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CAPITULO CUARTO

LA REGLA FORUM REI SITAE
Y LOS BIENES CULTURALES

Como se mostrara mas adelante, existen en América Latina, al igual que en
el resto del mundo, normas especiales para la proteccion de los bienes cultu-
rales (véase el capitulo decimosegundo). Sin embargo, no existe una jurisdic-
cién internacional de proteccién que se destine a la aplicacién de esa clase de
normas,' como si existe en otras materias.” Como se mostrara en seguida, en
normas regionales (en la Unién Europea) e internacionales (en el Convenio
de Unidroit de 1995) ha sido establecida la regla forum rei sitae para situaciones
relativas a repatriacién o restitucion internacional de bienes culturales. Esto
también se encuentra a nivel nacional, en el articulo 98a de la Ley de Derecho
Internacional Privado de Suiza, que se remite al articulo 9 de la Ley de Trans-
ferencia de Bienes Culturales,® articulo este que se refiere a las demandas de

! Jayme, E. (2005), Ein internationaler Gerichtsstand. .., cit., p. 517.

% Una jurisdiccién internacional existe, por ejemplo, en la Convencién Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias (art. 8).

% Ley de Transferencia de Bienes Culturales de Suiza, art. 9: “Quien posea bienes cul-
turales importados ilicitamente en Suiza, puede ser demandado para su repatriacién por
el pais desde el cual los bienes culturales fueron exportados ilicitamente. En particular, la
demanda del pais debe mostrar que el patrimonio cultural es de gran importancia para su
patrimonio cultural y fue importado de manera ilicita.

2. El tribunal puede suspender la ejecucion de la repatriacion hasta que la propiedad
cultural ya no esté en peligro durante la repatriacion.

3. La demanda presentada en el pais conlleva los costos de las medidas necesarias para
asegurar, mantener y repatriar los bienes culturales.

4. Las reclamaciones de repatriaciéon por parte de un estado estan sujetas a un plazo de
prescripcién de un afio después de que sus autoridades sepan dénde y con quién se encuen-
tra el bien cultural, a mas tardar, 30 afios después de la exportacion ilicita del bien cultural.

5. Quien adquiere bienes culturales de buena fe y debe devolverlos, tiene un reclamo de
compensacién al momento de la repatriacion, orientado al precio de compra, asi como los
gastos necesarios y utiles para proteger y mantener los bienes culturales.

6. La demanda del estado debe pagar la indemnizaciéon. La persona que debe devolver
los bienes culturales retiene el derecho de retencién de los mismos hasta que se pague la
compensacioén” (traduccién propia).
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repatriacion basadas en acuerdos.” El articulo 98a de la Ley suiza establece,
en efecto, lo siguiente: “El tribunal del domicilio o del domicilio social del
demandado o el tribunal del lugar donde se encuentra el bien cultural tiene
jurisdiccion para conocer de acciones de recuperacion en el sentido del articu-
lo 9 de la Ley de Transferencia de Bienes Culturales del 20 de junio de 2003”5

También en el proyecto de ley de Serbia® se encuentra la regla forum re:
sitae para situaciones relativas a la restitucion internacional de bienes cultu-
rales, en el articulo 124, parrafo 6, que dice: “Un tribunal serbio tendra ju-
risdiccion en los procedimientos de reivindicacion de bienes culturales mue-
bles si se encuentra en Serbia en el momento de iniciar el procedimiento”.’

A continuacién, mostraremos cémo se encuentra contemplada la re-
gla forum rei sitae en el Convenio del Unidroit de 1995, para pasar luego a
observar como ha sido incluida en el Reglamento (UE) No. 1215/2012 del
Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

I. LA REGLA FORUM REI SITAE
EN EL CONVENIO DEL UNIDROIT DE 1995

El Convenio del Unidroit de 1995 es aplicable solamente a demandas de ca-
racter internacional, como lo indica su articulo 1. Este Convenio no ofrece cla-
ridad sobre qué debe entenderse por “demandas de caracter internacional”,?
pero puede decirse que con ello se esta haciendo referencia a que en el mo-
mento de la demanda el bien cultural se encuentre en un pais distinto del pais
de origen,’ o que en algiin momento haya cruzado las fronteras del Estado de

* Se refiere a los acuerdos contemplados en el art. 7 de la misma Ley: “Para la protec-
ci6n de intereses culturales y de relaciones exteriores y para asegurar el patrimonio cultural,
el Consejo Federal puede celebrar tratados internacionales con los Estados contratantes so-
bre la importacién y repatriacién de bienes culturales (acuerdos)...” (traducciéon propia).

° Traduccién propia.

 New Private International Law Act of the Republic of Serbia (Draft). Véase Basedow,
J., Riihl, G, Ferrari, I. y Asensio, P. M. (eds.), Encyclopedia of Private International Law, Chelten-
ham, Edward Elgar Publishing, pp. 3717 y ss.

7 Traduccién propia.

8 Kurpiers, O. R. (2005), Die lex originis-Regel im internationalen Sachenrecht - Grenziiberschrei-
lende privatrechtliche Anspriiche auf Herausgabe von abhanden gekommenen und unrechimdssig ausgefiihrien
Rulturgiitern, Francfort, Peter Lang, p. 117.

9 Calvo Caravaca, A. L. (2004), Private International Law..., cit., p. 91; Caamifa, C. y
Calvo Caravaca, L. A. (2009), El Convenio del Unidrott..., cit., p. 159.
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origen, independientemente del lugar donde se encuentre al momento de la
demanda. Esta tltima aclaracion es necesaria tomando en cuenta que, como
ocurrid en el caso Winkworth v. Christie, Manson & Waoods Lid.," el bien cultural
puede ser robado en un pais, trasladado y vendido a un adquirente de buena
fe en otro pais, y finalmente introducido nuevamente en el pais donde habia
sido robado para ser vendido alli.

Uno de los objetivos de la unificaciéon que trae consigo el Convenio del
Unidroit de 1995 es que reduce la posibilidad del forum shopping en los casos
de bienes culturales que han sido robados o exportados ilicitamente.'" En
este sentido, el Convenio del Unidroit de 1995 contiene una regla forum re:
sitae especifica, que rige entre los Estados que hayan firmado y ratificado el
Convenio, para las demandas internacionales de restitucion o de devolucién
de bienes culturales que hayan sido robados o exportados ilicitamente des-
pués de su entrada en vigor.'? Esta regla, como veremos mas adelante, esta
contenida en el parrafo 1 del articulo 8 del Convenio.

Para entrar en el ambito de aplicacion del Convenio del Unidroit de 1995
y, entre otras cosas, poder recurrir a la competencia que su articulo 8, parrafo
1, otorga a los tribunales del Estado de la ubicacion del bien cultural, es nece-
sario que se cumplan ciertas condiciones. Estas condiciones son distintas para
la demanda regulada en el capitulo II (para la restitucion de un bien cultural
robado) y la demanda regulada en el capitulo III (para la devolucién de un
bien cultural exportado ilicitamente), como veremos en seguida.

19 Winkworth v Christie, Manson & Woods Ltd., [1950] 2 Weekly Law Reports 937 (Ch.
D.). Véase Caamina, C. (2007), Conflicto de jurisdiccion y de leyes. .., cit., p. 130. Caso citado tam-
bién en Caamina, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £l Convenio del Unidroit..., cit., p. 160;
Siehr, K. (1998), The Protection of Cultural Property: The 1995 Unidroit Convention and The ECC
Instruments of 1992/95 Compared. RDU, 1998 2/3, pp. 672 y 673; Renold, M. A. (2013), “The
International Protection of Cultural Heritage: Questions of Private International Law and
of Legal Harmonization”, en Sanchez Cordero, J. (ed.), La Convencién de la Unesco de 1970. Sus
nuevos desafios (pp. 297-307), México, UNAM, p. 299.

" Beck, C. (2005), Die Riickgabe gestohlener und rechtswidrig ausfeiihrter Kulturgiiter nach del UNI-
DROIT Ubereinkommen 1995 und das deutsche Internationales Privatrecht, Entlebuch, Huber Druck,
p. 124.

12° Art. 10: 1) Las disposiciones del Capitulo II se aplicaran a un bien cultural que haya
sido robado después de la entrada en vigor del presente Convenio con respecto al Estado en
el que se presenta la demanda, a condicién de que

a) el bien haya sido robado en el territorio de un Estado contratante después de la entrada
en vigor del presente Convenio con respecto a ese Estado; o

b) el bien se encuentre en un Estado contratante después de la entrada en vigor del pre-
sente Convenio con respecto a ese Estado.

2) Las disposiciones del Capitulo III se aplicaran s6lo a un bien cultural exportado
ilicitamente después de la entrada en vigor del Convenio con respecto al Estado requirente
asi como con respecto al Estado en el que se presenta la demanda”.
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1. Restitucion de un bien cultural robado

Para poder ser considerado como bien cultural robado dentro del mar-
co del Convenio de Unidroit de 1995, el bien de que se trate debe, en pri-
mer lugar, entrar dentro de la definicién del articulo 2 del Convenio, donde
se define como bienes culturales los “bienes que, por razones religiosas o
profanas, revisten importancia para la arqueologia, la prehistoria, la histo-
ria, la literatura, el arte o la ciencia”. En virtud de ese mismo articulo, el
bien cultural debe entrar, ademas, dentro de una de las categorias enumera-
das en el anexo del Convenio. Adicionalmente, debe haber sido robado, es
decir, haber sido “obtenido de una excavacion ilicita, o de una excavacion
licita pero conservado ilicitamente, si ello es compatible con el derecho del
Estado donde se ha efectuado la excavaciéon™.’® Asimismo, dada la nece-
sidad de que se trate de una situacién internacional, la misma debe tener
alguna conexién con un Estado contratante distinto de aquel en el que el
objeto se encuentra actualmente. El robo no debe producirse necesariamen-
te en un Estado contratante, pues bastaria con que el objeto se encontrara
en un Estado que haga parte del Convenio.!*

El Convenio de Unidroit de 1995, como aclara Kurt Siehr, es aplicable
a los bienes culturales que entran en su ambito de aplicacién no porque
sean protegidos como patrimonio nacional por el Estado de origen, sino
porque los objetos —mas especificamente, los derechos de propiedad sobre
los mismos— se ven amenazados por el hecho del robo." Asi visto, si bien
el Convenio no se dirige a regular directamente el derecho de propiedad so-
bre los bienes culturales, si acttia indirectamente en la proteccion de dicho
derecho, independientemente de quién sea su titular.

La demanda de restituciéon de un bien cultural robado puede ser incoa-
da por cualquier sujeto que sea legitimo propietario o poseedor del objeto,
ya se trate de un Estado o de un particular,'® y puede tratarse también, al
menos en principio, de un representante de una comunidad autdctona o tri-
bal.!” Esto tltimo en particular representa una cuestiéon que no es nada sen-
cilla. Recientemente, por ejemplo, la capacidad procesal de una comunidad
autoctona africana fue debatida en un caso referido a un acuerdo entre el
museo Linden de Stuttgart, en Alemania, y el gobierno de Namibia, acuer-

13 Convenio de Unidroit de 1995, art. 3, ntm. 2.

Y Ibidem, art. 10, nam. 1, lit. b.

% Siehr, K. (1998), The Protection of Cultural Property..., cit., pp. 673-675.
6 Ibidem, p. 675.

17" Convenio de Unidroit de 1995, art. 3, ntim. 8.
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do que tenia por fin la restitucién de una biblia y un latigo. Estos objetos
tenian significacion cultural para el pueblo Nama, por haber pertenecido
a Hendrik Witbooi, quien fuera su lider religioso. Aunque el caso ocurre
fuera del ambito del Convenio Unidroit de 1995, es relevante en este con-
texto, puesto que la Asociacion de Lideres Tradicionales Nama solicit6 ante
el Tribunal Constitucional de Baden-Wiirttemberg que los objetos fueran
devueltos a la asociacién y no al gobierno de Namibia. El tribunal aleman
considerd que la demanda no tenia relaciéon con las normas constituciona-
les alemanas y que debia ser resuelta dentro de Namibia.'® La restitucion se
realiz6 finalmente en esa direcciéon en febrero de 2019."

De cualquier forma, dentro del marco del Convenio de Unidroit de 1995
es importante que la demanda de restituciéon de un bien robado se interponga
después de la entrada en vigor del Convenio en el Estado contratante donde
se produjo el robo, o en el Estado contratante donde el bien se encuentre, si

18 Verfassungsgerichtshof fiir das Land Baden-Wiirttemberg, Beschluss. 21.2.2019. 1
VB 14/19. hitps://verfgh. baden-wuerttemberg de/ fileadmin/redaktion/m-verfgh/dateien/190221_1VB
14-19_Beschluss.pdf-

19" Baden-Wiirttemberg (28 febrero 2019). Witbooi-Bibel und Peitsche an Namibia tiber-
geben.  https://www.baden-wuerttemberg de/de/service/ presse/ pressemittetlung/pid/withooi-bibel-und-
pettsche-an-namibia-uebergeben/ (29/11/2919).

Jayme, E. (2019), Die Rechisstellung indigener Vilker in Kulturgutverfahren vor deutschen Gerichien,
Symposium Universitat Ttbingen. Politisches Kollisionsrecht — Sachnormenzwecke, Hoheits-
interessen, Kultur, 7 y 8 de junio 2019. Universitit Tibingen. Como resalta Erik Jayme, la
capacidad procesal de los representantes de los pueblos Nama y Herero no fue un obstaculo
en el caso que éstos iniciaron contra Alemania ante un tribunal de Nueva York en reclamo de
compensacion por el genocidio ejecutado contra sus ancestros en el territorio del actual Esta-
do de Namibia. En este caso, sin embargo, se trataba de una asociacién constituida segtn la
legislacion estadounidense. El caso llevado en Nueva York es Rukoro et al. v Federal Republic
of Germany, U.S. District Court, Southern District of New York, No. 17-00062. Véase The
Jakarta Post (2019), Namibia Tribes Appeal US Court Ruling in Genocide Suit, 8 de mayo.
Disponible en: #https://www.thejakartapost.com/news/2019/05/08/namibia-tribes-appeal-us-court-
ruling-in-genocide-suit.html (15-08-2019). En este caso “los demandantes... alegaban que... cra-
neos y otros restos humanos se enviaron al Museo Americano de Historia Natural, y una des-
cripcion escrita del genocidio se envi a la Biblioteca Pablica 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 sudoes-
te de Africa” (traduccion propia). Véase Stempel, J. (2019), “Lawsuit Against Germany over
Namibian Genocide is Dismissed in New York™, Reuters, 6 de marzo. Disponible en: https://
www. reuters.com/article/us-namibia-genocide-germany / lawsuit-against-germany-over-namibian-genocide-
is-dismussed-in-new-york-id USKCNTQN2SQ (15-08-2019).

Al observar una decisién como la del Tribunal Constitucional de Baden-Wiirttemberg se
comprende claramente la propuesta que se realiza al final de este libro (vease capitulo deci-
moquinto), en torno a la regulacion sobre el destino final de los bienes con una relevancia
cultural para los pueblos indigenas.
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ha sido robado en un Estado no contratante.” Ademas, la demanda no puede
introducirse mas alla de los plazos contemplados en el articulo 3, los principa-
les de los cuales son los dos plazos de prescripcion que indica el parrafo 3 de
dicho articulo. Estos son, en primer lugar, el plazo de tres afios desde el mo-
mento en que el demandante haya conocido el lugar donde se encontraba el
bien cultural y la identidad de su poseedor. Y, en segundo lugar, el plazo maxi-
mo de cincuenta anos desde el momento en que se produjo el robo. Excep-
cionalmente, se puede aplicar solamente el plazo de tres afios cuando se trate
de un bien robado que se encuentre en alguno de los tres supuestos siguientes:
1) que sea parte integrante de un monumento o de un lugar arqueologico
identificado,” 2) que pertenezca a una colecciéon publica,” o 3) que sea sa-
grado o que revista una importancia colectiva y pertenezca a una comunidad
autoctona o tribal y sea utilizado por ella en un Estado contratante para uso
tradicional o ritual.” Sin embargo, el Estado contratante en el cual se inter-
pone la demanda puede realizar la declaracién contemplada en los parrafos 5
y 6 del mismo articulo para que se aplique en estos Gltimos casos un plazo de
prescripcion de setenta y cinco ailos o mas. Entre los paises latinoamericanos,
Ecuador y Guatemala han realizado dicha declaraciéon estableciendo un pla-
zo de setenta y cinco anos.*

2. Devolucion de un bien cultural exportado ilicitamente

Para que pueda reclamarse la devolucion de un bien cultural exportado
ilicitamente de acuerdo con las normas del Convenio del Unidroit de 1995,
al igual que ocurre en el caso de los bienes robados, el bien cultural debe
entrar en la definicién del articulo 2 del Convenio y en alguna de las cate-
gorias del anexo. Pero, adicionalmente, debe estar sujeto a una prohibiciéon
de exportacion en su Estado de origen,® en el momento de su exportacion y

20" Caamifia, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), El Convenio del Unidroit..., cit., p. 164.

2l Convenio de Unidroit de 1995, art. 3, nam. 4.

22 Jbidem, art. 3, nam. 4, y art. 3, ntm. 7: ‘A los efectos del presente Convenio, por
‘coleccion publica’ se entiende todo conjunto de bienes culturales inventariados o identifica-
dos de otro modo que pertenezcan a:

a) un Estado contratante;

b) una colectividad regional o local de un Estado contratante;

¢) una institucion religiosa situada en un Estado contratante; o

d) una institucién establecida con fines esencialmente culturales, pedagégicos o cientificos
en un Estado contratante y reconocida en ese Estado como de interés publico”.

23 Convenio de Unidroit de 1995, art. 3, nam. 8.

2 Informacién disponible en: https://www.unidroit.org/status-cp (11-10-2019).

% Ibidem, art. 5, ntm. 1.
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en el momento en el que su devolucién es solicitada.?® Asimismo, no puede
tratarse de una obra exportada durante la vida del artista o dentro de los cin-
cuenta anos siguientes a su muerte.” El Estado requirente debe estar en ca-
pacidad de demostrar también, mediante cualquier informaciéon de hecho o
de derecho,” que la remocion del objeto contraviene alguno de los intereses
que se encuentran taxativamente indicados en el Convenio:* conservacion
material del objeto o de su contexto, integridad de un bien complejo, con-
servacion de la informacion, en particular de caracter cientifico o histérico,
relativa al objeto o su utilizacién tradicional o ritual por una comunidad
autoctona o tribal, o, alternativamente, que el objeto tiene una importancia
cultural significativa para el Estado,” concepto este sobre cuyo contenido
no hay mayor especificidad dentro del Convenio.”!

La demanda de devoluciéon de un bien exportado ilicitamente sélo
puede ser introducida por un Estado contratante®” aunque éste no se con-
sidere a si mismo como propietario,* después de la entrada en vigor del
Convenio.* Ello debe realizarse antes de vencerse el plazo de prescripcion
de tres afios, desde el momento en que el Estado requirente haya conocido
el lugar donde se encontraba el bien cultural y la identidad de su posee-
dor.* Y, en cualquier caso, antes de haber transcurrido mas de cincuenta
anos desde alguna de las siguientes fechas: 1) la fecha de la exportacion del
bien, o 2) la fecha en la que el bien hubiera debido devolverse en virtud de
la autorizacién, en caso de que su exportaciéon hubiera estado autorizada,
pero el bien no se haya devuelto.®

3. La regla forum rei sitae

Todas las cuestiones a las que nos hemos referido tienen que ser deci-
didas por los tribunales del lugar donde el bien se encuentra ubicado, de

% Ibidem, art. 7, ntm. 1, lit. a.
27 Ibidem, art. 7, num. 1, lit. b.
2 Ibidem, art. 5, num. 4.

2 Ibidem, art. 5, ntm. 3, lit. a-d.

30 Ibidem, art. 5, nam. 3, in fine.
3

Kurpiers, O. R. (2005), Die lex originis-Regel im internationalen Sachenrecht..., cit., p. 117.
32 Caamifia, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £l Convenio del Unidroit..., cit., p. 165.
3% Renold, M. A. (2013), The International Protection of Cultural Heritage. .., cit., p. 301.

% Caamifia, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £l Convenio del Unidroit..., cit., p. 164.
Convenio de Unidroit de 1995, art. 5, nam. 5.

Ibidem, art. 5, nim. 5.
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acuerdo con la regla forum rei sitae que el Convenio Unidroit de 1995 incor-
pora en el parrafo 1 de su articulo 8,°” que establece lo siguiente:

Se podra presentar una demanda fundada en los Capitulos II o III ante los
tribunales o ante cualesquiera otras autoridades competentes del Estado con-
tratante 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.

La demanda, ya sea de restitucién de un bien cultural robado o de de-
volucion de un bien cultural exportado ilicitamente, puede hacerse llegar
mediante alguna de las siguientes modalidades. Primero, hacerla llegar a
los tribunales u otras autoridades competentes directamente (articulo 16,
num. 1, lit. a). Segundo, también es posible que se realice por intermedio
de una o varias autoridades designadas por el Estado, quienes transmiten
la demanda a los tribunales u otras autoridades competentes del mismo
Estado (articulo 16, num. 1, lit. b). Tercero, por via diplomatica o consu-
lar (articulo 16, num. 1, lit. ¢). Cudl de estas modalidades es seguida por
cada Estado contratante es algo que el mismo Estado determina y declara
al momento de comenzar a hacer parte del Convenio.* Esta declaracion
puede ser modificada en cualquier momento por una nueva declaraciéon.*
Entre los paises latinoamericanos, Argentina y Colombia han declarado
que se acogen a la via diplomatica o consular, mientras que Bolivia y Brasil
han declarado que es posible introducir la demanda directamente ante sus
tribunales. Por la opcién que consiste en hacerlo por intermedio de una o
varias autoridades designadas por el Estado, quienes le transmiten la de-
manda a los tribunales u otras autoridades competentes, se han decantado
Guatemala y Panama, pais éste que ha senalado que si no es posible la
via indicada, hara uso de la via diplomatica o consular. Ecuador declard
que es posible recurrir a cualquiera de las tres modalidades mencionadas,
y El Salvador ha indicado que las solicitudes de restituciéon o devoluciéon
de bienes culturales pueden ser presentadas directamente al Ministerio de
Relaciones Exteriores.*

37 Siehr, K. (1998), The Protection of Cultural Property..., cit., p. 679.

8 Convenio del Unidroit de 1995, art. 16, nim. 1. Caamifa, C. (2007), Conflicto de Juris-
diccion y de Leyes. .., cil., p. 186.

39" Ibidem, art. 16, ntim. 3.

0 Informacién disponible en: https://www.unidroit.org/index. php?option=com_content&view=

article&id=1479&catid=281& lang=en (11-10-2019).
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Como puede observarse, la regla forum rei sitae no se ha incluido en el
Convenio del Unidroit de 1995 en términos de exclusividad.*' La norma del
articulo 8, parrafo 1, ofrece un foro especifico, que se suma a la paleta de op-
ciones de que disponen los particulares o Estados que se encuentren interesa-
dos en solicitar la restitucién de un bien cultural robado o la devolucién de un
bien cultural exportado ilicitamente. Esto se desprende de varias disposicio-
nes del Convenio. En primer lugar, aunque el Convenio no puede ser aplica-
do retroactivamente, como se desprende de los parrafos 1 y 2 del articulo 10,
claramente dice en el parrafo 3 del articulo 10 que

...no legitima en modo alguno una actividad ilicita de cualquier tipo que se
llevara a cabo antes de la entrada en vigor del presente Cionvenio o que que-
dara excluida de la aplicacién del Convenio en virtud de los parrafos 1) 6 2)
del presente articulo, ni limita el derecho de un Estado o de otra persona a
presentar, fuera del marco del presente Convenio, una demanda de restitu-
cién o de devolucién de un bien robado o exportado ilicitamente antes de la
entrada en vigor del presente Convenio.

En segundo lugar, el parrafo 2 del articulo 8 establece que las partes
tienen la posibilidad de “convenir someter el litigio a un tribunal u otra
autoridad competente”, y contempla la posibilidad de que las partes con-
vengan que el asunto sea resuelto a través de arbitraje.*” Adicionalmente,
incluso st la reclamacién se produce dentro del Convenio, no se impide
a los Estados contratantes, como sefiala el articulo 9, parrafo 1, aplicar
normas distintas de las del Convenio, que sean mas favorables para la res-
titucion o devolucion de los bienes culturales robados o exportados ilicita-
mente. Esto no significa, no obstante, que los demas Estados contratantes
estén obligados a reconocer las decisiones asi adoptadas, como aclara el
parrafo 2 del mismo articulo: “El presente articulo no debera interpretar-
se en el sentido de que crea una obligaciéon de reconocer o de dar fuerza
ejecutiva a la decisién de un tribunal o de cualquier otra autoridad com-
petente de otro Estado contratante, que se aparte de lo dispuesto en el
presente Convenio”.

' Caamifa, C. (2007), Conflicto de jurisdiccién y de leyes. .., cit., p. 187.

2 Sobre el uso de arbitraje en el marco del Convenio Unidroit de 1995, se puede ver
Shyllon, F. (2000), “The Recovery of Cultural Objects by African States through the UNES-
CO and UNIDROIT Conventions and the Role of Arbitration”, Uniform Law Review, 5(2),
219-240; Stamatoudi, I. (2016), “Alternative Dispute Resolution and Insights on Cases of
Greek Cultural Property: The J. P. Getty Case, the Leon Levy and Shelby White Case, and
the Parthenon Marbles Case”, International fournal of Cultural Property, 23(4), 433-457.
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Si bien los Estados no se obligan por medio del Convenio a reconocer
o dar fuerza ejecutiva a las decisiones adoptadas mas alla del Convenio por
las autoridades de los Estados contratantes, subsiste la posibilidad de que
ello se realice a discrecion de dichas autoridades y de acuerdo con su propio
ordenamiento juridico, puesto que, como se ha anotado, la regla forum re:
sitae no ha sido formulada en el sentido de conferir competencia exclusiva
a las autoridades del Estado donde el bien cultural se encuentre ubicado.
Si la decision emana de una autoridad de un Estado distinto de aquel en el
que el bien se encuentra, el reconocimiento de dicha decisiéon por parte de
las autoridades del Estado donde el bien se encuentra se hace necesario en
términos practicos, a los fines de la ejecucion de dicha decision que habra
de recaer en el bien en cuestidn, el cual es accesible s6lo a estas tltimas au-
toridades.

De lo que hemos expuesto puede desprenderse que el Convenio del
Unidroit de 1995 no puede aplicarse de forma directa o inmediata en numerosas
situaciones. No obstante, si la reclamacion se produce fuera del Convenio,
éste aun puede ser aplicado de forma indirecta o mediata. Esto es lo que ocurrio,
por ejemplo, en el caso L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve,” cuan-
do un tribunal suizo consideré que las normas del Convenio Unidroit de
1995, al igual que las de la Convencion de la Unesco de 1970, expresaban
la existencia de un orden publico internacional (véase el capitulo noveno),
que se encamina a dos fines: primero, luchar contra el trafico ilicito interna-
cional de bienes culturales, y, segundo, salvaguardar las garantias necesarias
para proteger el interés legitimo del poseedor de buena fe.*

4. Adquusicion por prescripeion y el rol de la buena fe

Una circunstancia que debe tenerse en cuenta dentro del contexto del
Convenio de Unidroit de 1995, y que es de gran importancia practica,
tiene que ver con la adquisicién por prescripcién y el rol de la buena fe.
Al respecto, debe tenerse presente que, en general, existen en el ambito
juridico dos formas de prescripcién: la prescripcién extintiva y la pres-
cripcion adquisitiva. Ambas formas de prescripciéon pueden conducir a

3 Tribunal Federal. L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve. 1 abril 1997.
RDU 2006. Citado en Caamina, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £/ Convenio del Unidrout. . .,
cit., p. 165.

* Caamifa, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £l Convenio del Unidroit..., cit., p. 165. En
la misma direccién, véase Estrella Farfa, J. A. (20183), Unesco, Unidroit y la restitucion de bienes
culturales. .., at., p. 33.
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que, luego de transcurrido cierto periodo, el poseedor de un determinado
bien adquiera el derecho de propiedad sobre el mismo. Pero cada una de
estas formas de prescripcion actia de manera diferente. A través de la
prescripcion del primer tipo, ésta es posible por inaccién del propietario,
es decir, por el hecho de que el propietario no haya ejercido acciéon contra
el posesor durante un periodo legalmente establecido, no siendo esencial-
mente relevante si esta persona retine o no determinados requisitos para
poder llegar a obtener la propiedad del bien.* Este tipo de prescripciéon
es comun en los ordenamientos juridicos del common law, entre los que se
encuentran los sistemas juridicos de paises como Inglaterra, Estados Uni-
dos y Canada.*

En los sistemas del ciwvil law, entre los que se cuentan los ordenamien-
tos juridicos de la Europa continental y los latinoamericanos, se encuen-
tra arraigada la segunda forma de prescripciéon que hemos mencionado: la
prescripeion adquisitiva. Esta se contempla en diversas codificaciones como
uno de los modos de adquirir la propiedad sobre bienes, ya sea inmuebles o
muebles. Como ejemplo, pueden verse los articulos 1897 y siguientes del re-
ciente Codigo Civil y Comercial de Argentina.” Generalmente, para poder
adquirir la propiedad de este modo, es importante el transcurso de deter-
minado tiempo durante el cual el poseedor debe cumplir ciertos requisitos
establecidos en la ley (como la continuidad y la posesién pacifica y ptabli-
ca). En este punto la buena fe juega un importante papel: si el poseedor ha
actuado de buena fe, se le beneficia reduciendo el tiempo durante el cual
debe haber estado poseyendo el bien antes de poder adquirir la propiedad
legalmente.* En el caso argentino, por e¢jemplo, el articulo 1898 del Codigo
Civil y Comercial establece que en lugar de la regla general del veinte anos
(articulo 1899), se adquiere la propiedad sobre bienes inmuebles transcurri-
dos diez anos y la propiedad sobre bienes muebles transcurridos dos anos,
cuando, ademas de cumplirse los demas requisitos legales, se ha poseido el
respectivo bien de buena fe.

Ambas formas de prescripcién presentan problemas en relacién con
el movimiento internacional de bienes culturales y las posibilidades de lo-

5 Symeonides, S. (2016), Choice of Law, Nueva York, Oxford University Press, p. 600.

5 Anton, M. (2010), Rechtshandbuch Kulturgiiterschutz und Kunstrestitutionsrecht, vol. 2, Zivilrecht
— Guler Glaube im internationalen Kunsthandel, Berlin, De Gruyter, p. 53.

¥ Qodigo Civil y Comercial de Argentina, art. 1897: “La prescripciéon para adquirir es
el modo por el cual el poseedor de una cosa adquiere un derecho real sobre ella, mediante la
posesion durante el tiempo fijado por la ley”.

8 Symeonides, S. (2016), Choice of Law..., cit., p. 600.
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grar su devolucion o restitucion.* De forma general, la principal anomalia
de la prescripcion extintiva es su formalidad: se atiende s6lo a la inacciéon
del propietario durante determinado tiempo, y no se ve si el poseedor
cumple o no con ciertos requisitos de caracter mas sustantivo para poder
ser considerado propietario legal. El problema principal de la prescripciéon
adquisitiva se relaciona con el requisito de la publicidad. Este requisito,
segun el cual el poseedor debe poseer puablica y pacificamente el bien, ha
implicado tradicionalmente que la inaccién del propietario no pueda es-
tar justificada. Como sefiala Symeon Symeonides,” esta exigencia podia
tener sentido antiguamente, cuando el traslado internacional de los bienes
no era tan sencillo. Pero actualmente es posible que los bienes sean trasla-
dados de un lugar a otro con mucha facilidad. El bien puede estar siendo
poseido por un tercero “publicamente”, pero en un lugar tan distante de
aquel en el que se encontraba primigeniamente, que el propietario origi-
nario puede legitimamente no tener ningin conocimiento de que ello esta
ocurriendo.

El panorama que hemos expuesto se hace mas complejo cuando la
buena fe no es sélo un requisito para reducir el plazo de la prescripcion
adquisitiva, sino que es usada para permitir directamente que el compra-
dor de un bien adquiera el derecho de propiedad incluso sin importar si
el vendedor es o no su legitimo propietario. Por ejemplo, segtn el articulo
932 del Codigo Civil aleman, “...el adquirente se convierte en propieta-
rio incluso si la cosa no pertenece al vendedor, a menos que el adquirente
no actue de buena fe en el momento en que adquiere la propiedad...”’!
aunque la posibilidad de aducir la buena fe en este contexto se limita al
establecer que el comprador no acttia de buena fe “si tiene conocimiento
o no es consciente debido a una negligencia grave de que el articulo no
pertenece al vendedor”.”? La solucién alemana busca, ademas de proteger
al adquirente de buena fe, favorecer la libertad de las transacciones sobre
los bienes muebles.”® En relaciéon con el movimiento ilicito internacional
de bienes culturales, piénsese en los problemas que esto representa cuando
este tipo de normas se encuentran en paises en los que, ademas, se encuen-
tra consagrada la regla lex re: sitae para todo tipo de bienes, como ocurre

19 Ibidem, pp. 600 y ss.

O Ibidem, p. 601.

51

o

Traduccion propia.

2 Idem.

5 Schellerer, J. (2016), Gutgliubiger Erwerb und Ersitzung von Kunstgegenstinden. BGB, Kunst-
handel, europdisches Privatrecht, Tubinga, Mohr Siebeck, p. 13.
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en la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales. Este panorama
ha sido ampliamente debatido, dicho sea de paso, en el caso de Alemania.

Las diferencias entre los distintos ordenamientos juridicos nacionales
en cuanto a la regulaciéon de la prescripciéon de la accién es un tema muy
importante en la practica. Esto, que ha sido demostrado en diferentes ca-
sos de restitucién internacional de bienes culturales, se pone de relieve de
manera especial cuando se observa de cara a la posibilidad de adquirir un
bien cultural mediante prescripcion, cuando medie buena fe del poseedor.
Es posible ilustrar la situacién a la que estamos haciendo referencia a tra-
vés del caso decidido por la Court of Appeals, Second Circuit, de Estados
Unidos en 1982,> sobre la restitucion de dos retratos pintados por Albrecht
Diirer aproximadamente en 1499, valorados en aproximadamente seis mi-
llones de doélares estadounidenses.” En 1943, los retratos fueron retirados
de un museo en Weimar, Alemania, para protegerlos de los bombardeos
durante la guerra, y fueron depositados en un castillo, de donde desapa-
recieron en 1945. Al ano siguiente, los retratos fueron vendidos por un
antiguo soldado a un abogado estadounidense llamado Edward Elicofon,
quicn desconocia al pintor y el valor real de los cuadros. En 1966, un ami-
go visitd a Elicofon e identificé los cuadros, que se encontraban colgados
en una pared de la casa, pues los habia visto en un libro sobre obras de arte
saqueadas durante la Segunda Guerra Mundial. El hecho se hizo publico,
y el museo aleman (Runstsammlungen zu Weimar) demando junto con la Re-
publica Federal de Alemania a Elicofon, solicitando la restitucion de los
cuadros. La Court of Appeals, Second Circuit, aplicando el derecho de
Nueva York, decidié que los cuadros debian ser devueltos al museo. Esto
fue posible porque, de acuerdo con el derecho de Nueva York, la buena fe
no tiene efectos en cuanto a la posibilidad de adquirir derecho de propie-
dad sobre el bien. Adicionalmente, segun las normas aplicables en Nueva
York, el derecho a la restitucion se pierde solamente cuando el mismo no
se ejerce inmediatamente después de que le ha sido negada la restituciéon
al poseedor, lo cual ocurrié en el caso que comentamos.® Ironicamente, se
habria llegado a un resultado muy diferente si para resolver el caso se hu-
biera aplicado el derecho aleman, segtn el cual los bienes habrian estado
sujetos, basicamente, a las normas del derecho comun relativas a derechos

" Kunstsammlungen zu Weimar v. Elicofon 536 F.Supp. 829 (1981), aff'd, 678 F.2d 1150
(1982).

% O’Keefe, Py Prott, L. (1989), Law and the Cultural Heritage, vol. 3... cil., pp. 421 y 422;
Stoll, H. (1994), Sachenrechtliche Fragen..., cit., p. 59.

% Siehr, K. (2009), Umsetzung des UNESCO-Ubereinkommens. .., cit., p. 81.
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reales sobre bienes muebles.”” En consecuencia, se habria aplicado la norma
del Codigo Civil aleman (articulo 937, parrafo 1, BGB) en la que se regula
la adquisicion de propiedad sobre bienes muebles mediante posesion (pres-
cripcién adquisitiva),® segtn la cual

(1) Cualquier persona que posea una propiedad mueble durante diez afios
adquiere la propiedad (adquisiciéon por prescripcion).

(2) Se excluye la adquisicién por prescripcion si el adquirente al adquirir
la posesién no es de buena fe o si luego descubre que no tiene derecho a la
propiedad.”

Una reaccién frente a problemas asociados a la adquisicién del dere-
cho de propiedad por prescripcién y la buena fe se encuentra en la reso-
lucién del Instituto de Derecho Internacional sobre la venta internacional
de obras de arte desde el angulo la protecciéon del patrimonio cultural,
adoptada en Basilea en 1991.%° En esta resolucion, que es un instrumento
internacional no vinculante, se excluye la posibilidad de que la buena fe sea
presumida en situaciones relativas a bienes culturales. En efecto, el articulo
4 establece lo siguiente:

1. Si bajo la ley del pais de origen no ha habido ningiin cambio en el titulo
de la propiedad, el pais de origen puede reclamar, dentro de un tiempo ra-
zonable, que el bien sea devuelto a su territorio, siempre que demuestre que
la ausencia de dicho bien afectaria significativamente su patrimonio cultural.

2. Cuando las obras de arte pertenecientes al patrimonio cultural de un
pais hayan sido exportadas desde el pais de origen en las circunstancias con-
templadas en el articulo 1, el titular no podra invocar presuncion de buena fe.
El pais de origen debe prever que se efectiie una compensacion equitativa al
titular que haya demostrado su buena fe.

3. Para los fines del parrafo 2, un tenedor de buena fe es una persona que
en el momento en que se adquiri6 la propiedad no tenia conocimiento de, y
no podia esperarse razonablemente que lo tuviera, el defecto en el titulo de
la persona que dispone de tal propiedad, o del hecho de que el bien habia
sido exportado en violacion de las disposiciones del pais de origen en la ex-

7 Strauch, G. (2007), Rechtsverhdltnisse an Kulturgiitern im Internationalen Sachenrecht, Berlin,
Wissenschaftlicher Verlag, p. 28.

5 Siehr, K. (2009), Umsetzung des UNESCO-Ubereinkommens. .., cit., p. 81; Miiller-Katzen-
burg, A. (1996), Internationale Standards. .., cit., p. 228.

59 Traduccién propia.

0 Disponible en: http.//www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1991_bal_04_en.pdf (01-04-
2019).
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portacién. En caso de donaciéon o sucesion, el titular no podra disfrutar de un
estatus mas favorable que el del titular anterior.®!

La solucién normativa en torno a la adquisiciéon por prescripcion y el
rol de la buena fe que encontramos en el Convenio del Unidroit de 1995 se
enfoca en la posibilidad legal existente en algunos ordenamientos juridicos
de que el adquirente de buena fe adquiera del derecho de propiedad incluso
sin importar si quien transmite el derecho es o no su legitimo propietario.
En efecto, en el Convenio de Unidroit se ha tratado de proteger a ese ad-
quirente que ha actuado de buena fe. En este orden de ideas, el poseedor de
buena fe de un bien cultural robado o exportado ilicitamente, que en virtud
de la accion ejercida por el propietario originario deba restituirlo o devol-
verlo, tendra derecho al pago, en el momento de su restitucién o devolucioén,
de una indemnizacién equitativa. Poseedor de buena fe es el poseedor que
no supiera o hubiera debido razonablemente saber que el bien era robado
o que habia sido exportado ilicitamente y que pudiera demostrar que habia
actuado con la diligencia debida en el momento de su adquisicién (articulo
4, parrafo 1, y articulo 6, parrafo 1).%2

5. Ms alld de la regla forum rei sitae del Convenio del Unidroit de 1995

Como se ha visto, el Convenio del Unidroit de 1995 contiene limita-
ciones. Un ejemplo de ello es la definicién restringida de bien cultural ro-
bado que contiene el articulo 3, parrafo 1, que podria conducir a que, por
ejemplo, si el bien ha sido entregado para su restauracion y no es devuelto,
el propietario originario no puede ejercer la acciéon que contiene dicho ar-
ticulo.”” Se ha dicho que una restriccién de ese tipo no estaria acorde con
el fin que el Convenio persigue, el cual se dirige a combatir el trafico ilici-

o1 Traduccién propia.

62" Sobre ¢l papel de la buena fe en la adquisicién de propiedad de bienes culturales, se
puede consultar: Schellerey, J. (2016), Gutgliubiger Erwerb..., cit.; Fincham, D. (2008), How
Adopting the Lex Originis Rule. .., cit.; Reyhan, P. (2001), “A Chaotic Palette: Conflict of Laws in
Litigation Between Original Owners and Good-Faith Purchasers of Stolen Art”, Duke Law
Journal, 50(4), 955-1043; Kono, T. (1994), “Kulturgiiterschutz im japanischen IPR unter be-
sondere Berticksichtigung des Gutglaubenserwerbs im japanischen Zivilrecht”, en Dolzer,
R., Jayme, E. y Muignug, R. (eds.), Rechtsfragen des internationalen Kulturgiiterschutzes. Symposium
vom 22./23. Juni 1990 im Internationalen Wissenschafisforum Heidelberg, Heidelberg, C. F., Muller
Juristischer Verlag, pp. 105-122.

03 Kurpiers, O. R. (2005), Die lex originis-Regel im internationalen Sachenrecht..., cit., pp. 116
y 117.
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to.” En este sentido, han de tenerse en cuenta las alternativas que existan
mas alla del Convenio Unidroit de 1995. Entre ellas se encuentra que el
propietario originario pueda acudir a los propios tribunales, en lugar de
los tribunales del Estado en cuyo territorio el objeto cultural en cuestion
se encuentra, de manera que estos tribunales decidan de acuerdo con sus
normas nacionales (lex for:). Mas adelante veremos propuestas doctrinarias
para que esto, en la forma de una regla forum originis, sea establecido legal-
mente (véase el capitulo quinto). Esto tendria varias ventajas. Por ejemplo,
podria resultar mas facil la determinacion de la infraccion de las leyes de
exportacion y, ademas, no seria necesario demostrar los extremos exigidos
por los articulos 5 y 7 del Convenio de Unidroit de 1995,% amén del ahorro
en términos de tiempo y dinero.

Sin embargo, acudir a los tribunales de un lugar distinto de aquel don-
de el objeto se encuentra tiene una desventaja desde el punto de vista prac-
tico. Como se ha indicado anteriormente, la regla forum re: sitae conlleva la
ventaja de asegurar la efectividad en la ejecucion de las decisiones, sean
éstas relativas a la adopcion y ejecucion de medidas cautelaras o a la reso-
lucién final del proceso. Si la decisiéon es tomada por los tribunales de un
Estado distinto de aquel donde el objeto se encuentra, serd necesario que
dicha decision sea reconocida por las autoridades de este ltimo Estado, ya
que son éstas las que pueden ejecutarla.® Es por esto ultimo que ha sido
frecuente que las acciones relativas a situaciones en torno a derechos sobre
objetos culturales muebles trasladados internacionalmente se ejerzan ante
los tribunales del lugar donde los mismos se encuentran, razon por la cual
se ha dicho que la inclusion de la regla forum rei sitae en el Convenio del Uni-
droit de 1995 resultaba acorde con la realidad practica.®’

Una tltima observaciéon que podemos tener en cuenta es que el parrafo
4 del articulo 16% ha sido interpretado en el sentido de que las dos acciones
que contiene en los capitulos II y III del Convenio, es decir, la demanda de
restitucion de un bien cultural robado y la de devolucién de un bien cultural
exportado ilicitamente, son acciones relativas a reclamaciones privadas.®

% Idem.
% Caamifia, C. (2007), Conflicto de jurisdiccién y de leyes. .., cit., p. 187.
56 Idem.

57" Fuentes Camacho, V. (1993), El tréfico ilicito internacional. .., cit., p. 145.
% Convenio de Unidroit de 1995, art. 16, nim. 4: “Las disposiciones de los parrafos 1 a
3 del presente articulo no derogaran las disposiciones de los acuerdos bilaterales y multilate-
rales de ayuda mutua judicial en las materias civiles y comerciales que puedan existir entre
los Estados contratantes”.

9 Caamifia, C. (2007), Conflicto de jurisdiccién y de leyes. .., cit., p. 188.
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En este orden de ideas, la actuacion del Estado requirente debe entrar den-
tro de la esfera de sus actos wus gestionis, es decir, no debe tener lugar como
ejercicio de poder publico (ius imperit).” Asi las cosas, también es posible que
se recurra, mas alla del Convenio del Unidroit de 1995, a normas de origen
internacional o supranacional en materia civil y mercantil. En el ambito
europeo, por ejemplo, esta posibilidad ha sido discutida en el marco del
Convenio de Bruselas de 19687 y el Convenio de Lugano de 1988,”2 ambos
referidos a competencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resolucio-
nes judiciales en materia civil y mercantil.”

II. LA REGLA FORUM REI SITAE EN EL REGLAMENTO (UE) 1215/2012

Las normas de la Unién Europea no pueden ser aplicadas en los paises que
no son Estados miembros de ella. No obstante, estas normas no son irrelevan-
tes para terceros Estados, como los latinoamericanos. En primer lugar, dichas
normas 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 juri-
dicas privadas internacionales en materia de bienes culturales, y también, en
particular, de los conflictos de jurisdiccién en casos de repatriaciéon o restitu-
ci6n internacional de esta clase de bienes. Mas alla de eso, Estados no miem-
bros de la Unién Europea, o personas naturales o juridicas originarias de ellos,
podrian recurrir a normas europeas atributivas de competencia, para interpo-
ner una accién en algtn pais miembro de la Uniéon Europea. Esto se puede
hacer con base en el parrafo 4 del articulo 7 del Reglamento (UE) 1215/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de diciembre de 2012, relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, como se indicara en este acapite.

70" Ibidem, p. 189.

"I El 22 de diciembre de 2000, el Consejo adopté el Reglamento (CE) 44/2001, que
sustituye el Convenio de Bruselas de 1968 en los territorios de los Estados miembros a los
que se aplica el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, para todos los Estados
miembros, excepto Dinamarca. Mediante la Decision 2006/325/CE del Consejo (3), la Co-
munidad celebré un acuerdo con Dinamarca para la aplicaciéon de las disposiciones del
Reglamento (CE) 44/2001 en Dinamarca.

2 Revisado por el Convenio relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, firmado en Lugano el 30 de
octubre de 2007 por la Comunidad, Dinamarca, Islandia, Noruega y Suiza.

8 Weller, M. (2017), Study on the European added value..., cit., pp. 38 y ss. Véase también
Caamifa, C. (2007), Conflicto de jurisdiccion y de leyes..., cit., pp. 189 y ss.
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La Uniéon Europea dispone de varios mecanismos legales para facili-
tar el retorno de bienes culturales a sus paises de origen. Por una parte, el
articulo 36 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
establece, de manera general, que la proteccion del patrimonio artistico,
historico o arqueoldgico nacional constituye una excepcion a la prohibi-
cién de restricciones cuantitativas a la importacioén y a la exportacién y de
toda medida de efecto equivalente, como ocurre también de acuerdo con
el articulo XX letra f), del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GAT'T),” en el cual se inspira la norma europea.”

Por otra parte, existen dos cuerpos normativos especificos. En pri-
mer lugar, se tiene el Reglamento (CEE) 3911/92 del Consejo, del 9 de
diciembre de 1992, relativo a la exportaciéon de bienes culturales, que fue
sustituido posteriormente por el Reglamento 116/2009 del Consejo, del
18 de diciembre de 2008, sobre la misma materia. En segundo lugar, se
encuentra la Directiva 93/7/CEE del Consejo, del 15 de marzo de 1993,
relativa a la restitucién de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro,’” sustituida mas tarde por la
Directiva 2014/60/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 15 de
mayo de 2014, relativa a la misma materia (véase capitulo undécimo), que,
aunque es diferente del Convenio de Unidroit de 1995, estuvo inspirada
por sus trabajos preparatorios.”’

A las normas anteriores se suma el parrafo 4 del articulo 7 del Regla-
mento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 12 de
diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. El texto
del parrafo 4 del articulo 7 de ese Reglamento es el siguiente:

Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en
otro Estado miembro: ...si se trata de una accién civil, basada en el derecho
de propiedad, dirigida a recuperar un bien cultural segiin se define en el ar-
ticulo 1, punto 1, de la Directiva 93/7/CEE, e incoada por la persona que
reclama el derecho a recuperar dicho bien, ante el érgano jurisdiccional del
lugar en que se encuentre el bien cultural en el momento de interponerse la
demanda.

" Jayme, E. (1994), Neue Ankniipfungsmaximen..., cit., p. 39. Véase también Merryman, J.
H. (2005), “Cultural Property Internationalism”, International Journal of Cultural Property, 12,
11-39.

> TFuentes Camacho, V. (1993), El trdfico ilicito internacional. .., cit., p. 280.

75 Siehr, K. (2014), Das Forum rei sitae. .., cit., p. 837.

7 Calvo Caravaca, A. L. (2004), Private International Law. .., cit., p. 90.

<
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La situaciéon de la que parte esta disposicion remite al hecho de que la
mayoria de los bienes culturales robados que han sido trasladados de un Es-
tado miembro a otro Estado miembro de la Uniéon Europea pueden ser re-
clamados por el propietario al poseedor ante los tribunales del domicilio de
este ultimo.” Generalmente, el poseedor de un bien robado lo tiene consigo,
y cuando esto ocurre no hay problemas en relaciéon 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. El
parrafo 4 del articulo 7 del Reglamento (UE) 1215/2012 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 Union Europea.

El Reglamento (UE) 1215/2012 contiene otras reglas de competencia
a las que también seria posible acudir, dependiendo de 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 parrafo 4 del articulo 7, pues la com-
petencia de los tribunales del domicilio del demandado esta dispuesta en
el articulo 4, parrafo 1, del Reglamento. En cualquier caso, el demandado
debe encontrarse domiciliado en un Estado miembro de la Uniéon Europea.
Este 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.
Un ejemplo de esto altimo se presento en el caso City of Gotha vs. Sotheby’s and
Cobert Finance S. A., en el que la ciudad de Gotha, en Turingia, Alemania,
demando a la casa de subasta y al transportador en Londres, Inglaterra, la
restitucion de una obra del pintor Joachim Wtewael (1566-1638).7

Ahora bien, la accién ejercida mediante la demanda debe estar basada
en el derecho de propiedad, pues debe ser incoada por la persona que recla-
ma el derecho a recuperar dicho bien, de manera que quedan excluidas las
demandas basadas en la exportacion ilicita del bien.* Es asi como un Estado
podra interponer una demanda en el marco del parrafo 4 del articulo 7 del
Reglamento (UE) 1215/2012 solamente cuando sea el propietario del bien.

Adicionalmente, la demanda debe estar dirigida a recuperar un bien
cultural. Este bien cultural debe entrar en la definicién en el articulo 1,

nam. 1, de la Directiva 93/7/CEE.*! El parrafo 4 del articulo 7 de la Direc-

78 Siehr, K. (2014), Das Forum rei sitae..., cit., p. 838.

79" Ibidem, p. 839.

80" Ibidem, p. 341.

8 Directiva 93/7/CEE, art. 1, nam. 1: “A efectos de la presente Directiva, se entende-
rd por:
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tiva no distingue entre bienes culturales originarios de un Estado miembro
de la Unién Europea y bienes culturales originarios de un tercer Estado.
Al respecto, como interpreta Kurt Siehr,®” un Estado que no es miembro
de la Union Europea —usemos Ecuador como ejemplo, como lo hace el
mismo autor—* puede reclamar la devoluciéon de un bien cultural del cual
es propietario ante las autoridades del Estado miembro en el cual se en-
cuentra el bien.

Por otra parte, mediante la demanda se debe ejercer una accién civil.
Respecto de este punto, hay que tomar en cuenta las acciones civiles que
estan contempladas en el ordenamiento juridico del Estado miembro de la
Unién Europea donde se encuentra el bien, ante cuyos tribunales se inter-
pondra la demanda. En relacion con ello, las disposiciones de los ordena-
mientos juridicos nacionales pueden ser diversas, pero lo que tiene que con-
siderarse es la naturaleza civil de la accion.?* En los ordenamientos juridicos
del cwil law es posible la accién reivindicatoria, ampliamente conocida en
los sistemas latinoamericanos, que se encuentra, por ejemplo, en el articulo
985 del Codigo Civil aleman. En cualquier caso, al amparo del parrafo 4 del
articulo 7 del Reglamento (UE) 1215/2012 no es posible interponer accio-

1) ‘bien cultural’

—un bien que esté clasificado, antes o después de haber salido de forma ilegal del terri-
torio de un Estado miembro, como ‘patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional’,
con arreglo a la legislacién o a procedimientos administrativos nacionales en el marco del
articulo 36 del Tratado, y

— pertenezca a una de las categorias que figuran en el Anexo o, aunque no pertenezca a
una de esas categorias, forme parte de:

— colecciones publicas que figuren en los inventarios de museos, archivos y fondos de
conservacion de bibliotecas.

A efectos de la aplicacion de la presente Directiva, se entendera por ‘colecciones publi-
cas’ aquellas colecciones que son propiedad de un Estado miembro, de una autoridad local
o regional dentro de un Estado miembro o de un organismo situado en el territorio de un
Estado miembro que se defina como publico segun la legislacién de dicho Estado miembro,
y que pertenezca o esté financiado de forma significativa por dicho Estado miembro o por
una autoridad local o regional,

- inventarios de instituciones eclesiasticas”.

82 Siehr, K. (2014), Das Forum rei sitae. .., cit., p. 842.

8 Kurt Siehr menciona como ejemplo el caso Ecuador vs. Danusso, que se expondra
mas adelante (véase capitulo decimosegundo). Siehr, K. (2014), Das Forum rei sitae..., cit., p.
842.

8 Puede tratarse, por ejemplo, de una accién delictual, siempre que sea de naturaleza
civil, pero seria cuestionable la inclusién de una accién dirigida a la determinacién de la
propiedad sobre un bien cultural como la que contempla la legislacion alemana, pues dicha
accién no esta “dirigida a recuperar un bien cultural”. Sichr, K. (2014), Das Forum re: sitae. ..,

cit., pp. 843 y 844.
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nes de otro tipo, como podrian ser acciones penales o administrativas. No
obstante, la posibilidad de acudir a estas acciones queda intacta, tal como
se puede extraer de la consideraciéon ntimero 15 del mismo Reglamento,
cuando se refiere a los procedimientos que pueden tener lugar en el marco

de la Directiva 93/7/CEE.®
IIT. BREVE BALANCE

Hemos observado que asi como es extendido el uso de la regla forum re: sitae
en relacién con casos relativos a derechos sobre bienes en general (véase el
capitulo tercero), dicha regla ha sido reconocida también especificamente en
materia de restitucion internacional de bienes culturales. Ello se encuentra a
nivel internacional en el Convenio de Unidroit de 1995 y a nivel regional en
el Reglamento (UE) 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, del
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, al reconocimien-
to y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. De
manera muy general y elemental, la situacion puede representarse grafica-
mente como sigue:

SOLUCION ACTUAL A LOS CONFLICTOS DE JURISDICCION
RELATIVOS A BIENES CULTURALES

Competencia
por la regla forum ret sitae

ESTADO A

(de ubicacion del bien)

ESTADO B
(de origen del bien)

Ordenamiento
juridico

Ordenamiento
. . juridico

SITUACION JURIDICA
PRIVADA INTERNACIONAL

% Siehr, K. (2014), Das Forum rei sitac. .., cit., pp. 842 y 843.
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