezcan a una coleccién publica”.

9 M. ScHNEIDER, UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroir, Rome, January 2002, pag. 19.
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En este caso, las reglas a seguir son las siguientes:

a) En principio, no existe un limite maximo de duracion para el ejercicio de la
accion (= no existe “regla absoluta”);

b) Portanto, existe soélo la “regla relativa”: el plazo para el ejercicio de la accién es
de tres afios contados a partir del momento en que el solicitante tuvo conoci-
miento del paradero del bien cultural y de la identidad de su poseedor;

d) Sin embargo, los estados partes pueden establecer que la accion esta sujeta a
un plazo de prescripcidn “de setenta y cinco afios 0 a otro plazo superior previs-
to por su legislacién”. Con ello se vuelve al sistema anterior para proteger los
intereses de los poseedores actuales del bien y de los estados importadores de
dichos bienes. Los demas estados partes deben respetar ese limite temporal de
la accion establecido en legislacion del Estado de origen del kien

“toda accion entablada en otro Estado contratante para obtener la devolucion de un
bien cultural retirado de un monumento, un yacimiento arqueolégico o una coleccion
publica situado en un Estado contratante que haya realizado una declaracion al efecto
estara sometida también a dicho plazo de prescripcion”.

El articulo 4.5 del convenianibroir 1995 permite que,

“cualquier Estado contratante podra declarar que la accion esta sujeta a un plazo de
prescripcion de setenta y cinco afios o a otro plazo superior previsto por su legislacion”,

refieriéndose a la accion prevista para la

“devolucién de un bien cultural retirado de un monumento, un yacimiento arqueolégico
0 una coleccion publica”.

Espafia ha declarado que,

“la accion para solicitar la restitucién de un bien cultural que forme parte del patrimonio
histérico espafiol sera imprescriptible, de acuerdo con lo previsto en la legislacién espa-
fiola” (arts. 28'y 29 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Histérico Espafiol).

El articulo 3.7 del convenionibroiT precisa qué debe entenderse por “colec-
cion publica” mediante undefinicion materialde la nocién. El articulo 3.8 del
conveniaunibroiT 1995 otorga el mismo tratamiento dispensado a las “colecciones
publicas” en cuanto a ldsnites temporalede ejercicio de la accion, también al
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“bien cultural sagrado o de importancia comunitaria que pertenezca a una comunidad
tribal o autéctona de un Estado contratante y sea utilizado por ésta como parte de las
costumbres tradicionales o rituales de dicha comunidad”.

29. 3% Compensacion para el tercer adquirente de buend deregla depier.
material que acoge el convewiaproiT 1995 para regular el tratamiento juridi-
co de los bienes culturales robados, podria producir algunos “efectos negati-
vos” en ciertos casos. En efecto: si el bien cultural ha sido robado y debe, segun
el convenio, ser restituido inmediatamente sin mas, el tercer adquirente de bue-
na fe queda totalmente desprotegido. Dicho sujeto no tuvo nada que ver con el
robo y adquirié el bien, normalmente en su pais, creyendo que era licita su
procedencia. Por tanto, el articulo 4.1 del converioroir 1995 establece
que,

“el poseedor de un bien cultural robado que deba restituirlo tendra derecho, en el mo-
mento de la restitucion, al pago de una indemnizacion justa y razonable”.

Ahora bien, el régimen juridico de dicha indemnizacion es el siguiente:

a) El poseedor actual del bien cultural robado no ha sabido ni debia haber sabido
razonablemente que el bien era robado. En otras palabras, el tercer adquirente
debe haber actuado de buena fe: creyendo en la procedencia licita del bien
cultural e ignorando que fuera robado. Ademas, se exige que el adquirente
realice las averiguaciones necesarias para conocer la procedencia del bien y
gue no haya encontrado ningun dato que le haga sospechar que el bien procede
de un previo robo. En definitiva, el poseedor debié actuar con la debida diligen-
cia (due diligence La debida diligenciao “buena fe” no se presume: debe
gquedar acreditada ante la autoridad que conoce del asunto. El concepto de
“debida diligencia” es propio del conveniapror 1995y viene precisado en el
articulo 4.4 del mismo:

“al determinar si el poseedor actué con la debida diligencia, se tendran en cuenta todas
las circunstancias relativas a la adquisicion, entre ellas la condicion de las partes, el
precio pagado, si el poseedor consulté cualquier registro de bienes culturales robados
razonablemente accesible y cualquier otra informacién o documentacion pertinentes
que hubiera podido razonablemente obtener, y si el poseedor consulté a organismos
accesibles o realiz6 cualquier otra gestion que una persona razonable habria realizado en
las mismas circunstancias”.

b) La indemnizacién debe ser “justa y razonabiait @nd reasonable Ahora
bien: ¢ qué se entiende por una indemnizacién “justa y razonable”? El convenio
uniDroIT 1995 nada dispone al respecto. Podia haberse utilizadoteno
material, que tuviera en cuenta el “precio pagado”, o el “valor comercial” del
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bien cultural. Pero el convenisuproir 1995 rechaza todo criterio material
sobre la nocion. Por tanto, se trata de una cuestion no regulada por el convenio,
lo que plantea problemas: ¢segun qué derecho se determinara que una indem-
nizacion es “justa y razonable™? Parece que no queda otra salida que la aplica-
cion de la ley materiab(ibstantial Laydel pais cuyos tribunales conocen de

la accion de restitucion del bien robado. En otras palabras: se trata de aplicar la
Lex fori. La indemnizacién tiene como finalidad compensar al poseedor por la
pérdida del “bien cultural”. Por tanto, existen gastos situados epomaade
penumbragastos relacionados con la accion de restitucién pero que no com-
pensan al poseedor por la pérdida del “bien cultural”, tales como gastos de
seguro, gastos de transporte, gastos procesalemgtof the legal
proceedingy etc. Los gatos procesales deben repartirse con arreglo a lo que
establece ld.ex fori (= Lex fori regit processujn Los demas gastos los
asumird la parte que corresponda también con arreglbex lfori

c) Laindemnizacion debe pagarse “al mismo tiempo” que se lleva a cabo la resti-
tucion del bien cultural. El articulo 4.1 del convemioroiT 1995 afirma que el
derecho a la indemnizacion nace “en el momento de la restitucién” del bien
cultural. Ese sera el momento para calcular el montante de la indemnizacion.

d) ¢Quién debe pagar la indemnizacién? No parece justo que deba pagoel
desposeido del bien cultural robgdues ello recompensaria al ladrén, ver-
dadero culpable de la situacion y probable vendedor del bien cultural ¥fobado
Ademas, el sujeto desposeido del bien cultural puede no tener medios econémi-
cos para pagar la indemnizacién, como sucederia en el caso de una tribu local.
Por ello, el convenionibroiT 1995 establece varias reglas.

Primero. Nada dice el conveniaibroiT 1995 sobre la cuestién de quién debe
pagar la indemnizacion en primer lugar. Por tanto, puede pagar la indemnizacion
cualquier sujeto: el sujeto desposeido del bien cultural robado, una compafiia de
seguros, usponsoy un museo, el Estado en cuyo territorio ha sido robado el bien
cultural, etc.

Segundo. Se establece un “principio de subsidiariedad”: sea quien sea el sujeto
que pague en primer lugar, el individuo responsable es el ladrén. Por tanto,

“se haran esfuerzos razonables para conseguir que la persona que transfirio el bien
cultural al poseedor, o cualquier cedente anterior, pague la indemnizacion cuando ello
sea conforme con el derecho del Estado en que se presento la solicitud”.

10 M. SHNEIDER, UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects: Explanatory
Report unibroir, Rome, January 2002, pag. 24.
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Por tanto, existe una accién para reclamar el pago de la indemnizacion pagada
al poseedor de buena fe, contra cualquier persona que transfirid el bien anterior-
mente, sea o no el ladron, siempre que ello esté previsthexflari (=ley
del Estado en el que se presenta la solicitud de restitucion). En efecto, muchos
estados recogen en sus leyes la obligacién de indemnizar por parte de cedentes de
bienes que no se hayan asegurado de la legitima propiedad del bien.

Tercero. Se establece una “via de regreso”. Si no se encuentra otra persona
gue pueda afrontar el pago de la indemnizacion al poseedor, el solicitante de la
restitucion del bien cultural debera pagar dicha indemnizacion. Pero dicho solicitan-
te no queda, en este caso, “desarmado”: dispone del derecho “a reclamar el rembolso
de la misma a cualquier otra persona”. Por ejemplo, si se encuentra mas tarde al
ladrén o a cualquier otro cedente responsable de la venta del bien robado.

IV. LA DEVOLUCION DE LOS BIENES CULTURALES
EXPORTADOS ILEGALMENTE

30. El capitulo Il del convenianibroiT 1995 se enfrenta al delicado problema de la
aplicacion de las normas de ciertos estados que restringen la exportacion de
bienes culturales para proteger su patrimonio cultural. Los intereses en juego
en estos casos, —exportacion de bienes culturales con infraccionne-las
mas de exportacidde un Estado parte en el convenimroir 1995—, son
diferentes de los intereses presentes en casos de robo. Por ello, en casos de
bienes culturales ilegalmente exportados, procede una devolucion de los mis-
mos al pais de origen, pero dicha devolucion no es “automatica”, al contrario de
lo que sucede en el supuesto de robo (= restitucion automatica del bien cultural
robado: capitulo Il del convenimiproir 1995).

La solucioén ofrecida por el conveniaibroiT en este caso resulta muy inteli-
gente porque no enfoca la cuestion como un problema de “propiedad del bien” a
resolver segun las normas de derecho internacional priCadtdlict ruleg. Cier-
ta doctrina habia apuntado una solucion en este plano: proponian que no se aplicase
la Lex rei sitag(= ley del pais de situacion del bien en el momento de adquisicion
por su actual poseedor), sino que se aplicase otra norma de coifhciftiot
rule). En efecto, proponia la aplicacion de_kx originiso ley del pais donde se
encontraba el bien antes de ser trasladado a otro pais y adquirido por uft.tercero

11 About these proposals, sé8d. GonzALez Campos ¥ M. VIRGOs SoriaNo, “Le commerce international de
I’art en droit espagndl, La vente internationale d’oeuvres d'arfParis, 1988, pags. 333-357; P.
Lauve, “Sur le régime des objets d’art volés en droit international pyiiré Festschrift Fritz Schwind
zum 80. Geburstadl993; idem, Sur le retour des biens culturels illicitement expdrtés Nouveaux
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De ese modo, el tercer adquirente de buena fe nunca adquiriria el bien, porque la
ley aplicable seria la ley del pais de origen del bidrefeoriginig, la cual estable-

ce que el bien cultural ilicitamente exportado es inalienable. Pero comportaba un
muy serio inconveniente: la solucion vulnera la buena fe en el trafico de obras de
arte, pues el tercer adquirente de buen fe, —que compra el bien creyendo licita su
procedencia—, se queda sin el bien y no recibe compensacion alguna. La solucién
es injusta. Por eso, el conveniopbroIT NO sigue este camino.

31. Puede solicitar la devolucidn del bien cultural ilegalmente exportado, exclusiva-
mente, urEstado contratanteDebera solicitarlo a un “tribunal o a otra auto-
ridad competente” de otr&stado contratanteEl Estado requirente
(requesting Stajedebe ser el Estado cuyas normas sobre exportacion de bie-
nes culturales han sido infringidas.

La legitimacién concedida, exclusivamente Eatadq responde al dato de
que las normas infringidas sowrmas de derecho publig®ublic law rule3,
gue protegen intereses generales o publicos, pues protegen el “patrimonio cultural”
de un pais.

El Estado puede actuar por propia iniciativa o a peticién de un particular intere-
sado, por ejemplo, a peticién de un particular al que el objeto cultural ha sido robado
y posteriormente ilegalmente exportado a otro Estado parte. En este caso, el parti-
cular siempre puede instar, también, si lo desea, la restituciéon del bien cultural roba-
do con arreglo al capitulo Il del convewiapror 1995.

32. Ya se ha dicho antes en qué casos se considera que el bien ha sido “ilegalmente
exportado” (arts. 5y 1 del convenimproiT 1995). En efecto: se entiende por
“bien cultural exportado ilegalmente” aquél que ha sido

“desplazado del territorio de un Estado parte en contravencion de las normas de su
derecho que regulan la exportacion de los bienes culturales con el fin de proteger su
patrimonio cultural” (articulo 1 del convenigibro™ 1995).

El articulo 5.2 del convenisnibror 1995 especifica aun mas la nocién de “bien
cultural ilegalmente exportado” para los casos de un bien prestado temporalmente
a otro pais

itinéraires en droit, Hommage a Frangois Rigawibliotheque de la Faculté de droit de I'Université
catholique de Louvain, XXII, 1993.
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“para los fines de su exposicidn, investigacion o restauracion, con arreglo a un permiso
expedido de conformidad con las normas de su derecho que regulan la exportaciéon de
los bienes culturales con el fin de proteger su patrimonio cultural, y que no sea devuelto
de conformidad con las condiciones de dicho permiso”.

El problema se halla de actualidad por el auge del sistema del “salvoconducto”
de las obras de arte, que permiten su circulacion internacional a salvo del ejercicio
de acciones de retorno a su pais de origen, magistralmente estudiado por el profe-
sor E. dyme’2,

33. Como resulta claro, un Estado que no protege su patrimonio cultural a través de
una normativa propia que restringe las exportaciones de estos objetos, no pue-
de hacer uso de la “accién de restitucién” prevista en el convemioT
1995. El convenionipbroir 1995 no otorga mas proteccion al patrimonio cultu-
ral de la que éste goza enksltado de origen

34. El convenianipror 1995 no especifica a qpérsona o instituciéulebe ser
restituido el bien cultural ilegalmente exportado. Como especitiognatory
Reportdel convenio, éste

“se mantiene alejado de las cuestiones de propiedlad’Gonvention should steer
clear of questions of ownership

35. Para que el bien cultural sea “devuelto” al Estado de origen, deben concurrir
estas dos circunstancias necesarias:

1° El bien debe ser un “bien cultural ilegalmente exportado” de&ttaglo con-
tratante requirenteen los términos antes examinados.

2° Constatado lo anterior, la devoluciéon del bien cultural no es automatica. Se
exige que concurra, ademas, perjuicio significativode ciertosintereses
concretosAsi, el articulo 5.3 del convenimiproiT 1995 afirma que,

“el tribunal u otra autoridad competente del Estado requerido ordenara la devolucion de
un bien cultural exportado ilegalmente si el Estado requirente prueba que la exportacion
del bien menoscaba de forma significativa uno o varios de los intereses siguientes: a) La
conservacién material del bien o de su contexto; b) la integridad de un bien complejo; c)

12 hvme, E., Nationales Kunstwerk und Internationales Privatrecht. Vortradge, Aufsatze, Gutachten
Heidelberg, ed. C.F. Miller, 2000; idenl| $alvacondotto delle opere d’artprestate dall’estero:
problemi di Diritto internazionale privato en A.L. Cavo Caravaca / P. B.ANcO-MoORALES LIMONES,
Globalizacién y derechoEd. Colex, Madrid, 2003, pags. 11-22.
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la conservacion de informacién de caracter cientifico o histérico, entre otros, relativa al
bien; d) la utilizacion tradicional o ritual del bien por una comunidad tribal o autéctona o
acreditar que el bien reviste una importancia cultural significativa para el Estado requi-
rente”.

El articulo 5.4 del convenisnibroiT 1995 indica que el Estado requirente puede
proporcionar “cualquier informacion de hecho o de derecho” que pueda resultar de
utilidad al tribunal u otra autoridad competente del Estado requerido para determi-
nar si se ha producido perjuicio significativo para uno o varios de los intereses
contemplados en el articulo 5.3 del convemioroiT 1995.

36. En cuanto al plazo para el ejercicio de la accién de devolucién del bien cultural,
el articulo 5.5 del conveniovnibroiT contempla dos periodos.

Periodo relativo Toda solicitud de devolucién se presentara en el plazo de tres
afios a partir del momento en que el Estado requirente tuvo conocimiento del para-
dero del bien cultural y de la identidad de su poseedor. Por tanto, el plazo no co-
mienza a contar hasta que no se han acreditado dichos extremos: paradero del bien
cultural e identidad del poseedor. Una vez acreditados, el plazo para ejercer la
accion de devolucion es de tres afios.

Periodo absolutoPuede ser que en ningln caso se constaten los dos extre-
mos antes sefialados. Pues bien, en dicho caso, el periodo para ejercitar la accion
sera de cincuenta afios contados a partir de la fecha de la exportacién o de la fecha
en que deberia haberse devuelto el bien conforme al permiso al que se refiere el
articulo 5.2 del convenianibroiT.

37. Cumplidas las exigencias necesarias para ejercitar la “accion de devolucién”
segun lo examinado antes, el tribunal o autoridad del Estado requitat® (
adressejlordenard la devolucion del bien cultural al Estado requirente. Pero
debe hacerlo respetando taglas de procedimientprevistas en el articulo 6
del convenianiproim 1995.

38. Asi, el “bien cultural” se devolvera al Estado requirente siempre que se pague al
poseedor del bien cultural ilegalmente exportado jnohemnizaciénEl régi-
men juridico de dicha indemnizacion es el siguiente:

a) Solo procede el pago de la indemnizacion si el poseedor ha adquirido el bien
cultural “después de que hubiera sido exportado ilegalmente”: el comprador del
bien cultural que lo transporta ilegalmente del pais de origen a otro pais no
recibe ninguna indemnizacion, porque actud en contra de la ley del Estado de
origen;
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b) Laindemnizacién debe pagarse en el momento de la devolucion del bien cultu-
ral;

c) Debe pagar la indemnizacion el “Estado requirente”;
d) Laindemnizacion debe ser “justa y razonable”;

e) El poseedor debe haber actuado con buena fe, de modo que no debia saber ni
hubiera debido razonablemente saber en el momento de la adquisicion que el
bien habia sido exportado ilegalmente: debe ignorar que el bien que posee ha
sido “ilegalmente exportado”; debe haber obrado con la “debida diligencia”. El
articulo 6.2 del convenianibroiT 1995 precisa este concepto:

“al determinar si el poseedor supo o debié razonablemente saber que el bien cultural
habia sido exportado ilegalmente, se tendran en cuenta las circunstancias relativas a la
adquisicidn, incluida la ausencia de un certificado de exportacion exigido con arreglo al
derecho del Estado requirente”.

Queda la cuestion de saber si el poseedor del bien debe probar su “debida dili-
gencia” en la adquisicion del bien cultural. El articulo 6 del convenroiT 1995
calla sobre la cuestion.

39. El poseedor del bien cultural puede preferais opciones la indemnizacion
econdmica. De este modo, devolvera el bien cultural al Estado de origen y no
recibird ninguna indemnizacion, pero puede elegir, sabagrdoal respecto
con el Estado requirente, entre estas dos opciones:

a) Conservar la propiedad del biekl convenio no regula la propiedad del bien
cultural. Por tanto, conservard la propiedad del bien si la ha adquirido con arre-
glo a las normas de derecho internacional privado que sean aplicables al caso,
normalmente la regleex Rei SitaeEn otras palabras: el poseedor puede con-
servar la propiedad del bien si adquiri6 tal propiedad con arreglo a la ley del
Estado donde se hallaba el bien cultural en el momento de su adquisicion.

b) Transferir la propiedad a titulo oneroso o gratuito a una persona de su
eleccion que resida en el Estado requirente y que ofrezca las garantias
necesariasLa persona puede ser un particular o una institucion, como un
museo o galeria da arte. Las “garantias necesarias” que se exigen las debe
valorar el Estado requirente, pues esta opcion solo procede, como se ha dicho,
si existe un acuerdo entre el poseedor del bien cultural y el Estado requirente.
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40. Existen ciertos casos en los que no procede la devolucién del bien cultural
ilegalmente exportado (articulo 7 del convanimroir 1995):

a) Cuando la exportacion de un bien cultural no sea ya ilegal en el momento en
gue se solicite la devolucion. Puede que la exportacion del bien cultural haya
sido ilegal en el momento en el que el bien cultural fue trasladado a otro Estado
parte. Pero las legislaciones de los estados partes pueden cambiar, de modo
gue la exportacion puede resultar permitida en un momento posterior. En este
caso, no procede ya la devolucion del bien cultural que, en su momento, fue
“ilegalmente exportado”. En el fondo, se resuelve un problema de “conflicto
internacional transitoriotémporal conflic of lawshaciendo aplicable la nueva
ley si responde a una liberalizacion del comercio del bien cultural en cuestion
(more liberal cultural policy.

b) Cuando el bien haya sido exportado en vida de la persona que lo cre6 o durante
los cincuenta afios siguientes al fallecimiento de dicha persona. La precision
persigue liberalizar el comercio internacional de bienes culturales del arte con-
temporaneo e incrementar la reputacion de los artistas en el extranjero. Hay
gue tener en cuenta que numerosos sistemas juridicos nacionales no incluyen
estas obras en el patrimonio cultural protegido por una legislacion que restringe
su exportacién. En este caso no surgiran problema alguno y la devolucién de la
obra no procede en ningln caso. Pero tampoco procede la devolucion del bien
cultural aun en el caso de que el Estado requirente incluya estas obras en su
patrimonio cultural protegido. Dichas normas se aplicaran en el pais del que se
trate, pero el convenisuproir 1995 no garantiza su aplicacion internacional en
otros estados partes.

Esta segunda excepcion encuentra dificultades de aplicacién cuando el bien
cultural no tiene un autor concreto conocido. El articulo 6.2 del convenieT
1995 establece una excepcién a la excepcion. Por ello, procede la devolucion del
bien cultural cuando éste

“hubiera sido creado por uno o varios miembros de una comunidad autdctona o tribal
para su uso tradicional o ritual por dicha comunidad y el bien deba ser devuelto a dicha
comunidad”.

Se trata de bienes de autores desconocidos y cuya edad es dificil de determinar.
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V. DISPOSICIONES GENERALES APLICABLES A LA
RESTITUCION DE BIENES CULTURALES ROBADOS
Y A LA DEVOLUCION DE BIENES CULTURALES
ILEGALMENTE EXPORTADOS

41. Cuestion central es determinaralatoridad ante la que se debe ejercitar la
accion de restitucion del bien cultural robado o la accion de devolucion del bien
cultural ilegalmente exportado. El convenigmroiT 1995 establece varias re-
glas al respecto.

42. 1°) El articulo 8.1 del conveniaiproir 1995 indica que dichas solicitudes de
restitucion o devolucién podran presentarse

“ante los tribunales u otras autoridades competentes del Estado contratante en que se
encuentre el bien cultural”.

Se trata de una “regla uniforme de competencia judicial internaciomaiim
rule on jurisdiction for claims No se trata de una regtxclusivade competen-
cia judicial internacional: se trata de un foro de competencia judicial internacional
(= Forum rei sitag¢ que puede ser utilizado para la accién de restitucion o devolu-
cion del bien cultural. A este respecto, deben precisarse dos extremos:

a) ElForum rei sitagecogido en el articulo 8.1 del conveniagoroir 1995 es un
criterio de competencia judicial internacional muy efectivo, porque elimina los
problemas de reconocimiento y ejecucion de decisiones extrarge@m(tion
and enforcement of foreing decisipngn efecto: el demandante presenta
su demanda ante las autoridades del Estado en cuyo territorio se encuentra el
bien cultural y la resolucién que dicten estas autoridades sera directamente
ejecutiva en dicho pais. Resultado: el bien cultural sera devuelto automaticamente,
sin necesidad de que la resolucién en la que se acuerda la restitucién o devolu-
cion del bien cultural, tenga que ser “reconocida” ni “ejecutada” en otro pais.

b) Antes se ha dicho quekledrum rei sitaerecogido en el articulo 8.1 del conve-
nio unibroiT 1995 no es un criteriexclusivode competencia judicial interna-
cional. En efecto: el demandante puede ejercitar su accion ante los tribunales
de otros paises distintos al pais donde se encuentra el bien. Pero dos precisio-
nes son necesarias.

Primera. El tribunal o autoridad debe ser competente con arreglo a las normas
de produccion interna de su palsrfestic rulgso bien con arreglo a las normas
de un convenio internacional, como el convenio de Bruselas de 27 septiembre 1968,
convenio de Lugano de 16 septiembre 1988, o bien con arreglo a las normas de un
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instrumento legal internacional, como el Reglamento comunitario 44/2Qaili il
Regulation n° 44/20Q1Ello puede permitir el ejercicio de la accién ante tribuna-

les de paises en cuyo territorio no se encuentra el bien cultural. Por ejemplo, se
podré presentar la demanda ante los tribunales del pais donde estd domiciliado el
poseedor del bien, que es el demandado (artic@ouhcil Regulation n°44/
200)).

Segunda. Cuando conozcan del asunto autoridades de paises distintos al pais
donde se encuentra el bien cultural, la resolucion que se dicte no sera efectiva si no
se otorga eéxequaturde la misma en el pais donde se encuentra el bien cultural,
para que de ese modo, pueda ordenarse la restitucion o devolucién del bien cultural
al pais de origen.

43. 2°) También puede ejercitarse la accion ante “cualquier tribunal u otra autoridad
competente” o recurrir a un arbitraje (articulo 8.2 converimroiT 1995).

Los estados “pueden” especificar cuales son las “autoridades” competentes
para ordenar la restitucién o devolucion de los bienes culturales, en los términos del
articulo 16 convenioniproiT 1995. Este articulo indica el “procedimiento de pre-
sentacion” de la solicitud de restitucion o devolucion del bien cultural:

“cada Estado contratante declarara, en el momento de la firma, aceptacién, aprobacion o
adhesién, que las solicitudes de restitucion o de devolucién de bienes culturales pre-
sentada por un Estado con arreglo al articulo 8 podran ser presentadas con arreglo a uno
o varios de los procedimientos siguientes:

a) Directamente ante los tribunales u otras autoridades competentes del Estado decla-
rante;

b) por medio de una o varias autoridades designadas por dicho Estado para recibir tales
solicitudes y para transmitirlas a los tribunales u otras autoridades competentes de
dicho Estado;

¢) por conducto diplomatico o consular. Espafia ha declarado que debe utilizarse el
mecanismo del articulo 16.1.b, de modo que tales solicitudes, cuando sean presentadas
por un Estado, podran ser presentadas con arreglo al procedimiento previsto en el
articulo 16, apartado;

d) del convenianibroiT 1995, ante el Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte (Di-
reccion General de Bellas Artes y Bienes Culturales).

El recurso a arbitraje es fomentado por el convenio, debido al caracter neutral,
veloz y confidencial del procedimiento arbitral. Ademas, permite la participacion de
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expertos en arbitraje y en comercio de obras de arte. Finalmente, el recurso al
arbitraje tiene la ventaja de que la ejecucion del laudo arlattatral award) en

otro pais es sencilla, debido a la existencia de convenios internacionales que favo-
recen la circulacién internacional de laudos arbitrales.

En el caso de ejercitar la accion ante tribunales de un pais distinto al pais donde
el bien se encuentra, puede ser (til adoptar medidas provisionales o cautelares
sobre dicho bien cultural. Lo prevé el articulo 8.3 del conwemeoir 1995, que
utiliza un sistema similar al previsto por el articulo 31 del Reglamento n°® 44/2001
(Council Regulation n°® 44/2001

“podran imponerse las medidas provisionales o cautelares previstas por la ley del Esta-
do contratante en que se encuentre el bien aun cuando la solicitud de restitucién o de
devolucion del bien se presente ante los tribunales u otras autoridades competentes de
otro Estado contratante”.

De este modo, son competentes para adoptar las medidas provisionales o
cautelares los tribunales del pais donde se encuentra el bien cultural; adoptaran las
medidas cautelares o provisionales previstas en su ley interna; para ello es necesa-
rio que la solicitud de restitucién o devolucién se presente ante tribunal de un Esta-
do parte en el convenimipror 1995.
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