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Resumen y palabras clave:

Resumen:

Durante la Segunda Guerra Mundial, miles de obras de arte fueron confiscadas y
destinadas a colecciones privadas de mandatarios nazis o al Museo de Arte Europeo que
Adolf Hitler pretendia fundar en Linz. Asimismo, miles de obras vanguardistas fueron
incautadas y vendidas en el mercado de arte internacional por considerarse
“degeneradas”. Como consecuencia, al finalizar el conflicto bélico, fue necesario
establecer un sistema de restitucion basado en la cooperacion interestatal. No obstante, el
sistema no se disend para resolver cuestiones de gran complejidad y, debido a que algunas
de esas obras habian sido adquiridas por cauces legales, los descendientes de los
propietarios originarios contintan, a dia de hoy, inmersos en complicadas batallas legales
en las que reclaman la restitucion de las propiedades que pertenecieron a sus ascendientes.
Por ello, el objeto de este trabajo es analizar la cooperacion internacional que posibilita
la determinacién de los mecanismos de restitucion y devolucion automatica, asi como los
tribunales competentes y la ley aplicable a la restitucion de obras robadas durante el
Tercer Reich. Y, en particular, estudiar el caso David Cassirer vs. Fundacion Coleccion
Thyssen-Bornemisza F.S.P. en la disputa por el cuadro Rue Saint-Honoré, apres midi,

effet de pluie del pintor impresionista Camille Pissarro.

Palabras clave:

Arte, expolio, nazismo, Adolf Hitler, Monuments Men, restitucion, patrimonio artistico,

Camille Pissarro, David Cassirer, Fundacién Coleccion Thyssen-Bornemisza.
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Metodologia:

Puesto que el trabajo se sustenta en un episodio historico que se prolonga hasta
nuestros dias, el método empleado a lo largo de este estudio ha sido el propio de la
investigacion historica. El conocimiento humano se sostiene sobre la base de la historia,
lo cual, supone que un miembro de una comunidad social tan s6lo puede entender el
presente y forjar el futuro mediante la comprension del pasado. De esta manera, el método
de investigacion historica es analitico-sintético. Mediante el andlisis se aplica el método
heuristico, palabra que proviene del término griego heurisko y trata de descubrir lo
desconocido. Mediante la sintesis se aplica el método hermenéutico, palabra que proviene
del término griego hermeneuo y trata de aclarar el sentido del texto. Asimismo, el método
de investigacion historica es deductivo-inductivo. Mediante la deduccion, palabra que
proviene del latin deductio, partimos de la conclusiéon general para llegar al caso
particular. Mediante la induccion, término que procede del latin inductio, tratamos de

llegar a la conclusion general partiendo del caso particular (Delgado, 2010, pp. 10-11).

También cabe hacer referencia a los principales submétodos de investigacion
historica, en concreto al: (i) cronoldgico (desarrollo de los hechos por orden sucesivo de
fechas); (i1) geografico (desarrollo de los hechos por orden de pueblos); y (iii) etnografico
(desarrollo de los hechos por razas, nacionalidades, religiones, manifestaciones culturales
y otras). De igual manera, el método de investigacion historica se sirve de otras ciencias
auxiliares, entre ellas, la arqueologia, la paleografia, la epistemologia, la numismatica, la
sigilografia, la heraldica, la genealogia, la iconografia, la filatelia o la antropologia. Y,
por ultimo, se nutre de varias fuentes, de entre las cuales, cabe sefialar la importancia de
los documentos escritos; de los testimonios que componen las fuentes orales; asi como
de las memorias de los participantes en hechos historicos, siempre y cuando documenten

el relato en diarios escritos (Delgado, 2010, pp. 12-14).

En cuanto a las formas mas comunes de reseflar la historia, cabe resaltar las
cronicas (se expone lo ocurrido en una regidon limitada); las efemérides (se relata la
historia por dias); las décadas (se resefa lo ocurrido en diez afios); las memorias (se narran
los hechos historicos por alguien que actud de algin modo en dichos sucesos); y los
ensayos (se exponen los hechos estudiados con el mayor rigor metodologico de bisqueda
e interpretacion). De la misma manera, también se puede resenar la historia atendiendo a

un periodo determinado y, asi, la historia se divide en: universal (estudio de todos los



pueblos del planeta), general (estudio de determinados pueblos unidos por un origen
historico, cultural o religioso), nacional (estudio de un pais), provincial (estudio de una
provincia), local (estudio de un municipio o de una de sus localidades), institucional (se
estudia un establecimiento de importancia histérica), genealogica (estudio de una familia
o grupo de ellas), bibliografica (estudio de un personaje historico) y autobiografica. Y,
finalmente, cabe comentar que es comun entre los historiadores llamar edades a los
periodos en que se separa la historia, distinguiendo: Prehistoria, Edad Antigua, Edad
Media, Edad Moderna, Edad Contemporanea, Historia de los Tiempos Actuales

(Delgado, 2010, pp. 15-18).

En base a lo expuesto, podemos afirmar que en el presente estudio hemos
empleado el método de investigacion histdrica analitico-sintético-deductivo. Asi, tras
contextualizar el expolio perpetrado por el Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman y
el régimen juridico aplicable a la restitucion de obras de arte robadas, hemos aplicado
dichos conocimientos a un supuesto particular: el caso David Cassirer vs. Fundacion
Coleccion Thyssen-Bornemisza F.S.P. en la disputa por el cuadro Rue Saint-Honoré,
apres midi, effet de pluie. Asimismo, hemos empleado los submétodos cronologico y
etnografico basandonos en fuentes escritas. En concreto, como fuentes primarias han sido
de gran utilidad las leyes espafiolas, la normativa europea, los convenios internacionales
y la jurisprudencia relativa al caso Pissarro. Y como fuentes secundarias destacamos, por
un lado, las obras de Frederic Spotts, Nicholas Lynn, Robert Edsel, Celia Maria Caamifia,
Laura San Roman o Nicholas O’Donnell, y, por otro lado, los articulos de Alfonso Luis
Calvo Caravaca, Beatriz Carrillo y Carlos Manuel Diez Soto. Todo ello, lo hemos
expuesto en forma de ensayo por considerar que refleja el mayor rigor metodologico de

busqueda e interpretacion.



Introduccion:

De las paginas siguientes se desprende la especial complejidad que reviste
resolver conflictos como el de la restitucion del Pissarro. El Holocausto ha de ser
totalmente repudiado, pero la rendicion de Alemania tuvo lugar en 1945. En los casi
setenta y cinco afios que han transcurrido desde entonces, la vida ha seguido,
involucrando a tantas personas durante varias generaciones. ;De qué modo es posible

resolver al mismo tiempo las legitimas pretensiones de todos ellos?

Asimismo, cada vez es mayor el control del mercado del arte por parte de los
Estados. Hay razones penales que llevan a ello, como la evasion de impuestos, la
exportacion ilicita o el blanqueo de capitales. Pero esto no siempre ha sido asi. Sin
perjuicio de que la transparencia del mercado del arte sea deseable, no podemos exigir
estos criterios para épocas pasadas en las que el control de esta y de tantas otras materias

era mas laxo o distinto.

Si estas cuestiones se plantean con caracter general respecto de todo objeto
robado, debe tenerse en cuenta, no obstante, la especial gravedad que supuso el
Holocausto, lo que exige una especial reparacion. Sin embargo, en la Historia ha habido
también otros genocidios con destruccion de poblaciones. ;Hasta qué punto constituye
un agravio comparativo que la especial restitucion de bienes procedentes del Holocausto
no se aplique también a estos otros supuestos semejantes? ;Es equiparable a la
destruccion de los monasterios budistas del Tibet? ;Al genocidio cultural armenio? ;Al
bombardeo de Alepo o de Palmira? Y, en tal caso, ;hasta qué punto seria sostenible el
trafico mercantil y juridico de obras de arte? No se estd diciendo que esta especial

diligencia no sea exigible, sino que estamos planteando hasta qué punto es posible.

La cuestion a la que se retrotrae esta cuestion es a la de la misma posibilidad de
existencia del mercado legal del arte. Si el control normativo es asfixiante, el mercado se
tornara opaco. Si es demasiado laxo, sera facil el fraude de ley. Lo razonable es entender
que el criterio es que si el adquirente no conocid ni pudo conocer con una diligencia media
la no legitima adquisicion de la obra, debe ser mantenido en su adquisicion. Es cierto que
esta diligencia media debe valorarse en funcién de las circunstancias de quien debe
prestarla. Sin embargo, tampoco es exigible una diligencia extrema siempre y en todos
los casos, pues esto implicaria una carga excesiva imposible de soportar. Por tanto, la

cuestion debe plantearse de modo inverso: ;hubiera comprado la obra el Barén Thyssen
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si hubiera conocido su incautaciéon sin haberse cerciorado de la legitimidad de su
adquisicion? Pues bien, dado que era un prudente hombre de negocios, entendemos que

tal posibilidad debe rechazarse.



1. El Expolio realizado por el Partido Nacionalsocialista Obrero Aleman:

1.1. Planteamiento de Adolf Hitler:

Pocos mandatarios en la Historia han dado tanta importancia a la cultura como
Adolf Hitler. Sin embargo, el origen de esa inclinacidon continta siendo a dia de hoy
desconocido. Nacio en el seno de una familia modesta, en una ciudad austriaca llamada
Braunau am Inn. Su padre, Alois, era funcionario de aduanas y su madre, Klara, ama de
casa. Aunque su unico punto de contacto con la cultura era la escuela de Linz y el coro
de la iglesia, a la edad de dieciséis afios decidio abandonar los estudios y convertirse en
pintor. Para ello, se traslado a Viena y solicité en dos ocasiones una plaza en la Academia
de Bellas Artes. Tras ser rechazado, se vio obligado a pintar en la calle hasta que en 1913
parti6 a Munich. Durante la Primera Guerra Mundial, sirvid6 como correo en un
regimiento de infanteria bavaro en el frente occidental. Al finalizar el conflicto, fue
reclutado para unirse al grupo de “funcionarios educadores” y, alli, descubrié que tenia
un don para la oratoria. De esta manera, por primera vez superd su frustrada vocacion
artistica y comenzd a plantearse un futuro diferente: seria el guardian y el guia de la

cultura occidental (Spotts, 2011, pp. 28-33).

Comenzo elaborando una filosofia de la cultura en la que la raza constituia la
piedra angular. Desde su punto de vista, la Humanidad estaria dividida en tres categorias
de hombres: creadores, conservadores y destructores de la cultura. El primer grupo estaria
integrado por la raza aria, artifice de los fundamentos de todas las creaciones humanas.
El segundo, por todos aquellos que adaptaran los logros de los arios a sus propias
necesidades. Y, el tercero, por los judios, carentes de cultura propia y responsables de la
contaminacion cultural de los demds. Asimismo, serian los judios, junto con los
comunistas y los liberales, los que habrian impulsado la aparicion del llamado “arte
degenerado” (Entartete Kunst) frente al “arte heroico aleman” (Hitler, 2017, pp. 98-105).
Tal era el rechazo a los nuevos movimientos vanguardistas, que Hitler llegé a afirmar:
“sesenta afios atrds hubiese resultado sencillamente imposible una exposicion de las
llamadas expresiones dadaistas y sus organizadores habrian ido a parar a una casa de

orates, en tanto que hoy, llegan incluso a presidir instituciones artisticas” (Hitler, 2017,

pp- 91).
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1.2. Implantacion en Alemania:

La instauracion de un Estado en el que la depuracion racial y el predominio del
arte iban de la mano se convirtid6 en su gran obsesion. Ya en su primer discurso al
Reichstag afirmé que la raza seria el origen de toda creacion artistica y, para ello,
comenzé por suprimir toda huella judia o modernista en el arte. En 1933 se promulgé la
“Ley para la Restitucion de la Funcion Publica” y, con Paul Joseph Goebbels como
Ministro de Propaganda y Educacion Publica, se despidio a todo funcionario que no fuera
considerado nacionalsocialista. Seguidamente, se cred la Camara de Cultura del Reich
(Reichskulturkammer) y se exigio ser miembro de esta organizacion a todo el que quisiera
ejercer legalmente su profesion. En consecuencia, judios, comunistas y liberales de todas
las ramas de las artes fueron despedidos y algunos, como Albert Einstein o Thomas Mann,
incluso despojados de su ciudadania. De igual manera, en los afios siguientes, se purgaron
teatros, auditorios, museos e instituciones académicas; se prohibieron obras musicales y
repertorios teatrales; se confiscaron pinturas y esculturas; y se quemaron innumerables

libros (Spotts, 2011, pp. 58-59).

Asimismo, cuando se consider6 que el régimen estaba suficientemente
implantado, se procedid a prohibir la critica del arte. Empero, se trataba de una
prohibicion mds bien simbolica, puesto que hacia ya tiempo que los criticos mas
destacados habian abandonado Alemania y, los que aun permanecian alli, habian sido
adoctrinados. A pesar de ello, en noviembre de 1936, Goebbels decretd que, a partir de
ese momento, tan s0lo se permitiria expresar la postura oficial del Reich: “concedi cuatro
afios a los criticos del arte después de nuestra toma del poder para que se adaptaran a los
principios nacionalsocialistas. [...] Puesto que el afio 1936 ha pasado sin mejora
satisfactoria alguna en la critica del arte, con esto estoy prohibiendo, a partir de este dia,
la conducta de la critica del arte como ha sido practicada hasta la fecha. [...] El critico de
arte serd reemplazado por el director de arte. En el futuro s6lo se permitira escribir
cronicas sobre arte a esos directores de arte que enfoquen la tarea con un corazon puro y

convicciones nacionalsocialistas” (Lynn, 1996, pp. 30-31, trad. Mariani).

No obstante, si bien solo se permitia manifestar la postura oficial del régimen, ésta
tampoco estaba del todo clara, puesto que la tnica directriz existente era la de apartar a
judios, comunistas y liberales de las instituciones culturales. Al final, todas las decisiones

dependian del criterio del Fiihrer y, por consiguiente, sus colaboradores nunca sabian a
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qué atenerse. Asi, eran conscientes de que Hitler trataba de convencer al pueblo aleman
del valor de su mision a través de logros culturales, pero no existia una planificacion
racional que implementara los objetivos propuestos. Pese a ello, el Fiihrer reiteraba en
sus discursos la importancia de la relacion entre la cultura y el Estado, el artista y la
sociedad, el arte y la politica (Spotts, 2011, p. 42). Y, en consecuencia, en vez de integrar
todos los recursos en una politica coherente, se destinaban importantes fondos al
desarrollo de las artes, se patrocinaban las organizaciones culturales, se apoyaba el trabajo
de los pintores mas jovenes, se creaban concursos artisticos de manera periddica e incluso

se eximia a los artistas de cumplir el servicio militar (Spotts, 2011, pp. 111-121).

Por otra parte, aunque Hitler sentia un profundo rechazo hacia el arte
vanguardista, tardaron varios en afios en determinar qué movimientos debian considerarse
degenerados y, en consecuencia, durante este periodo, varios museos aprovecharon para
conservar sus colecciones e incluso exponerlas discretamente (Lynn, 1996, p. 37). Con
caracter general, las obras abstractas y las realizadas con posterioridad a 1850 por autores
no alemanes eran condenadas, pero no existia el mismo consenso en relacion a
determinadas corrientes artisticas. En particular, un pequefio grupo dentro del partido
defendia el expresionismo como ‘“un movimiento artistico esencialmente alemaén,
heredero del gotico germanico, parte del patrimonio nacional, el equivalente artistico a la
revolucion politica nacionalsocialista” (Spotts, 2011, pp. 196 y 208). No obstante, la
confusidn existente termind en octubre de 1936, cuando Hitler autoriz6 la propuesta de
Goebbels: no so6lo prohibir el llamado avant-garde, sino hacer de ello un grandioso
espectaculo publico. Asi, Goebbels fue autorizado a tomar lo que quisiera del arte
contemporaneo aleman posterior a 1910 para organizar en Munich la llamada

“Exposicion de Arte Degenerado” (O’Donnell, 2017, pp. 4-6).

Bajo las 6rdenes de Adolf Ziegler (Director de la Camara de Artes Visuales del
Reich), se procedid a confiscar todo el arte vanguardista de las colecciones publicas
alemanas. La exposicion se inaugurd en julio de 1937 y el “arte degenerado” fue
presentado como un conjunto de obras que insultaban a los sentidos alemanes, destruian
lo que era natural y revelaban la ausencia de conocimientos artisticos adecuados. De ese
modo, las pinturas fueron colgadas de cualquier manera y ridiculizadas mediante
esloganes peyorativos, tales como “la naturaleza vista por mentes enfermas” o “insulto a
la feminidad alemana” (Spotts, 2011, pp. 208-210). Ademas, no so6lo se incluyeron

pintores extranjeros, sino que también se expusieron obras anteriores a 1910 y, entre los
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112 autores elegidos, se encontraban Picasso, Munch, Chagall y Matisse. En las primeras
seis semanas fue visitada por un millon de personas en Munich y, durante su posterior
recorrido por Alemania, lleg6 a convertirse en la exposicion mas popular del momento.
Asimismo, simultdneamente se inaugur6 la “Gran Exposicion de Arte Aleman”, en la
nueva Casa del Arte Aleman, con el objeto de confrontar los distintos estilos artisticos y

concienciar al pueblo alemén de la superioridad de este ultimo.

Una vez finalizada la exposicion, las obras se amontonaron de manera provisional
en un almacén de Berlin. Mientras se decidia el destino de las mismas, varios dignatarios
nazis se dieron cuenta del valor econémico que tendrian en el extranjero y fueron a
visitarlas. Entre ellos, Hermann Goring (Reichsmarschall) se llevd cientos de pinturas,
incluyendo Puente de piedra de Cézanne y Retrato del Doctor Gachet de Van Gogh, para
vender o intercambiar por pinturas alemanas para su mansion Carinhall (Lynn, 1996, p.
38). Si bien se intentd imponer cierto orden mediante un comité a cargo de Goebbels, una
vez que Hitler liber6 al Gobierno de todas las reclamaciones de compensacion, se abrid
el camino a un comercio desenfrenado (Barron, 1991, p. 135). Y de esta manera, en julio
de 1938, Goebbels recogid en su informe final que “casi 16.000 obras de arte confiscadas
habian sido destruidas, almacenadas, cambiadas por otras o vendidas, y que las ventas
proporcionaron 10.000 libras esterlinas, 45.000 ddlares americanos y 80.000 francos
suizos, y los cambios por obras de maestros antiguos un valor de mas de 130.000 marcos”

(Backes, 1992, p. 77, traduccién propia).

1.3. Extension a Europa:

Pese a que se expoliaron miles de obras vanguardistas, el proyecto mas ambicioso
fue, sin duda, el museo de arte europeo que Hitler pretendia fundar en Linz: no so6lo
albergaria la propia coleccion de Hitler, sino también los grandes tesoros europeos. La
Comision Especial Linz (Sonderauftrag) se cred en 1939, pero el proyecto se mantuvo en
secreto hasta 1943, momento en el que se dio a conocer en la revista de Heinrich
Hoffmann (fotégrafo de Hitler), con motivo del cincuenta cumpleanos del Fiihrer. La
direccion del proyecto, se encargd a Hans Posse (Director de la Pinacoteca de Dresde) y,
tras su muerte en 1942, a Hermann Voss (Director del Museo Provincial de Nassau). De
este modo, se establecid que, si bien las colecciones privadas judias podian expoliarse
directamente, las obras maestras debian adquirirse conforme a lo dispuesto en el Informe

Kiimmel, un inventario en el que se identificaron todas aquellas que “por derecho”
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pertenecian a Alemania (Edsel, 2012, p. 154). De esta manera, durante afios se fueron
confiscando, catalogando y almacenando las grandes colecciones de los territorios
ocupados y el conjunto de obras se conocié como Reserva del Fiihrer (Spotts, 2011, pp.

236, 242).

Si bien la mayoria de los paises europeos fueron saqueados, tan s6lo analizaremos
los aspectos mas relevantes a los efectos de este estudio. La anexion de Austria en marzo
de 1938 marc¢ el inicio del expolio nazi en Europa. Aunque el tesoro nacional austriaco
fue mayormente respetado, no sucedi6 igual con las colecciones privadas judias. Gracias
a la informacion que habian ido reuniendo durante los meses previos a la invasion, Hans
Posse sabia qué cuadros queria y donde encontrarlos. Como consecuencia, se confiscaron
todas las posesiones de las familias judias més destacadas de Viena, entre ellos, los
Gutmannn, los Bloch-Bauer y los Goldman. Para ello, establecieron un sistema a través
del cual permitian que los judios abandonaran Austria a cambio de la cesion “voluntaria”
de sus bienes a la Oficina de Emigracion Judia. En realidad, se trataba de una cesion
forzosa y asi lo refleja un cablegrama del consul general estadounidense en Viena: “hay
un curioso respeto por las formalidades legalistas. La firma de la persona despojada se
obtiene siempre, incluso si la persona en cuestion tiene que ser enviada a Dachau con el

fin de acabar con su resistencia” (Lynn, 1996, pp. 56-58, trad. Mariani).

Un afio mas tarde, finaliz6 la conquista de Checoslovaquia y, alli, las
expropiaciones no se limitaron a la esfera judia. Los checos eran eslavos y, en
consecuencia, los arios podian apropiarse de las colecciones privadas y publicas para
beneficio de la raza superior. Una de las mayores pérdidas fue la de las joyas reales
bohemias, las cuales, se unieron a las insignias reales del Sacro Imperio Romano
Germanico, cedidas unos meses antes por Austria. De igual manera, la invasion de
Polonia finalizé en 1939 pero, en este caso, no so6lo no se respeto el patrimonio cultural
del Estado, sino que se busco la aniquilacion de la cultura polaca. En consecuencia, no se
hizo distincion alguna entre propiedades publicas, privadas o eclesiasticas. Las
colecciones fueron inmediatamente incautadas, los monumentos bombardeados y las
iglesias utilizadas como salones de baile. Las obras mas valiosas, entre ellas las figuras
del retablo de Veit Stoss, fueron directamente trasladadas a Alemania y, el resto, se
almacenaron de manera provisional en el Museo Nacional de Varsovia y en el Castillo

Wawel de Cracovia (Lynn, 1996, pp. 63 y 84-93).
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En mayo de 1940 fueron ocupados los territorios de Bélgica, Paises Bajos y
Luxemburgo. En Bélgica se establecio un gobierno de ocupacion militar, el cual,
comenzd por recuperar las compensaciones impuestas por el Tratado de Versalles.
Escondidos en el Castillo de Pau, encontraron gran parte de los tesoros belgas y los
trasladaron al Castillo de Neuschwanstein. Entre ellos, se llevaron los paneles laterales
del Retablo de Gante de Hubert y Jan Van Eyck y La ultima cena de Dirk Bouts.
Asimismo, poco antes de acabar la guerra, confiscaron las pinturas de la Iglesia de
Nuestra Senora y la Madonna de Brujas (Lust, 1997, pp. 58-62). Por el contrario, los
Paises Bajos se concibieron como una futura provincia alemana y, en consecuencia, se
permitié que la poblacion autdctona organizara sus colecciones nacionales bajo la
supervision de un Reichskommissar no militar: Arthur Seyss-Inquart. Con la ayuda de los
alemanes, construyeron varios refugios para albergar las obras mas importantes, y, al
mismo tiempo, reabrieron sus museos con todo aquello que todavia estaba disponible. No
obstante, si bien pudieron proteger sus tesoros nacionales, las colecciones privadas y, en
particular, la coleccion Goudstikker, fueron requisadas a través de la Dienststelle

Miihimann (Lynn, 1996, pp.126-134).

Si bien la ocupacion de Francia también tuvo lugar en mayo de 1940, los franceses
habian previsto una posible invasion y, para cuando llegaron los alemanes, habian
evacuado y distribuido entre los castillos de la campifia francesa las colecciones de los
museos parisinos. Aunque los traslados no siempre fueron faciles, los conservadores se
las ingeniaron para sacar miles de las obras maestras de Paris. De esta manera, la Victoria
de Samotracia descendi6 por la escalinata del Louvre a través de un peligroso sistema de
railes de madera y poleas. La balsa de la Medusa de Géricault tuvo que ser desenganchada
de los cables del tranvia de Versalles a lo largo del trayecto. Es mads, sin la colaboracion
de los técnicos telefonicos que iban levantando los obstaculos a medida que avanzaba el
camion, habria sido imposible que llegara a su destino. Y la Mona Lisa de Leonardo da
Vinci fue trasladada en una camilla de ambulancia e introducida en la parte trasera de un
camion sellado para garantizar una atmoésfera estable. Asi, aunque el conservador que la
acompafiaba tuvo que ser reanimado por falta de aire, la pintura llegd en perfecto estado
a Chambord. En definitiva, a pesar de todas las dificultades, consiguieron salvar la mayor

parte de las colecciones publicas del expolio. (Edsel, 2012, pp. 162-163).

Por el contrario, la mayoria de las colecciones privadas fueron requisadas a través

de la Einsatzstab Reichsleiter Rosenberg (en adelante, “ERR”). Esta organizacion,
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compuesta por historiadores y oficiales alemanes, se convirtié en la encargada de incautar
obras de arte, archivos y bibliotecas, bajo la idea de combatir el judaismo y el comunismo.
En cuestion de meses, se hizo con el control de la confiscacion del arte y se puso al
servicio de los altos cargos nazis. De esta manera, una vez que se clasificaban y valoraban
las obras requisadas, éstas eran declaradas “propiedad del Tercer Reich” y enviadas al
Museo Jeu de Paume. De entre todas las familias judias, la mas perjudicada fue la familia
Rothschild. No so6lo eran propietarios de una de las mas bibliotecas mas antiguas, sino
que también poseian una de las mayores pinacotecas. Si bien escondieron parte de la
coleccion en los castillos de la campifia y pusieron bajo la proteccion del Louvre el resto,
la ERR consigui6é hacerse con la mayoria de las obras. Jacques Jaujard (Director de los
Museos Nacionales Franceses), incluso falsific6 documentos acreditando que las obras
habian sido donadas al Louvre antes de la declaracion de guerra, pero, al final de 1941,
la mayor parte de la coleccion habia sido requisada, incluyendo E/ astronomo de Vermeer
y el Retrato de la marquesa de Pompadour de Boucher (Feliciano, 1997, pp. 33-37 y 45-
50).

En 1941 tuvo lugar la ocupacion de la Unidn Soviética y, al igual que en Polonia,
se expoliaron o destruyeron los grandes tesoros nacionales. Alfred Rosenberg (Jefe de la
ERR) fue el encargado de dirigir la administracion de los Territorios del Este y de
promover la germanizacion de la zona. Asi, para implantar el pensamiento de la raza aria,
permiti6 la erradicacion de la cultura eslava a través del saqueo de cientos de museos,
palacios e iglesias. El Palacio de Catalina en Rusia constituye uno de los ejemplos mas
significativos: los alemanes se llevaron las decoraciones del techo, los muebles, las
pinturas, la colecciéon de iconos de Pedro I, los tapices, los libros, la coleccion de
porcelana de Catalina II, los adornos de madera y metal de las puertas e incluso los
paneles de la “Camara de Ambar”. De igual manera, cientos de edificios desaparecieron
como consecuencia de los bombardeos. Una de las mayores pérdidas, fue la ciudad
medieval Gdov (Pskow), en donde se dinamitaron las iglesias més antiguas e importantes,

entre ellas, las iglesias del siglo XV Torshinsk y Savvina (Shvidkoi, 1997, 00. 67-71).

Al igual que los franceses, los britdnicos también trasladaron sus colecciones.
Cuando comenzaron los bombardeos alemanes, las obras maestras se encontraban en
refugios galeses. Aunque los edificios sufrieron importantes dafos, las obras de la
National Gallery, del British Museum, del Victoria and Albert Museum o del Tate

pudieron ser preservadas (Lynn, 1996, pp. 122-125). Ademas, aparte de salvaguardar su
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propio patrimonio, los britanicos fueron un paso mas alld e incidieron en la importancia
de proteger el legado cultural europeo en tiempos de guerra. De esta manera, junto con
los estadounidenses, crearon la subcomision de Monumentos, Bellas Artes y Archivos
(en adelante, “MFAA”). Y, de este modo, gracias a la comunidad museistica representada
a través de las Comisiones Roberts y Macmillan, el proyecto tomé forma a finales de
1943. En cuestion de meses, se reclutaron conservadores, directores de museos, expertos
en arte e historiadores y, para resaltar la naturaleza conjunta de la operacion, uno de los
britanicos fue destinado al 1.er Ejército de Estados Unidos y un estadounidense al XXI

Grupo del Ejército Britanico (Edsel, 2012, pp. 81-83 y 96).

1.4. Monuments Men: el inicio de la restitucion.

Tal y como decretd el General Eisenhower (Comandante de las Fuerzas
Expedicionarias Aliadas), la tarea inicial de los integrantes de la MFAA, los Monuments
Men, fue la de identificar y proteger los monumentos con valor histérico-cultural: “pronto
entraremos en el continente europeo para librar una batalla en defensa de nuestra
civilizacién y, durante el avance, inevitablemente encontraremos monumentos historicos
y centros culturales que a ojos del mundo simbolizan todo aquello por lo que estamos
luchando. Es responsabilidad de todos los comandantes proteger y respetar estos simbolos
siempre que sea posible [...] Los oficiales de Asuntos Civiles informaran a los
comandantes de la localizacidon de este tipo de monumentos historicos, tanto en la linea
del frente como en las zonas ocupadas. Dicha informacion, junto con las instrucciones
pertinentes, serd transmitida por la linea de mando al personal de todas las graduaciones”
(Edsel, 2012, pp. 94-95, trad. Paradela). Mas aun, si bien en un principio se limitaron a
proteger los monumentos historicos, tras la liberacion de los territorios ocupados, su

mision se amplio a localizar y restituir las obras expoliadas.

En particular, fue de gran ayuda la informacién recopilada por Rose Valland que
trabajo como funcionaria del gobierno francés en el Museo Jeu de Paume durante la
ocupacion nazi. En dicho periodo, no s6lo colabord con la Resistencia, sino que elabord
un registro secreto en el que anot6 el origen y el destino de todas las obras que pasaron
por el Museo Jeu de Paume (Edsel, 2012, p. 248). Gracias a su contribucion, el
Subteniente James Rorimer (conservador del Museo Metropolitano de Arte de Nueva
York) pudo localizar en el castillo de Neuschwanstein la documentacion del ERR y gran

parte de las colecciones privadas belgas y francesas (Edsel, 2012, p. 300). No obstante,
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la necesidad de encontrar el resto de obras aumentaba a medida que avanzaban las tropas.
No solo se enfrentaban a la posible desaparicion de las mismas, sino a las brigadas de
trofeos del Ejército Rojo. Estas, habian sido creadas por Stalin para transportar, en
concepto de reparacion de guerra, cuanto fuera de valor a la Union Soviética' (Edsel,
2012, p. 420). Ademas, la publicacion de la Orden sobre las demoliciones en el territorio
del Reich® en marzo de 1945, dio lugar a que muchos asumieran que era preferible la

destruccion a la requisacion de los bienes (Edsel, 2012, pp. 302-303).

En consecuencia, bajo las 6rdenes del Teniente George Scout, los Monuments
Men comenzaron a presionar para encontrar los depdsitos nazis. En la mina de Siegen
localizaron los tesoros de la Catedral de Aquisgran, entre ellos, el busto de plata dorada
de Carlomagno. En la mina de Merkers, encontraron el grueso de las reservas del tesoro
nacional de Alemania. En la mina de Ransbach, hallaron las obras de los museos
berlineses y parte del vestuario de la Opera Nacional (Edsel, 2012, pp. 335, 345, 353). En
la mina de Bernterode, descubrieron los atatides del Feldmarschall Von Hindenburg, de
Federico Guillermo I y de Federico el Grande. Junto a ellos, colgaban esvasticas y
estandartes militares de las antiguas guerras prusianas y de la Primera Guerra Mundial

(Edsel, 2012, pp. 404-405).

Y, en la antigua mina de sal de Altaussee, finalmente encontraron las obras
maestras destinadas al museo de Linz, entre ellas, los paneles del Retablo de Gante, la
Madona de Brujas y El Astronomo de Vermeer (Lynn, 1996, pp. 415-418). En la mayoria
de los depositos habia archivos que facilitaban la identificacion de los propietarios y
conducian al descubrimiento de nuevos depositos. Tras la inspeccion y catalogacion de
¢stos, las obras eran embaladas y enviadas a distintos puntos de recoleccion. Una vez alli,
se elaboraban inventarios y se devolvian a sus paises de origen, donde los gobiernos
debian restituirselas a sus legitimos duefios. Y, de esta manera, durante seis afios la ardua
tarea de recopilacion recayd casi exclusivamente sobre la MFAA, la cual, luchd sin

descanso por la restitucion de las obras (Edsel, 2012, pp. 462-463).

'Dicha politica se materializo en una ley federal adoptada por la DUMA en marzo de 1997. Aunque
inicialmente fue vetada por el Presidente Yeltsin, el Tribunal Constitucional Ruso confirmé su
constitucionalidad mediante las decisiones de 6 de abril de 1998 y de 29 de julio de 1999.

% La Orden fue publicada al final de la Segunda Guerra Mundial con el objetivo de inutilizar las
infraestructuras del Reich y evitar, asi, que fueran utilizadas por las fuerzas aliadas. Si bien en un principio
se limit6 a las infraestructuras militares, pronto se extendié a muchos mas dmbitos y, por ello, comenzé a
conocerse como el Decreto Nerdn, en referencia a la actitud del Emperador Nerén durante el incendio de
Roma en el afio 64.
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En cuanto a las colecciones privadas de los altos mandos, todos afirmaron haberlas
adquirido legalmente o tener la intencion de donarlas al Estado. Asi, Hitler asegur6 en su
testamento: “[...] cuanto poseo pertenece al Partido. En el caso de que éste no existiere,
al Estado; en el caso de que también éste fuere destruido, no es necesaria ninguna otra
disposicion por mi parte. Mis pinturas, en las colecciones que he comprado en el curso
de los anos, nunca han sido coleccionadas con propoésitos privados, sin exclusivamente
para la ampliacion de las galerias de mi ciudad natal de Linz” (Hitler, 1945, traduccién
propia). Y Goring declar6 en los Juicios de Nuremberg: “siempre pagué por ellos o me
llegaron por conductos oficiales, a través de la Division Hermann Goring, que, junto con
la Comision Rosenberg, fue la que me suministro6 la coleccion de arte [...] Pero siempre
tuve la intencion de donar esos tesoros artisticos a un museo estatal después de fallecer o
antes a mayor gloria de la cultura humana” (Goldensohn, 2004, p. 186, trad. Carretero).
Asi, tanto con las declaraciones de los mandatarios nazis, como con el constante flujo de
bienes culturales, se puso de manifiesto la necesidad de crear un instrumento de caracter

internacional que regulara la proteccion de los mismos.

1.5. Principales disposiciones y declaraciones de intenciones:

En 1943, se adoptd la Declaracion Inter-aliada contra los actos de desposesion
cometidos en territorio bajo ocupacion o control enemigo, texto que negaba la eficacia de
las confiscaciones efectuadas en los territorios ocupados y que, de ser juridicamente
vinculante, unicamente obligaria a los Estados Parte (suscrita por los gobiernos de
Australia, Bélgica, Canad4, Checoslovaquia, China, el Comité Nacional Francés, Estados
Unidos, Grecia, India, Luxemburgo, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Polonia,
Reino Unido, Sudafrica, la URSS y Yugoslavia). En 1944, en la Conferencia de Bretton
Woods, conocida formalmente como la Conferencia Monetaria y Financiera de las
Naciones Unidas, se tratd el tema de los archivos enemigos y las propiedades robadas. En
ella, se recomend¢ evitar cualquier transferencia de objetos de arte provenientes de los
territorios ocupados, con independencia de su naturaleza publica o privada (Pérez-Prat,
2019, pp. 22-23). En 1945, el Tribunal Militar Internacional de Nuremberg califico6 como
crimen de guerra el saqueo de la propiedad publica o privada y la devastaciéon no

justificada por motivos militares (art. 6 del Estatuto).

En 1954, se aprobo el Convenio para la Proteccion de los Bienes Culturales en

caso de Conflicto Armado (Convenio de La Haya), primer instrumento internacional
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destinado especificamente a la proteccion de bienes culturales en caso de conflicto
armado y ocupacién. Y, junto con éste, se adoptaron dos protocolos: Primer Protocolo
para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto armado, de 14 de mayo de
1954 y Segundo Protocolo para la proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado, hecho en La Haya el 26 de marzo de 1999 (San Martin, 2016, pp. 6-7). En 1970
se aprobo la Convencion sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir
la Importacion, la Exportacion y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes
Culturales (Convencion de la UNESCO) y, en 1995, se complement6 con el Convenio de
UNIDROIT sobre bienes culturales robados o exportados ilegalmente, hecho en Roma el

24 de junio de 1995.

En 1993, la Unién Europea adopt6 la Directiva 93/7 CEE del Consejo, de 15 de
marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro’. En 1998 se celebro la Conferencia de
Washington sobre los bienes de la Era del Holocausto. Tras el colapso de la URSS y el
final de la Guerra Fria, las principales organizaciones judias (World Jewish Congress 'y
World Jewish Restitution Organization, en adelante “WJC” y “WJRQO”, respectivamente)
aprovecharon el interés generado en relacion a la restitucion del arte expoliado e
impulsaron la adopcioén de los Principios sobre Arte confiscado por los Nazis. Estos
principios, de caracter no vinculante, se organizaron en torno a tres ideas fundamentales:
(1) la identificacion de los bienes culturales expoliados por los nazis; (ii) el fomento de la
presentacion de reclamaciones; y (iii) el alcance de soluciones justas y equitativas (Pérez-
Prat, 2019, pp. 25-26). En linea con los mismos, el Consejo Internacional de Museos (en
adelante, “ICOM”) publico en 1999 las Recomendaciones sobre la restitucion de las obras

de arte robadas pertenecientes a judios (Torrecuadrada, 2017, p. 404).

En 1999 la Unién Europea adopt6 la Resolucion 1205 (1999), relativa a los bienes
culturales expoliados a los judios. Si bien es cierto que tampoco constituy6 una decision
con caracter vinculante, el grado de concrecion fue mucho mayor y la invitacién a un
cambio legislativo mucho mas explicita. Ademads, por primera vez se hizo referencia al

papel jugado por la antigua Unidn Soviética tras la caida del Tercer Reich y se planteo la

? Actualmente sustituida por la Directiva 2014/60/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de
mayo de 2014, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio
de un Estado miembro, y por la que se modifica el Reglamento (UE) n® 1024/2012 (refundicién),
transpuesta en Espafia por la Ley 1/2017, de 18 de abril, sobre restitucion de bienes culturales que hayan
salido de forma ilegal del territorio espafiol o de otro Estado miembro de la Unién Europea (BOE ntim. 93,
de 19 de abril de 2017).
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convocatoria de una conferencia europea con el objeto de establecer cierta continuidad.
Asi, en el afio 2000 se organizé una conferencia en Lituania (Declaracion de Vilna) y en
2009 otra en la Republica Checa (Declaracion de Tezerin). A través de estas declaraciones
se recordd la importancia de los Principios de Washington y la necesidad de alcanzar
soluciones justas y equitativas. Para conseguir dichos objetivos, se hizo un llamamiento
a que gobiernos y museos compartieran la informacion necesaria para localizar y restituir
las obras de arte expoliadas (Pérez Prat, 2019, pp. 28-32). Asimismo, también en el afo
2009, la UNESCO publico el Proyecto de Declaracion de principios sobre los objetos

culturales desplazados en relacion con la Segunda Guerra Mundial.

Finalmente, en 2018 se aprobo6 la Declaracion conjunta de Alemania y Estados
Unidos sobre la implementacion de los Principios de Washington de 1998 y en 2019 la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 17 de enero de 2019, sobre solicitudes
transfronterizas de restitucion de obras de arte y bienes culturales saqueados en conflictos
armados y guerras. Si bien ésta ultima se centra en evitar la destruccion del patrimonio
cultural en Siria e Irak, también incluye varias disposiciones relativas al tratamiento de
los bienes culturales expoliados a los judios durante la Segunda Guerra Mundial. De esta
manera, recuerda que quedan por devolver unas 100.000 obras de las 650.000 que se
robaron, conforme a los tltimos datos aportados por la WJRO e incide en los principales
obstaculos a la restitucion, entre ellos, la no retroactividad de las normas de los convenios
internacionales sobre bienes culturales y las previsiones relativas a la prescripcion

extintiva (Pérez-Prat, 2019, p. 35).

No obstante, si bien la labor realizada por la MFAA fue de incalculable valor y
las disposiciones adoptadas facilitaron en gran medida el proceso de restitucion, hoy en
dia miles de obras contintan desaparecidas. Uno de los casos mas significativos es el del
Retrato de un muchacho de Rafael, el cual, fue incautado en Polonia a la familia
Czartorysky. Aunque es posible que haya sido destruido, también es muy probable que
se encuentre oculto en algun lugar. Por ello, para localizar las obras y agilizar el proceso
de restitucion, se han impulsado varias iniciativas. Entre ellas, han sido de gran utilidad
las bases de datos creadas por las organizaciones Claims Conference y WJRQO; asi como
la puesta en marcha, por parte del Gobierno francés, de la mision de investigacion y
restitucion de bienes culturales expoliados entre 1933 y 1945, la cual, facilita la
identificacion de los legitimos propietarios y la consiguiente restitucion, todo ello en

colaboracion con la Comision para la Indemnizacion de Victimas de Expoliaciones y el
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Centro Alemén de Obras de Arte Desaparecidas (Ayuso, 2019). En definitiva, tal y como
indica la ultima propuesta de resolucion del Parlamento Europeo relativa a esta cuestion,
se debe instar a “los Estados miembros y a los paises candidatos a que hagan todos los
esfuerzos necesarios para adoptar medidas destinadas a garantizar la creacion de

mecanismos que favorezcan el retorno de los bienes (Parlamento Europeo, 2019).”

2. Régimen actual de restitucion de obras de arte robadas:

2.1. Conceptos basicos: restitucion, devolucion y repatriacion.

El concepto de restitucion es aplicable a los supuestos de saqueo de obras de arte
en tiempos de guerra (robo cualificado) y en tiempos de paz (robo ordinario). El
fundamento reside en el incumplimiento de las normas, universalmente reconocidas, que
prohiben el robo y el pillaje. En el caso de robo cualificado, el objetivo de la restitucion
es restablecer el statu quo previo a las hostilidades. En consecuencia, primero deben
recuperarse los bienes culturales objeto del pillaje o robo y, en caso de no ser posible, se
debe proceder a la restituciéon en especie. En cuanto al concepto de devolucion, es
empleado actualmente por la UNESCO en dos supuestos: bienes culturales procedentes
de las colonias y bienes culturales ilegalmente exportados, esto es, trasladados en contra
de las normas nacionales de exportacion. Por ultimo, el concepto de repatriacion se
fundamenta en la preservacion del patrimonio artistico, histdrico y arqueologico de la
nacion. Asi, este concepto se aplica a los supuestos en los que se reclama el retorno de un
bien a su pais de origen o al grupo étnico al que pertenecia (pueblos indigenas,
generalmente). Por lo tanto, si bien los tres conceptos implican el regreso de un bien
cultural, responden a causas muy diferentes: hablamos de restitucion en el caso de
conflicto bélico o de robo; de repatriacion en el de bienes afectados por cesiones
territoriales o desmembramientos de Estados multinacionales; y de devolucion en el de

exportaciones ilegales y bienes procedentes de colonias (San Roman, 2015, pp. 292-295).
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2.2. Mecanismos de restitucion y devolucion automatica de bienes culturales:

Los mecanismos de restitucion y devolucion automatica son la Directiva 2014/60
UE" (en adelante, “Directiva”) y el Convenio de UNIDROIT de 24 de junio de 1995 (en
adelante, “Convenio”). La primera es aplicable en los territorios de los Estados miembros
de la Unién Europea y el segundo exige la firma o adhesion del Estado en cuestion al
tratado. Si bien ambos carecen de efectos retroactivos y son exigibles desde su entrada en
vigor, la Directiva permite que los Estados miembros contemplen las solicitudes de
restitucion anteriores al 1 de enero de 1993 (art. 15) y el Convenio prevé la posibilidad
de ser empleado subsidiariamente en caso de existir convenios bilaterales entre Estados
parte o normativa mas favorable para la restitucion o devolucién (art. 9). Pero, en
cualquier caso, operan en una fase previa a la determinacion del legitimo propietario. Es
decir, se limitan a garantizar la restitucion/devolucién del bien cultural robado o
ilegalmente exportado y dejan la cuestion de la propiedad en manos de las normas de

derecho internacional privado de cada Estado® (Martinez, 2017, pp. 360).

2.2.1. Directiva 2014/60/UE, del Parlamento Europeo v del Consejo de 15 de mayo

de 2014, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma

ilegal del territorio de un Estado miembro, v por la que se modifica el Reglamento

(UE) n° 1024/2012 (refundicion):

a) Ambito de aplicacién:

La Directiva se aplica a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal de un Estado miembro (art.1): el bien cultural debe estar clasificado como

“patrimonio artistico, histérico o arqueoldgico nacional” por un Estado miembro (art.

* Tal y como se ha mencionado supra, la Directiva 2014/60 UE sustituye a la Directiva 93/7 CEE del
Consejo, de 15 de marzo de 1993, relativa a la restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma
ilegal del territorio de un Estado miembro y ha sido transpuesta en Espafia por la Ley 1/2017, de 18 de
abril, sobre restitucion de bienes culturales que hayan salido de forma ilegal del territorio espafiol o de otro
Estado miembro de la Unién Europea (BOE nim. 93, de 19 de abril de 2017).

> El Convenio de UNIDROIT complementa la Convencién de la UNESCO de 1970 sobre las medidas que
deben adoptarse para prohibir e impedir la importacion, la exportacion y la transferencia de propiedad
ilicitas de bienes culturales. Asi, mientras que la Convencion se centra en la actuacion de los Estados en el
ambito del Derecho Internacional Publico, el Convenio contempla también las reclamaciones realizadas
por sujetos particulares.

® Mientras que el Convenio elude el tema, la Directiva especifica que “la propiedad del bien cultural tras
su restitucion se regird por la legislacion interna del Estado miembro requirente” (art. 13). En el caso de
Espafia, la Ley 1/2017 establece que seran competentes los juzgados del orden civil y que serdn de
aplicacién los articulos 437 y ss. de la Ley1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante,
“LEC”.)
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2.1); y debe de haber salido violando las disposiciones nacionales o comunitarias de
exportacion o no haber regresado en el plazo establecido en su permiso de salida (art.
2.2). Por lo tanto, los bienes culturales robados unicamente seran amparados por la

Directiva en tanto en cuanto sean objeto de exportacion ilegal’.
b) Procedimiento de restitucion:

Para garantizar la restitucion del bien cultural, se exige que cada Estado miembro
designe una o varias autoridades centrales con el objeto de canalizar la cooperacion entre
Estados (art. 4). Estas utilizaran el Sistema de Informacién del Mercado Interior, previsto
en el Reglamento (UE) n° 1024/2012°, para facilitar la comunicacion entre los Estados

miembros (San Roman, 2015, p. 302).

El Estado miembro requirente serd aquél de cuyo territorio haya salido de forma ilegal
el bien cultural (art. 3.3) y el Estado miembro requerido aquél en cuyo territorio se
encuentre (art. 3.4). El poseedor sera la persona que tenga la posesion material del bien
cultural por cuenta propia (art. 3.6.) y el tenedor el que la tenga por cuenta ajena (art. 3.7).
Asi, el Estado miembro requirente podra presentar contra el poseedor y, en su defecto,
contra el tenedor una solicitud de restitucion ante los tribunales competentes del Estado
miembro requerido (art. 6). Cabe sefalar que, debido a que la demanda tan s6lo puede ser
interpuesta en el Estado donde se encuentra el bien, la Directiva no contempla

expresamente la adopcion de medidas provisionales o cautelares.

El plazo para interponer la demanda’ ser de tres afios computados desde el momento
en que el Estado requirente conozca la identidad del poseedor/tenedor y el paradero del
bien (plazo de prescripcion relativa); y, en cualquier caso, de treinta afios computados
desde la exportacion ilegal del bien (plazo de prescripcion absoluta). Empero, existen dos
excepciones: las colecciones publicas y las colecciones eclesidsticas que estén
nacionalmente protegidas. En estos casos, el ejercicio de la accion de restitucion

prescribird en un plazo de al menos setenta y cinco afios, salvo en los Estados miembros

" En Espaiia, dicha potestad se ejercerd conforme a lo dispuesto en la Ley 16/1985, de 25 junio, del
Patrimonio Histoérico Espafiol (en adelante, “LPHE”).

¥ Reglamento (UE) n° 1024/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativo
a la cooperacion administrativa a través del Sistema de Informacion del Mercado Interior y por el que se
deroga la Decision 2008/49/CE de la Comision (“Reglamento IMI”).

’ La actual Directiva ha aumentado de manera significativa el plazo de prescripcién relativa, ya que la
Directiva 93/7/CEE establecia el plazo de un afio computado a partir del momento en que el Estado
miembro tuviera conocimiento del paradero del bien.
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donde la accién sea directamente imprescriptible o hayan establecido plazos superiores

mediante acuerdos bilaterales (art. 8.1).

En cuanto a la indemnizacion de terceros, una vez ordenada la restitucion, el tribunal
competente del Estado miembro requerido concedera al poseedor una indemnizacion
equitativa en funcidn de las circunstancias del caso siempre y cuando éste pruebe que ha
actuado con la diligencia debida en el momento de la adquisicion (art. 10). No obstante,
tan solo en el caso de la exportacion ilegal estard el Estado miembro requirente obligado
a correr con los gastos derivados de la ejecucion de la devolucion del bien cultural. Ello
sin perjuicio del ulterior derecho de reembolso exigible a las personas responsables de la

salida ilegal (arts. 11 y 12).

2.2.2. Convenio de UNIDROIT sobre bienes culturales robados o exportados

ilegalmente, hecho en Roma el 24 de junio de 1995:

a) Ambito de aplicacién:

El Convenio se aplica a las demandas de carécter internacional en los casos de robo
(restitucion) y exportacion ilegal (devolucion) de bienes culturales (art. 1). Si bien el
Convenio no establece un concepto de demanda internacional, distingue dos tipos de
situaciones: (I) bienes culturales localizados en un Estado distinto al de origen; y (II)
bienes culturales localizados en el Estado de origen. Y, asi, el criterio que determina la
internacionalidad de la demanda es el “cruce de frontera internacional”. En cuanto al
concepto de bien cultural, se establece un doble requisito (art. 2): (I) debe revestir
importancia para la arqueologia, la prehistoria, la historia, la literatura, el arte o la ciencia
por razones religiosas o profanas; y (II) debe pertenecer a alguna de las categorias

- 10
enumeradas en el Anexo al Convenio .

10 «“Anexo:

a) Las colecciones y ejemplares raros de zoologia, botanica, mineralogia anatomia, y los objetos de
interés paleontologico;

b) Los bienes relacionados con la historia, con inclusion de la historia de las ciencias y de las técnicas,
la historia militar y la historia social, asi como con la vida de los dirigentes, pensadores, sabias, y
artistas nacionales y con los acontecimientos de importancia nacional,

c¢) El producto de las excavaciones (tanto autorizadas como clandestinas) o de los descubrimientos
arqueologicos;

d) Los elementos procedentes de la desmembracién de monumentos artisticos o histéricos y de
lugares de interés arqueolégico;

e) Antigiiedades de mas de cien afios, como inscripciones, monedas y sellos grabados.

f) Objetos de interés etnologico.
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Enrelacion a la restitucion de bienes culturales robados, el Convenio exige que dichos
bienes: (I) procedan de una excavacion ilegal (o legal siempre que sean retenidos
ilegalmente); y (II) que el Derecho del Estado en el que ha sido realizada la excavacion
considere que se ha producido un robo (art. 3). En relacion a la devolucion de bienes
ilegalmente importados, el Convenio exige: que la exportacion revista una importancia
cultural significativa para el Estado; o que menoscabe de forma significativa alguno de
los siguientes intereses: (i) la conservacion material del bien o de su contexto; (ii) la
integridad de un bien complejo; (iii) la conservacion de la informacion, en particular de
caracter cientifico o historico, relativa al bien; o (iv) la utilizacion tradicional o ritual del
bien por una comunidad autdctona o tribal (art. 5). Ademads, en el caso de la exportacion
ilegal, el Convenio excluye los bienes culturales que hayan dejado de ser ilegales en el
momento de la demanda y los que se hayan exportado en vida de la persona que los cre6

o durante los cincuenta afios siguientes al fallecimiento del mismo (art. 7).

b) Procedimiento de restitucion:

En el caso de robo, el Convenio sera de aplicacion cuando la sustraccion tenga lugar
después de la entrada en vigor del mismo Estado en el que se presenta la demanda (art.
10). En el caso de exportacion ilegal, tan solo estaran legitimados para exigir la
devolucion los Estados contratantes (art. 5.1): cuando el bien haya salido de un Estado
contratante violando sus normas de exportacion (art. 1.b); o cuando no haya regresado en
el plazo establecido en su permiso de salida (art.5.2). Ademas, mientras que en el caso
del robo el Convenio prevé una accion automatica de restitucion (art. 3), en el caso de la
exportacion ilegal no sera suficiente la mera violacion de las normas de proteccion del
Estado de origen para ordenar la devolucion. El Convenio exige que se trate de un bien
de importancia cultural significativa o que la exportacion suponga un perjuicio

significativo de ciertos intereses (art. 5.3).

g) Bienes de interés artistico, tales como: (I) cuadros, pinturas y dibujos realizados enteramente a
mano sobre cualquier soporte y con cualquier material (a excepcion de los dibujos industriales y
de los articulos manufacturados decorados a mano); (II) obras originales de la estatuaria y la
escultura en cualquier material; (III) grabados, estampas y litografias originales; (IV)
construcciones y montajes artisticos originales en cualquier material.

h) Manuscritos raros e incunables, libros, documentos y publicaciones antiguos de especial interés
(histdrico, artistico, cientifico, literario, etc.), por separado o en colecciones.

i) Sellos de correos, timbres fiscales y similares, por separado o en colecciones.

j)  Archivos, incluidos los fonograficos, fotograficos y cinematograficos.

k) Muebles con mas de cien aflos e instrumentos de musica antiguos.”
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La solicitud de restitucion o devolucion podra presentarse: (I) directamente, ante los
tribunales o autoridades competentes; (II) a través de una autoridad designada para recibir
esas demandas y transmitirlas a los tribunales o autoridades competentes; o (III) por via
diplomatica o consular (art. 16). Cada Estado miembro deberd determinar cudl sera el
procedimiento a seguir y, en el caso de Espafia, se ha establecido que la solicitud se
presente a través del Ministerio de Cultura. Asimismo, el Convenio prevé la posibilidad
de interponer la demanda ante los tribunales u autoridades competentes de un Estado
contratante distinto de aquél en que se encuentra el bien cultural y, en consecuencia,
también establece la posibilidad de adoptar medidas provisionales o preventivas para

evitar que se eluda el procedimiento de restitucion (art. 8).

El plazo para interponer la demanda serd de tres aios computados desde el momento
en que se conozca la identidad del poseedor y el paradero del bien; y, en cualquier caso,
de cincuenta anos computados desde el momento del robo o de la exportacion ilegal (art.
3.3). Empero, existen dos excepciones: las colecciones publicas y los bienes culturales
que formen parte de un monumento o yacimiento arqueologico identificado (art. 3.4). En
estos casos, el Estado contratante podra declarar en el momento de la firma, ratificacion,
aceptacion o adhesion al Convenio que el ejercicio de la accion de restitucion prescribe

en un plazo de al menos setenta y cinco afios (art. 3.5)"".

Enrelacion a la indemnizacion de terceros, el Convenio prevé una compensacion justa
y razonable por la restitucion o devolucion del bien cultural, siempre que el poseedor “no
supiera ni hubiera debido razonablemente saber que el bien era robado y pueda probar
que actud con la diligencia debida cuando adquiri6 el bien” (art. 4.1 y 6.1). Ademas, en
el caso de exportacion ilegal, se establece una alternativa al pago de la indemnizacion con
el objeto de salvaguardar los intereses del tercero que actu6 de buena fe y proporcionar
al Estado de origen una forma menos gravosa de conservar el bien. Asi, el Estado
requirente podra permitir que el poseedor conserve la propiedad del bien o que la

transfiera a una persona que resida en su territorio (art. 6.3).

"' En Espafia, conforme a los articulos 28 y 29 LPHE, la accion de restitucion de un bien cultural
perteneciente al patrimonio cultural del Estado es imprescriptible.
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2.3. Determinacion de la propiedad de los bienes culturales que han sido objeto de

trafico ilicito internacional:

2.3.1. Competencia judicial internacional:

La competencia judicial internacional se determinard con arreglo a los
instrumentos legales internacionales que se encuentren en vigor en Espafa (arts. 21 de la
Ley Orgéanica 6/1985, 1 de julio, del Poder Judicial [en adelante, “LOPJ”’] y 96.1 de la
Constitucion Espafiola [en adelante, “CE”]) y, en caso de no resultar aplicables, se

establecera con arreglo a lo dispuesto en las normas de produccion interna (art. 22 LOPJ).

2.3.1.1. Reglamento (UE) N° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la

ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion):

El principal instrumento en la determinacion de la competencia judicial internacional
de los tribunales de la Unién Europea es el Reglamento 1215/2012 (en adelante,
“Reglamento”), el cual, contempla un foro especifico en materia de derechos reales sobre

aquellos bienes culturales que encajen en la definicion de la Directiva 2014/60/UE.

A. El foro exclusivo de los derechos reales sobre bienes inmuebles:

Conforme al Reglamento, en los litigios relativos a derechos reales sobre bienes
inmuebles, serdn competentes con cardcter exclusivo los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro donde se encuentre situado el bien (art. 24). En consecuencia, el tribunal
del Estado, en cuyo territorio no se encuentre el bien cultural, deberd declararse
incompetente de (art. 27). En base a lo expuesto, si se deniega el reconocimiento o
exequatur de la resolucidon extranjera que determina la propiedad del bien cultural
inmueble, se produce una vulneracion de las competencias exclusivas de los Estados

miembros (Caamina, 2007, pp. 203-204).

Ahora bien, la distincidn entre bienes muebles e inmuebles no es unanime en Derecho
comparado y la calificacion del bien cultural determina la competencia judicial
internacional. La movilizacion o inmovilizacion del mismo puede plantear problemas, ya
que lo habitual es que la porcion separada del bien inmueble no se encuentre en el mismo
Estado. De esta manera, si el bien cultural se conceptia como inmueble, seran

exclusivamente competentes los tribunales del Estado miembro en que se encuentre el
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conjunto al que pertenece la porcion separada. Sin embargo, si dicha porcion se califica
como mueble, la competencia judicial internacional podra ser adquirida por otros Estados
miembros en virtud de los foros establecidos en el Reglamento (San Roméan, 2015, p.

309).

Para determinar la naturaleza mueble o inmueble del bien cultural y resolver el
problema expuesto, se plantean varias soluciones: (I) conforme a la lex fori, el tribunal
ante el que se presenta la demanda analizard si es competente para conocer del asunto
acudiendo a las normas materiales del ordenamiento del foro'*. Es una solucién inusual
en los sistemas de Derecho Internacional Privado puesto que plantea problemas en
relaciéon al reconocimiento o exequdtur de la resolucion extranjera que decide la
propiedad del bien cultural; (IT) conforme a la /ex causae o “tesis Schlosser”, el tribunal
ante el que se presenta la demanda acudird a las normas de conflicto que su Derecho
Internacional Privado contempla en materia de derechos reales'’. No obstante, no cabe
aplicar esta tesis cuando la /ex causae varia en funcion de la naturaleza mueble o inmueble
del bien. En estos supuestos habria dos leges causarum y el tribunal no podria decidir
entre una u otra para determinar la naturaleza del bien; y (III) conforme a la teoria de la
interpretacion autdnoma del Reglamento, sostenida por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, “TJUE”), existe un tnico concepto de bien mueble e inmueble para
todos los Estados miembros. Asi, cuando una porcion del bien inmueble se separa del
mismo y es trasladada a otro Estado, la estrecha vinculacion entre el bien y el Estado se
desvanece. El Estado unicamente proyecta su soberania sobre los bienes situados en su
territorio y, en consecuencia, a efectos de determinar la competencia judicial

internacional, el bien pasa a ser considerado mueble (Carrillo, 2001, pp. 216-218).
B. Los foros en materia de derechos reales sobre bienes muebles:

El Reglamento establece un foro especial en materia de litigios relativos a derechos
reales sobre bienes inmuebles. Asi, el organo jurisdiccional competente vendra

determinado por el foro de sumision (tacita o expresa) y, en su defecto, por el foro del

2 En virtud del articulo 14 LPHE, “tienen la consideracién de bienes inmuebles, ademas de los enumerados
en el articulo 334 del Coédigo Civil, cuantos elementos puedan considerarse consustanciales con los
edificios y formen parte de los mismos o de su exorno, o lo hayan formado, aunque en el caso de poder ser
separados constituyan un todo perfecto de facil aplicacién a otras construcciones o a usos distintos del
suyo original, cualquiera que sea la materia de que estén formados y aunque su separacion no perjudique
visiblemente al mérito historico o artistico del inmueble al que estan adheridos.”
13 Conforme al articulo 10.1 CC, “la posesion, la propiedad, y los demas derechos sobre bienes inmuebles,
asi como su publicidad, se regiran por la ley del lugar donde se hallen.”
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lugar en que se encuentre el bien cultural en el momento de interponerse la demanda o

por el foro del domicilio del demandado (San Roman, 2015, p. 311).
I. Foro de sumision tacita:

Las partes podran designar los tribunales competentes mediante sumision tacita, esto
es, mediante la comparecencia del demandado sin impugnaciéon de la competencia del

tribunal (art. 26).
II. Foro de sumision expresa:

Con independencia de su domicilio, las partes podran designar el o6rgano
jurisdiccional competente para conocer de cualquier litigio que haya surgido o que pueda
surgir con ocasion de una determinada relacion juridica. Ademas, se faculta a dicho
organo para que analice si el pacto de sumision es o no nulo de pleno derecho en cuanto

a su validez material segiin el Derecho del Estado miembro (art. 25.1).

III.  Foro del lugar en que se encuentre el bien cultural en el momento de

interponerse la demanda:

Una persona domiciliada en un Estado miembro podra ser demandada en otro Estado
miembro cuando se ejercite una accion civil, basada en el derecho de propiedad, ante el
organo jurisdiccional del lugar en que se encuentre el bien cultural que se pretende
recuperar'*. La incorporacién de este foro pretende que, en virtud de los mecanismos de
restitucion automatica (la Directiva 2014/60/UE y el Convenio de UNIDROIT de 24 de
junio de 1955), los bienes culturales se encuentren en sus territorios de origen en el
momento de interponer la demanda para que puedan aplicarse las normas nacionales que

salvaguardan el patrimonio del Estado en cuestion.
IV.  Foro del domicilio del demandado:

En defecto de sumision (tacita o expresa) y en alternancia con el foro de especialidad,
sera competente el drgano jurisdiccional del Estado miembro donde el demandado se
encuentre domiciliado. Asi, el foro del domicilio del demandado opera con independencia

del lugar donde se encuentre el bien cultural y, en consecuencia, serd necesario dotar de

'* El bien cultural debe ajustarse a la definicion establecida en el articulo 1.1 de la Directiva 93/7/CEE
(articulo 2.1. de la actual Directiva 2014/60/UE).
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validez extraterritorial a la resolucion dictada por el 6rgano jurisdiccional del domicilio

del demandado (Caamina, 2007, p. 213).
C. Los foros para adoptar medidas provisionales y cautelares:

Para evitar que se vea frustrada la ejecutividad de la resolucion que ponga fin al litigio,
es habitual solicitar medidas cautelares o provisionales. Para muchos, estas medidas se
han convertido en una conditio sine qua non para alcanzar el objetivo perseguido con la
reclamacion de la propiedad del bien cultural (Fuentes Camacho, 1993, p. 85). Asi, toda
resolucion con fuerza ejecutiva conlleva la posibilidad de aplicar las medidas cautelares
previstas en la legislacién del Estado miembro requerido'” (art. 40) y existen dos
posibilidades para la adopcion de las mismas (art. 35): (i) solicitar las medidas ante el
organo jurisdiccional que estd conociendo del asunto; o (ii) crear un foro de competencia
judicial internacional directa y solicitar las medidas ante el 6rgano jurisdiccional del lugar

donde se encuentre el bien cultural robado (Caamifia, 2007, pp. 216-218).
2.3.1.2. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial:

En defecto de instrumentos internacionales legales aplicables, la competencia
judicial se determinara conforme a lo dispuesto en las normas de produccién interna. En
concreto, los tribunales espafoles cuentan con los siguientes foros: el foro exclusivo en
materia de derechos reales sobre bienes inmuebles (art. 22.1 LOPJ), el foro de la sumision
expresa o tacita de las partes (art. 22.2 LOPJ), el foro del domicilio del demandado (art.
22.2 LOPJ) y el foro especial por razon de materia (art. 22.3 LOPJ). Ademas, en relacion
a la adopcién de medidas provisionales o cautelares, los tribunales espafoles seran
competentes cuando el bien cultural sobre el que vaya a recaer la medida se encuentre en

Espana (art. 22.5 LOPJ) (San Roman, 2015, p. 314).

2.3.2. Ley aplicable:

La resolucion del litigio varia notablemente en funcion del Derecho material que
resulte aplicable. Como regla general, los ordenamientos no protegen al adquirente de

mala fe, al menos mientras no haya transcurrido el plazo para la adquisicion del bien por

' Conforme al articulo 727 LEC, cuando la medida se solicite ante un tribunal espafiol, seran especialmente
relevantes: el embargo preventivo, el depdsito, la formacion de inventarios (especialmente cuando se litiga
por la propiedad de una coleccion) y la prohibicidén temporal de llevar a cabo actos de disposicion sobre el
bien.
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prescripcion adquisitiva (Caamina, 2007, p. 223). Sin embargo, en el caso del adquirente
de buena fe habré que atender al Derecho interno de cada Estado. Asi, el Derecho romano
y el germanico fueron los primeros en establecer los principios basicos en materia de
reivindicacion mobiliaria. El Derecho romano desarroll6 el concepto de adquisicion por
usucapion a partir de las maximas nemo in alium plus iura transferre potest quam ipse
habet'® y ubi rem mea invenio, ibi vindico'’. Por su parte, el Derecho germéanico opto por
endurecer las condiciones exigidas al propietario para reclamar la propiedad del bien:
limit6 el plazo de ejercicio de la accion (prescripcion extintiva) y exigiod, en determinados

casos, el pago al tercero de una indemnizacion (Caamina, 2007, p. 224).

En la actualidad, distinguimos tres sistemas en funcion del tratamiento que en los
Derechos internos recibe el adquirente de buena fe: (I) los paises del civil Law se
caracterizan por proteger al adquirente de buena fe; (II) los paises del common Law por
proteger al propietario originario; y (III) los sistemas intermedios tratan de alcanzar un
equilibrio entre los intereses del adquirente de buena fe y el propietario originario, por
ejemplo, estableciendo plazos para ejercer la accidn reivindicatoria o indemnizando al
tercero que ha adquirido el bien en determinadas condiciones. En el Derecho interno
espanol, el propietario originario podra ejercitar la accion reivindicatoria en el plazo de
seis afios (art. 1962 del Coédigo Civil [en adelante, “CC’]). No obstante, el poseedor podra
alegar que ha adquirido el bien por usucapion ordinaria siempre que lo haya poseido de
manera ininterrumpida durante un plazo de tres afios (1955.1 CC). Para ello, no se
requiere justo titulo puesto que “la posesion de los bienes muebles, adquirida de buena

fe, equivale a titulo” (art. 464.1 CC) (San Romaén, 2015, p. 317).

Al no existir una norma de conflicto especifica en los litigios relativos a la
propiedad de los bienes culturales, es necesario acudir a la norma de conflicto general en
materia de derechos reales sobre bienes muebles. Actualmente, la mayoria de los
ordenamientos optan por aplicar la /ex rei sitae y, en esta linea, el Derecho Internacional
Privado espafiol establece que “la propiedad de los bienes muebles e inmuebles se rige

por la ley del lugar donde se hallen” (art. 10.1 CC).

' Un sujeto no puede transmitir mas derechos de los que tiene.
"7 El propietario puede ejercitar una accién reivindicatoria contra aquél poseedor que tenga el bien en su
poder.
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2.3.2.1. Posibles interpretaciones de la regla lex rei sitae:

a) Ley del lugar de situacion del bien cultural en el momento de su

reivindicacion:

El poseedor del bien cultural, ya sea el tercero que lo ha adquirido o el propietario
originario'®, es el que tiene el poder de decision. Por ello, ante una eventual demanda, lo
habitual es que el poseedor traslade el bien cultural al Estado cuya legislacion le sea mas
favorable. De esta manera, los terceros suelen trasladar el bien a un pais del civil law y
los propietarios a un pais del common law. Uno de los ejemplos més paradigmaticos es
el caso Koerfer vs Goldschmidt. El Sr. Goldschmidt abandon6 Alemania debido a las
politicas del régimen nazi. Durante su ausencia, su coleccion fue subastada en Berlin y
adquirida por un coleccionista suizo llamado Koerfer. Una vez finalizada la Segunda
Guerra Mundial, el Sr. Goldschmidt reivindic6 la propiedad de las obras ante los
tribunales suizos y, éstos, aplicaron la Ley suiza como /ex rei sitae en el momento de la
reclamacion. Conforme al articulo 728 del Cédigo Civil suizo, el tercero de buena fe se
convierte en propietario de las obras tras cinco afos de posesion de las mimas. En
consecuencia, el Sr. Goldschmidt no pudo recuperar la coleccion por haber transcurrido

el plazo (Caamina, 2007, p. 227).
b) Ley del lugar de situacion del bien cultural en el momento de la adquisicion:

La adquisicion es el momento juridico mas relevante y, por ello, esta postura se ha
convertido en la tesis mayoritaria. A titulo de ejemplo cabe mencionar el caso DeWeerth
vs. Baldinger. Durante la Segunda Guerra Mundial, la Sra. DeWeerth envi6 al sur de
Alemania la obra Campos de trigo de Vetheuil de Monet. La pintura desaparecié con la
llegada de las tropas estadounidenses y la Sra. DeWeerth desistio de la busqueda en 1957.
Ese mismo afio, la obra fue adquirida por la Sra. Baldinger en una galeria neoyorquina.
En 1983, la Sra. DeWeerth interpuso demanda de reclamacion ante los tribunales de
Nueva York, que aplicaron la ley de dicho Estado por haber adquirido la Sra. Baldinger
alli la pintura. Si bien en primera instancia el pronunciamiento del Tribunal favorecio a
la Sra. DeWeerth, en apelacion se entendidé que la diligencia de ésta no habia sido
suficiente. Conforme a su legislacion, el fundamento de la prescripcion (statute of

limitations) impide la interposicion de demandas con un irrazonable retraso. Al haber sido

'8 Tras haber prosperado una accion de restitucion ejercitada en virtud de los mecanismos de restitucion
automatica previamente analizados.
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mencionada la obra en varias publicaciones, consideraron que la pretension de la Sra.

DeWeerth debia de ser desestimada (Caamina, 2004, pp. 94-95).
2.3.2.2. Problemas que plantea la regla lex rei sitae:
a) La localizacion fortuita del bien cultural:

Hay ocasiones en las que el lugar de situacion del bien cultural en el momento de la
adquisicion es fortuito y, en consecuencia, no resulta adecuado aplicar su legislacion.
Estos supuestos se resuelven a través de clausulas que prevén la derogacion de la regla
general en caso de existir una legislacion mas vinculada al fondo del asunto. Asi, el
articulo 10.1 CC establece que, en caso de constitucion o cesion de derechos sobre bienes
en transito, “éstos se consideraran situados en el lugar de su expedicion, salvo que el
remitente y el destinatario hayan convenido, expresa o tacitamente, que se consideren

situados en el lugar de su destino” (San Roman, 2015, pp. 317-318).
b) La inalienabilidad del bien cultural:

El Estado de origen es el que prevé las medidas de proteccion del bien en cuestion,
entre ellas, la determinacion de la inalienabilidad o imprescriptibilidad del mismo. Por lo
tanto, si el bien se encuentra en un Estado distinto al de origen en el momento de
producirse la transaccion, la ley que lo protege no resultara aplicable por no tratarse de la
lex rei sitae. Cierto sector doctrinal considera que la inalienabilidad del bien reviste un
caracter real y, en consecuencia, si la lex rei sitae contempla el concepto de
inalienabilidad, el bien debe ser considerado inalienable en todo momento. Segun esta
tesis, la creacion y extincion del derecho real se regird por la ley del Estado de origen y
el contenido y ejercicio de tal derecho por la ley del lugar de situacion actual (Caamida,

2007, pp. 234-236).

. or o o4 or . or . . 19
¢) La prescripcion adquisitiva (usucapion) y la prescripcion extintiva ":

' La prescripcion es una institucion de Derecho Civil, que se fundamenta en la posesion como apariencia
juridica, y es causa de extincién o adquisicion de los derechos, distinguiéndose, respectivamente, la
extintiva y la adquisitiva. Por la prescripcion extintiva, el transcurso del tiempo unido a la falta de ejercicio
de una accion o derecho lleva consigo su pérdida. Por la prescripcion adquisitiva o usucapion, el transcurso
del tiempo unido a la posesion publica, pacifica, ininterrumpida y en concepto de duefio de un bien o
derecho lleva consigo la adquisicion de su dominio. Se distingue asimismo la usucapioén extraordinaria y la
ordinaria (junto a los requisitos anteriores se exige ademds buena fe y justo titulo, siendo, a cambio, los
plazos de prescripcién mds cortos).
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La adquisicion de la propiedad por parte del tercero de buena fe es automatica en
algunos ordenamientos y esta sujeta al cumplimiento de unos plazos en otros>’. Ademas,
en este ultimo supuesto, el transcurso del plazo de prescripcion extintiva varia de forma
significativa de unos Estados a otros. Por ello, primero habrd que determinar qué
legislacion es la que regula la prescripcion: la lex fori (si se considera que la prescripcion
se refiere las acciones que cabe oponer ante un tribunal) o la lex causae (si se admite que
la prescripcion se refiere a cuestiones de fondo). Asi, los Estados del common law
(Inglaterra o Estados Unidos) conciben la prescripcion extintiva como una cuestion
procesal y los Estados del civi/ law (Francia o Alemania) conciben la prescripcion
extintiva como una cuestion sustantiva. Y, en segundo lugar, habrd que distinguir entre
dos tipos de plazos de prescripcion: uno absoluto (comenzard a computarse desde el
momento del robo) y otro relativo (comenzara a computarse desde el momento en que el
propietario tiene conocimiento de la obra de arte robada) (San Romén, 2015, pp. 319-

320).
2.3.2.3. Excepciones a la regla lex rei sitae:

La lex rei sitae que resulta aplicable no siempre protege el patrimonio historico del
Estado de origen del bien. Asi, en base al articulo 10.1 CC, los tribunales espafoles
podrian verse obligados a aplicar la ley del lugar donde se encuentre el bien cultural en
el momento de la adquisicion y considerar valida la adquisicion realizada por un tercero
de buena fe. Como consecuencia, para evitar este tipo de resultados, se han elaborado

normas de produccion interna que abandonan la regla general (Caamina, 2007, p. 262):

a) El articulo 29 de la Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico
Espaiiol (en adelante, “LPHE”):

“Pertenecen al Estado los bienes muebles integrantes del Patrimonio Histérico
Espaiol que sean exportados sin la autorizacion requerida por el articulo 5 de esta Ley.
Dichos bienes son inalienables e imprescriptibles” (art. 29.1 LPHE). Este articulo
constituye una excepcion a la norma de conflicto establecida en el articulo 10.1 CC y

proporciona una respuesta juridica a los conflictos derivados del tréafico ilicito de bienes

2% Cuando la prescripcion esté sujeta al cumplimiento de unos plazos, habra que determinar el momento a
partir del cual comienzan a computarse dichos plazos en el supuesto de que el bien sea trasladado a otro
Estado. A dia de hoy, se han planteado dos tesis al respecto: (I) el plazo para la usucapiéon comienza a
computarse desde que el bien se encuentra en el territorio del nuevo Estado; y (II) se contabiliza también
el tiempo que el bien cultural ha permanecido en el primer Estado (tesis mayoritaria).
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culturales. Asi, una vez ejercitada la accidon por la Administracion (art.149.1.28 CE), el
tercero o el propietario originario del bien, en caso de haberlo exportado ilegalmente, no
podran adquirirlo por enajenacién o usucapion. Tras la recuperacion del bien, el
propietario originario tendré la posibilidad de adquirirlo nuevamente previo importe de
los gastos originados y del posible reembolso que el Estado hubiere tenido que satisfacer

al tercero de buena fe (San Roman, 2015, pp. 320-321).

b) El articulo 13 de la Directiva 2014/60/UE:

Tal y como hemos mencionado previamente, mientras que el Convenio de
UNIDROIT elude el tema de la ley aplicable tras la restitucion del bien, la Directiva
establece que “la propiedad del bien cultural tras su restitucion se regira por la legislacion
interna del Estado miembro requirente” (art. 13). En el caso de Espana, la Ley 1/2017
analiza si procede la aplicacion de dicho articulo para determinar la propiedad del bien.
Asi, distingue dos situaciones: (I) si el pais de origen es Espafia, el tribunal espafiol
invalidaré la adquisicion del tercero de buena fe aplicando la norma especial del articulo
29 LPHE (bien cultural inalienable); (II) si el pais de origen es extranjero, el tribunal
espafiol aplicard la ley del lugar de adquisicion del bien por el tercero para determinar la

propiedad del mismo (San Roman, 2015, pp. 322-324).

3. Caso David Cassirer vs. Fundacion Coleccion Thyssen-Bornemisza F.S.P.:

3.1. Rue Saint-Honoré, apreés midi, effet de pluie, de Camille Pissarro:

Tal y como recoge la ficha del Museo Nacional Thyssen Bornemisza, Camille
Pissarro naci6 en el seno de una familia de origen judio en una isla del mar Caribe. Se
formd como pintor en la academia parisina Suisse y trabajo con artistas como Claude
Monet o Auguste Renoir. Si bien experimento con la técnica neoimpresionista a mediados
de la década de 1880, la mayoria de su obra se compone de paisajes impresionistas. En
concreto, Rue Saint-Honoré, apres midi, effet de pluie pertenece a una serie de quince
obras pintadas durante el invierno de 1897 desde la ventana de su hotel situado en la place

du Théatre Frangais (Alarco, s.f.).
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3.2. David Cassirer vs. Fundacion Coleccion Thyssen-Bornemisza F.S.P:

a) Antecedentes:

Julius Cassirer, miembro de una relevante familia judia residente en Munich, adquirid
la obra en el afio 1900. La pintura fue heredada por su hijo Fritz Cassirer y, tras la muerte
de éste, por su viuda Lilly. En 1939, la presion ejercida por el régimen nazi sobre los
judios oblig6 a Lilly y a su segundo marido, Otto Neubauer, a abandonar Alemania. Para
obtener los visados de salida, Lilly se vio forzada a vender la obra a un miembro del
Partido Nazi, Jakob Scheidwimmer, por el precio de 900 reichsmark (unos 360 ddlares al
cambio de la época). A su vez, Scheidwimmer vendio el cuadro a un marchante de arte
judio llamado Julius Sulzbacher. Este, huyo con la pintura a Holanda, donde fue
confiscada por la Gestapo y devuelta a Alemania. A partir de entonces, tan sélo se sabe
que el cuadro fue vendido por la casa de subastas Lange a un comprador anénimo por el
precio de 95.000 reichsmark en 1943 (Arp, 2011, p. 162). Aunque al acabar la guerra
Lilly interpuso una demanda de restitucion ante los tribunales alemanes, la imposibilidad
de localizar la pintura le llevo a firmar en 1958 un acuerdo de compensacion por el
importe de 120.000 reichsmark. Y, asi, Lilly Cassirer falleci6 cuatro afios mas tarde sin
llegar a saber que la pintura habia reaparecido en una galeria de arte neoyorkina en

1951(O’Donnell, 2017, p. 243).

En julio de 1951 el cuadro fue vendido al coleccionista Sydney Brody a través de los
marchantes de arte M. Knoedler & Co (Nueva York) y Franks Perls Gallery (Los
Angeles). Brody tan conservé la obra unos meses y después la restituy6 a la Galeria para
su reventa, siendo comprada por el coleccionista Sydney Schoenberg en mayo de 1952.
Veinticuatro afios después, en noviembre de 1976, la pintura fue adquirida por el Barén
Hans-Heinrich Thyssen-Bornemisza, a través del marchante Stephen Hahn, por el
importe de 275.000 dolares. En 1988 el Baron Thyssen lleg6 a un acuerdo con el Estado
espafiol, a través de Favorita Trustees Limited, para alquilar durante diez afios su
coleccion de arte a cambio de 50 millones de ddlares. A raiz de dicho acuerdo, el Estado
espafiol cre6 la Fundacion “Coleccion Thyssen-Bornemisza” y, un afio mas tarde,
adquirio la coleccion en propiedad por un importe de 338 millones de dolares. Mediante
el Real Decreto-Ley 11/1993, de 18 de junio, sobre medidas reguladoras del contrato de
adquisicion de la coleccion Thyssen-Bornemisza, se autorizé la celebracion del contrato

de compraventa entre el Reino de Espafia, la Fundacion y la entidad Favorita Trustees
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Limited. Y de esta manera, desde el 10 de octubre de 1992 el cuadro ha permanecido
expuesto en el Palacio de Villahermosa de Madrid®', sede del Museo Nacional Thyssen

Bornemisza, y ha sido citado en numerosas publicaciones (Diez Soto, 2016, pp. 378-379).
b) Litigio:

Claude Cassirer, nieto de Lilly, present6 la primera solicitud de restitucion ante el
Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte el 3 de mayo de 2001. La peticion fue
rechazada, al igual que lo fueron el resto de solicitudes presentadas en los afios siguientes
ante instancias sociales, culturales e incluso politicas®. No obstante, nunca se solicit6 la
restitucion por via judicial ante los Tribunales espafioles. La primera demanda judicial
contra el Reino de Espafa y la Fundacion Coleccion Thyssen-Bornemisza (en adelante,
“Fundacién”) no se interpuso hasta el 10 de mayo de 2005 ante el Juzgado del Distrito
Central de California. En ella, se solicito la restitucioén del cuadro o una indemnizacion
por dafios y perjuicios en caso de que no fuera posible recuperar la obra. Tras el
fallecimiento de Claude, en septiembre de 2010, sus herederos, David y Ava Cassirer,
junto con la United Jewish Federation, continuaron el pleito, subrogandose en su posicion

procesal (Diez Soto, 2016, p. 380).

Si bien el Reino de Espana y la Fundacion alegaron falta de jurisdiccion, el Juzgado
del Distrito Central de California desestimé dicha alegacion en resolucion de fecha 30 de
agosto de 2006 (O’Donnell, 2017, pp. 243-244). El tribunal entendié que la Fundacion
habia realizado actividades comerciales en Estados Unidos y, conforme a la seccion
1605(a)(3) de la Ley sobre Inmunidades de Estados Extranjeros de 1976 (en adelante,
“FSIA”), un Estado extranjero “no goza de inmunidad de jurisdiccién en los asuntos
relativos a expropiaciones realizadas con violacion del Derecho Internacional cuando la
actuacion de tales Estados (o de sus entidades instrumentales) no se enmarca en el &mbito
de sus funciones soberanas, sino en el de una actividad comercial desarrollada en los
Estados Unidos” (Diez Soto, 2016, p. 381). Por lo tanto, si bien fue Alemania la

responsable de la privacion del Pissarro, la FSIA no atiende a quién ha producido el ilicito

*1 A excepcion de una exposicion realizada fuera de Espaiia en el afio 1996 y un préstamo realizado al Caixa
Forum de Barcelona entre octubre de 2013 y enero de 2014.

** Gracias a su militancia en el Partido Democrata logré involucrar al Gobierno de Estados Unidos en su
peticion.
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sino a que éste haya tenido lugar y que el Estado extranjero en cuestion haya mantenido

relaciones comerciales con Estados Unidos (Torrecuadrada, 2018, p. 9).

La desestimacion de la alegacion de no competencia del Tribunal fue recurrida en
apelacion por el Reino de Espafia y la Fundacion ante el Tribunal de Apelaciones del
Noveno Circuito, que desestimo el recurso en septiembre de 2009. No obstante, el Reino
de Espafia y la Fundacién presentaron una mocién de recusacion contra los jueces. Esta
si que fue admitida, pero, tras la repeticion del juicio, se confirmé de nuevo la jurisdiccion
de los Tribunales estadounidenses sobre el Reino de Espafia y sobre la Fundacion en
resolucion de fecha de 12 de agosto de 2010. La decision fue recurrida de nuevo mediante
peticion de certiorari’® ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, que no llego a
admitirla, y, por consiguiente, la citada resolucion judicial de agosto de 2010 devino firme

en junio de 2011.

Establecida la competencia del Juzgado del Distrito Central de California conforme a
las leyes locales, éste pudo finalmente entrar a conocer de la cuestion planteada. En dicho
momento, los demandantes, David y Ava Cassirer, desistieron de la reclamacion dirigida
contra el Reino de Espafia, continuando el procedimiento unicamente contra la
Fundacion. No obstante, la Abogacia del Estado del Reino de Espafia decidié permanecer
en el proceso judicial bajo la figura procesal de amicus curiae’ (Diez Soto, 2016, pp.

382-383).

En primer lugar, se planteo la prescripcion o no de la accion de reclamacion conforme
a la normativa local. La legislacion de California habia sido modificada por una reforma
del afo 2002, con el objeto de ampliar el plazo general de prescripcion hasta entonces
aplicable (O’Donnell, 2017, pp. 246-247). En particular, se habia establecido la
posibilidad de interponer las demandas encaminadas a la recuperacion de obras de arte
expoliadas durante el Holocausto hasta finales de 2010 (§ 354.3 del Codigo de
Procedimiento Civil de California). Empero, con ocasion del caso von Saher v. Norton

Simon Museum of Art at Pasadena (Zaretsky, 2009, pp. 71-72), el Tribunal de

» El certiorari es la resolucion que emite un 6rgano judicial superior solicitando a un 6rgano judicial
inferior certicacion de todo lo recogido en autos judiciales (record), para revisarlo y resolver el recurso
interpuesto por alguna de las partes.

*La figura de amicus curiae permite que un tercero, ajeno al litigio, intervenga en el procedimiento
ofreciendo su asesoramiento experto al Tribunal.
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Apelaciones del Noveno Circuito declaré la inconstitucionalidad de dicho precepto™. De
esta manera, el legislativo de California modific6 nuevamente su Coddigo de
Procedimiento Civil en 2010, estableciendo un plazo general de prescripcion de tres afos
aplicable a las acciones relativas a bienes muebles, ampliable a seis afos para el ejercicio
de acciones contra “museos, galerias, empresas de subastas o marchantes de arte para la
recuperacion de obras de arte expoliadas después de 1910” (Diez Soto, 2016, pp. 383-
384).

En base a lo expuesto, la Fundacion aleg6 que la reforma de 2010 era equivalente a
la de 2002 y, por consiguiente, también era inconstitucional. Tal pretension fue admitida
por el Juzgado en resolucion de fecha 24 de mayo de 2012. No obstante, fue recurrida en
apelacion por la parte demandante y, el 9 de diciembre de 2013, el Tribunal de Apelacion
del Noveno Circuito, estimando las pretensiones de la parte apelante, revocé la decision
judicial apelada y confirm¢ la constitucionalidad de la reforma del afio 2010 (Diez Soto,
2016, pp. 384). En virtud de ello, se retomaron las actuaciones judiciales por el Juzgado
del Distrito Central de California que, como primera medida, entr6 a resolver la mocion
de juicio sumario que habia presentado la Fundacion. En dicha mocion se solicitaba que
el Tribunal se pronunciase sobre las siguientes cuestiones de Derecho: (i) que la
Fundacion era la propietaria del cuadro conforme al Derecho suizo y al espafiol; (ii) que
la modificacion legislativa de 2010 era inconstitucional; y (iii) que la accidon que pretendia

ejercitar la parte demandante habia prescrito (Diez Soto, 2016, pp. 386).

El Juzgado del Distrito Central de California dictd sentencia el 4 de junio de 2015
declarando que resultaba de aplicacion la ley espafiola y que, conforme a la misma, la
Fundacion habia adquirido por usucapion la propiedad de la obra (O’Donnell, 2017, pp.
253). Considerd que, en virtud de las normas de conflicto, tanto federales (Restatement
(Second) of Conflict of Laws § 222, 6 y concordantes) como californianas (el test del
“interés gubernamental’), era aplicable la ley espafiola frente a la estadounidense. Y,
dentro de la ley espafiola, determin6 que eran aplicables los articulos 1940 y siguientes
del Codigo Civil (de la prescripcion del dominio y demas derechos reales). Asi, el
Juzgado estimé que la Fundacion habia poseido en concepto de dueio, publica, pacifica
e ininterrumpidamente, con justo titulo, de buena fe y durante, al menos, casi 8 afios (del

21 de junio de 1993 hasta el 3 de mayo de 2001), ddndose asi todas las condiciones para

%> Por entender que convertia a California en un foro mundial para la resolucién de demandas de restitucion
de obras expoliadas durante el Holocausto.
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la usucapion ordinaria, para la que el 1955 parrafo primero exige un plazo de 3 afos.
Incluso hubiese bastado con la posesion durante el mencionado plazo de 8 afios para
adquirir por usucapion extraordinaria, para la que el parrafo segundo del citado 1955

exige un plazo de 6 afios.

El Tribunal no estim¢ la pretension de la parte demandante de aplicar el articulo 1956
CC que establece que: “las cosas muebles hurtadas o robadas no podrén ser prescritas por
los que las hurtaron o robaron, ni por los complices o encubridores, a no haber prescrito
el delito o falta, o su pena, y la accion para exigir la responsabilidad civil, nacida del
delito o falta”. Y tampoco admitié6 que las normas espafolas violasen el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (Diez Soto, 2016, pp. 395). No obstante, si que se detuvo
en la falta de una regulacion especifica en Espafia sobre la restitucion de bienes
procedentes del expolio nazi y recomendd a la Fundacion reflexionar y buscar una
solucidon que complaciera a ambas partes (Torrecuadrada, 2018, p. 14). Quizés esto se
debe a las diferencias entre la tradicion del common Law sobre la prescripeion, en la que
prima la tutela del trafico juridico y la seguridad juridica de las adquisiciones y la
tradicion del civil Law en la que prima la proteccion del verus dominus, en detrimento del

trafico juridico.

En cualquier caso, la parte demandante recurrid en apelacion ante el Tribunal de
Apelaciones del Noveno Circuito que, en sentencia de 10 de julio de 2017, estipulé una
vez mas que la ley aplicable era la espafiola y que, conforme a la prescripcion ordinaria
(3 afos) o extraordinaria (6 afios), la Fundacion habria adquirido la propiedad de la obra
por usucapion. No obstante, en esta ocasion la sentencia apreci6 falta de diligencia en la
verificacion de la legalidad de la adquisicion de la obra por el Barén Thyssen. Como
consecuencia, se devolvieron los autos al Juzgado del Distrito Central de California para
determinar si concurria en la Fundacion la condicion de “complice o encubridora” de una
adquisicion ilegal. Por su parte, en septiembre de 2017 la Fundacion solicitd al Tribunal
de Apelaciones la reconsideracion de su decision. Y el Estado espafiol se persono en el
procedimiento, en calidad de amicus curiae, aportando un informe de la Abogacia del
Estado en el que se explicaba que para la aplicacion del articulo 1956 del Codigo civil se

requiere una sentencia previa que declare el delito.

El Tribunal desestimo la solicitud en diciembre de 2017 y la Fundacién interpuso

recurso ante el Tribunal Supremo de Estados Unidos en abril de 2018, el cual, se inhibio
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en mayo del caso. En diciembre de 2018, una vez que se estableci6é que el Juzgado del
Distrito Central de California debia apreciar la condicion de “complice o encubridora” de
la Fundacidn, se celebr6 un nuevo juicio para solventar este punto. El Juzgado resolvio a
favor de la Fundaciéon en sentencia de 30 de abril de 2019 que pasamos a exponer,
comenzando por distinguir entre la adquisiciéon en Suiza por el Barén en 1976 y la

adquisicion en Espafia por la Fundacion en 1993.

El Baron adquiri6 la obra Rue Saint-Honoré, aprés midi, effet de pluie del pintor
impresionista Camille Pissarro en Suiza en el afio 1976, pais donde el Baron poseyo la
obra hasta 1993. El Juzgado senala que el articulo 728 del Cédigo Civil Suizo (ZGB) y,
entre otras, la Sentencia de 18 de abril de 2013 de la Corte Federal Suprema de Suiza
(también referida a obras de arte, en particular a la obra “Diener mit Samowar” del autor
ruso Kasimir Malewitsch), exige: (i) una posesion de 5 afios (requisito que claramente se
cumple); y (ii) de buena fe, requisito en el que se centra la discusion que pasamos a

abordar.

Conforme a las fuentes legales citadas la buena fe se presume, pero decae si falta la
diligencia debida, que debe valorarse segun las circunstancias del caso. Asi, en la
adquisicion por el Baron, entiende el Juzgado que habia suficientes circunstancias
sospechosas o “banderas rojas” como para exigir al adquirente una mayor diligencia. En
particular, cita las siguientes: (i) intencionadamente se habian quitado etiquetas; (ii) una
etiquetaba demostraba que la obra habia estado en Berlin; (iii) la informacion
suministrada por “Stephen Hahn Gallery” no hacia referencia a ello; (iv) el conocido
expolio nazi durante la I Guerra Mundial y, particularmente, de obras de Pissarro; y (v)
las circunstancias personales del Baron como ‘“experto u otro sinénimo mejor”

(traduccion propia) del mundo del arte.

El Juzgado admite que se dieron otras circunstancias en la compraventa, como son el
precio de mercado y el reputado prestigio del vendedor, que tienden a demostrar la falta
de conocimiento del robo por parte del comprador. Pero estas circunstancias no enervan
la exigencia de una mayor diligencia de averiguacion o investigacion dadas las
caracteristicas de la obra. Una mayor diligencia que, a juicio del Juzgado, no presto el
Bardén y que, entre otras posibles medidas, implicaba la de pedir asesoramiento a expertos
(en concreto, hace referencia a Rewald, conocido experto que fue a visitar la casa del

Baron tres meses después de la compra). Ademas, esa falta de diligencia debida lleva
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consigo la mala fe si, cumplimentada y satisfecha, hubiere bastado para llevar al
conocimiento de la incautacion. En otro caso hablariamos de simple negligencia. En el
presente caso, el Juzgado entiende que el Bardn no acttio con buena fe porque no empled
la mayor diligencia exigible en funcidn de las circunstancias del caso. En consecuencia,

no puede alegar la buena fe como fundamento de la adquisicion a su favor.

Como el Bardn no posey6 de buena fe, la Fundacion no adquiri6 el dominio en 1993,
contintia el Juzgado de California. La cuestion se centra ahora en la adquisicion a non
domino de la Fundacion. Dado que se habia adquirido de quien no era propietario, la
Fundacion solo podria adquirir la obra por usucapion. Concurrian el titulo y el modo y el
plazo, tanto ordinario como extraordinario. Pero quedaba pendiente la cuestion de si habia
habido buena o mala fe por parte de la Fundacion. Y en concreto, la aplicacion del articulo
1956 del Coédigo civil espaiol, que, como se ha mencionado previamente, sefala: “las
cosas muebles hurtadas o robadas no podran ser prescritas por los que las hurtaron o
robaron, ni por los complices o encubridores, a no haber prescrito el delito o falta, o su

pena, y la accidn para exigir la responsabilidad civil, nacida del delito o falta”.

Su aplicacion, dice el Juzgado, debe ponerse en conexion con el Codigo Penal (cita
tanto el de 1973 como el de 1995) y con las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de
enero de 1982 y de 15 de julio de 2004, para entender con ello (plazos exigidos por el
1956 y luego los 6 afios del 1955) que la prescripcion se consumaria en 2019. Por tanto,
la posible aplicacién de este articulo es crucial: si se estima, David Cassirer seria
reconocido propietario; en caso contrario, la Fundacién debe ser reconocida como
propietaria. A tales efectos es preciso analizar si el Baron o la Fundacion pueden ser
considerados encubridores. Para ello, el Juzgado parte de su concepto original de 1870 y
su interpretacion por la jurisprudencia espafiola (cita las sentencias del Tribunal Supremo
de 23 de diciembre de 1986, de 9 de junio de 1993, de 20 de noviembre de 1995, de 16
de marzo de 2012 y de 19 de mayo de 2016) para exigir al encubridor que conocidamente

reciba y se beneficie de un objeto robado.

El requisito del beneficio, establece el Juzgado, es claro en nuestro caso, y consiste
en la exposicion de la obra en el museo. Lo que debe plantearse, por tanto, es el posible
conocimiento del robo del objeto (trata con ello de los conceptos de dolo directo o
indirecto) por parte del Baron o de la Fundacion. Y para tal exigencia de un conocimiento

real o verdadero sefala el Juzgado que es suficiente el “willful blindness”, esto es, el no
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querer ver. En otras palabras, exige el juzgado que la parte demandante pruebe
(traduccion propia): “(i) que la Fundacion conocia que habia un alto riesgo o posibilidad
de que su conducta fuese ilegal; (ii) que la Fundacion fuese completamente indiferente a
ese riesgo y no actuase con la diligencia minima requerida; y (iii) que la Fundacion

obtuviese un beneficio econdémico y, en consecuencia, quisiese mantenerse ignorante”.

El primer requisito, continua el Juzgado, no queda debidamente probado. Més aun,
entiende que la Fundacién no tenia conocimiento real (ni concurria dolo, directo, indirecto
o eventual ni el concepto de “willful blindness” antes citado), por las siguientes razones:
(1) en los volimenes CORA de 1954 (de los Tribunales de Restitucion de obras robadas)
no aparecia el derecho de Lilly Cassirer; (ii) y el Reino de Espafia y la Fundacion
obtuvieron informes legales antes de realizar la adquisiciéon. No obstante, aunque si se
previo un cierto riesgo (con constitucion de una prenda como garantia), éste no era
suficiente para el caso enjuiciado, y ademas desconocian —y no podian conocer en ese
momento— la falta de buena fe del Baron. Asimismo, entiende el Juzgado que esas
circunstancias sospechosas o “banderas rojas” antes citadas no son desde luego
suficientes para entender que la Fundacion tenia conocimiento real y, por tanto, era

encubridora.

Prosigue el Juzgado apreciando que, por las razones expuestas, tampoco se da ese
conocimiento real por parte del Barén. En consecuencia, ni la Fundacion, ni el Barén, ni
el Reino de Espaina son encubridores del robo de la obra. Por lo tanto, no aplica el articulo
1956 del Codigo civil espaiol y concluye, una vez mas, que la Fundacion ha adquirido la
obra por usucapion. No obstante, previendo una posible apelacion de la parte demandante,

el Juzgado continua tratando los demas argumentos aducidos.

En primer lugar, entiende el Juzgado, haciendo referencia a las alegaciones de los
amicus curiae Comunidad Judia de Madrid y Federacion de Comunidades Judias de
Espafia, que el articulo 1956 CC no requiere una condena criminal. Sostiene que, pese a
que ningun tribunal espafiol lo ha aplicado sin la citada condena, hay argumentos en
nuestro Derecho (su interpretacion segun el articulo 3 del Cddigo Civil y el criterio
sostenido por ilustres autores como Albaladejo o Bercovitz) para entender que no requiere
tal condena criminal. En segundo lugar, frente a las alegaciones de la Fundacion, senala
que el art. 1956 se aplica no solo a las personas fisicas, sino también a las juridicas. No

deja de ser un precepto civil de clara aplicacion, ex articulos 38 y 1931 del Codigo Civil,

44



segun sentencia del Tribunal Supremo de 21 de noviembre de 1994. Y deben, ademas,

considerarse las consecuencias practicas que supondria excluir a las personas juridicas.

Y sefiala en ultimo lugar, que no cabe admitir la alegacion de la Fundacion de la
doctrina de la “Verwirkung” o renuncia tacita, en inglés conocida como “/aches”. El
Juzgado entiende que faltan los requisitos necesarios (fundamentalmente, inactividad
durante un largo periodo de tiempo por el titular del derecho para luego ejercitarlo de
manera injustificada e irrazonable causando un perjuicio al demandado contra sus
legitimas expectativas o confianzas) y cita la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
abril de 2018. Particularmente esa falta de ejercicio anterior se justifica en que desconocia
donde se encontraba la obra como puede observarse en los hechos al inicio de este

epigrafe expuestos.

Tras todo ello, la sentencia de 30 de abril de 2019 del Juzgado del Distrito Central
de California declara el dominio de la Fundacion Coleccion Thyssen Bornemisza F.S.P.
sobre la Rue Saint-Honoré, apres midi, effet de pluie del pintor impresionista Camille
Pissarro, frente a las pretensiones de los demandantes David y Ava Cassirer. No obstante,
también el Juzgado del Distrito Central de California sefiala que ha aplicado el Codigo
Civil espafiol por no existir en Espafia una ley especial sobre la restitucion de obras de
arte y recuerda los compromisos adquiridos tras la firma de los Principios de Washington

y la Declaracion de Tezerin:

“En diciembre de 1998, cuarenta y cuatro paises, incluido el Reino de Espana, se
comprometieron con los Principios de Washington sobre el arte confiscado por los nazis.
Estos principios no vinculantes apelan a la conciencia moral de las naciones participantes
y reconocen que, si puede identificarse a los propietarios cuyas obras de arte fueron
confiscadas por los nazis y no restituidas posteriormente, o a sus herederos, se deben
tomar las medidas necesarias para lograr una solucion justa y equitativa, teniendo en
cuenta que esto puede variar en funcién de los hechos y circunstancias que rodean cada
caso particular [...] En 2009, cuarenta y seis paises, incluido el Reino de Espaia,
reafirmaron su compromiso con los Principios de Washington al firmar la Declaracion de
Terezin. En esta declaracion se reitera que los Principios de Washington se basan en el
principio moral de que el arte y los bienes culturales confiscados por los nazis a las

victimas del Holocausto deben devolverse a ellos o a sus herederos, de manera coherente
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con las leyes y reglamentos nacionales, asi como con las obligaciones internacionales,

para poder lograr soluciones justas y equitativas” (traduccion propia).

4. Conclusiones:

Concluimos el presente estudio con la misma cuestion que planteabamos al inicio
del mismo: ;de qué modo es posible resolver al mismo tiempo las legitimas pretensiones

de todos ellos?

Tenemos en primer lugar el hecho de que los Cassirer se vieron obligados a
entregar el cuadro para obtener un visado de salida y salvar sus vidas. En tal situacion,
ningun contrato puede ser considerado valido, incluso con independencia de la
contraprestacion econdomica que pudiera recibirse a cambio. Propiamente hablando, ni
hay consentimiento ni hay causa juridica real, por mas que pudiera haber una apariencia

juridica formal.

Por otra parte, los sucesivos tenedores de la obra®® no estaban obligados a conocer
la incautacion inicial. Hay que tener en cuenta que, aunque el Pissarro es una obra
importante, no era una obra uUnica de general conocimiento. Pertenecia a una serie de
quince obras y no todas ellas fueron incautadas ni estaban localizadas en Alemania.
(Hasta qué punto les era exigible a los sucesivos adquirentes una diligencia tal que
incluyera la verificacion del no origen ilicito de la documentacion que se les presentaba
para acreditar la adquisicion de la obra por el transmitente y sus causahabientes? En el
trafico juridico la buena fe se presume. Si esto no fuera asi, no seria posible la contratacion
mercantil. No puede exigirse con caracter general una inversion de la carga de la prueba

en la que el actual tenedor justifique la cadena de transmisiones jsine die?

Cuanto mayor es el tiempo transcurrido y las transmisiones realizadas, menores
posibilidades hay de verificar una adquisicion irregular. Por eso, la responsabilidad es
mayor cuanto mas cercano es el hecho ilicito. Por tanto, no es razonable que la demanda

se interponga exclusivamente contra el tltimo tenedor, como si ¢l estuviera obligado a

*% Utilizaremos este término para no pronunciarnos de modo previo sobre su posesion legitima o propiedad.
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cargar con todo el tracto habido en las distintas transmisiones de la obra. La demanda

debiera dirigirse contra todos los tenedores conocidos o sus herederos.

Por otra parte, los Cassirer aceptaron una indemnizacion del Estado aleméan. No
hay razon para presumir que esta indemnizacion no fuera proporcional al precio de
mercado del cuadro. No se ha objetado con caracter general que las indemnizaciones de
Alemania por las incautaciones nazis no fueran correctas. ;Implicaba esta indemnizacion
la renuncia a perseguir la devolucion del cuadro? Debe entenderse que esta indemnizacion
subsanaba la nulidad inicial, aunque lo hacia de modo impropio, por via de compensacion.
Por eso, es razonable entender que subsanaba las posteriores adquisiciones de buena fe
persistiendo la posibilidad de reclamacion contra el adquirente que no la tuviera. No
obstante, la cuestion estriba en hasta qué punto debe extremarse la diligencia para apreciar

0 no buena fe.

Junto a las cuestiones ética y juridica mencionadas se plantea en el caso de la
restitucion de obras de arte incautadas por el expolio nazi la de la norma de conflicto
aplicable para resolver la cuestion. En primer lugar, la del juez que tiene competencias
para resolver, y aqui se plantea también la no sujecion de un Estado a otro Estado, no solo
a su poder legislativo o ejecutivo, tampoco a su poder judicial. Esta cuestion es
especialmente relevante en el presente caso, pues el propietario legal de la obra es una

Fundacion del Sector Publico espafiol, esto es, en definitiva, el Estado espanol.

Y, ademads, la obra est4 sita en Espafia. La conexion con California, como Estado
Federado de Estados Unidos, no existe. A pesar de ello, el Reino de Espaiia ha tenido que
defender alli sus derechos, hay que entender que por razones de prestigio internacional,
aunque la sentencia dictada pudiera no haberse ejecutado nunca, dada la inmunidad de
jurisdiccién y de ejecucion del Reino de Espana. Esta acomodacion de la competencia
del juez al domicilio del demandante supone un trato mas beneficioso para ¢l y un
desequilibrio no razonable en el proceso. Con la intencion de evitarlo, se ha planteado la
constitucion de un Tribunal internacional o de un arbitraje que resuelva este tipo de

conflictos, pero esto no existe a fecha de hoy.

Nos encontramos aqui también con las diferentes tradiciones juridicas que existen
en los distintos sistemas. En particular, en el presente caso, con la diferente concepcion
de la prescripcion, que en los sistemas continentales es un modo de adquirir, mientras que

en los anglosajones es un instituto procesal. Quizas debido a esta diferencia de
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mentalidad, el juez de California se ve obligado a dar la razén a la Fundacion espafiola al
mismo tiempo que insta a llegar a un acuerdo con la familia Cassirer, dado que entiende
que la obra no puede reclamarse, pero no se ha adquirido en forma debida, retrotrayéndose
a una no legalidad inicial en la contienda de 1939-1945 que en los sistemas continentales
no puede contemplarse desde los institutos de la proteccion del tercero de buena fe y de

la prescripcion adquisitiva.

De todo ello, podria seguirse que la pretension de la familia Cassirer era
extemporanea. No se puede negar la ilegitimidad de la incautacion. Pero tampoco se
puede ignorar el tiempo transcurrido y los hechos que han tenido lugar durante su
transcurso. Con independencia de la normativa aplicable continental o anglosajona, hay
siempre que tener en cuenta que el ejercicio de toda accion procesal ha de ser razonable.
Y en el presente caso no lo era debido no solo a la indemnizacion recibida, sino también
a que el cuadro fue vendido varias veces en salas de subastas conocidas y fue expuesto al

publico durante largo tiempo.

Es decir, no se trata de una obra que se hubiera ocultado y que inopinadamente y
sin precedentes hubiera salido a la luz. Por eso, el computo del plazo en que es exigible
la restitucion no puede establecerse desde la afirmacion de que el demandante conoci6 la
existencia de la obra, sino desde que pudo conocerla dentro de un grado razonable de
diligencia, que también a ¢l le es exigible, no solo a la otra parte. Ademas, hay que tener
en consideracion el especial apoyo que las organizaciones judias prestan en esta materia,
por lo que no se le puede considerar un particular sin medios. Y si, dada la especial
gravedad del Holocausto, la restitucion de las obras incautadas ha de ser objeto de
especial proteccion, tampoco puede extenderse sine die la posibilidad de reclamacion

frente a quien en cualquier tiempo hubiese adquirido la obra sin mala fe.
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