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Resumen

Este articulo analiza las normativas internacionales aplicables a la restitucion del
patrimonio cultural, con énfasis en los derechos que otorgan frente a la repatria-
cién de bienes. A partir del estudio de la Convencién de la uNesco de 1970, el
Convenio de Unidroit de 1995 y la préctica estatal, se examina si existe un derecho
internacional consolidado a la restitucion. Para ello, se toma como caso de estudio
el Tesoro Quimbaya, donado por el presidente de Colombia a la reina de Espafia
sin autorizacién del Congreso. A diferencia de otros procesos de restitucion, esta
transaccion no involucré coercién ni el uso de la fuerza. Sin embargo, al aplicar las
normativas internacionales, se evidencia coémo la construccion del derecho a la res-
titucion responde a patrones que favorecen a los Estados custodios del patrimonio,

dejando en entredicho el futuro de una solicitud de restitucion.
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Abstract

This article examines the international legal norms governing the restitution of
cultural heritage, with particular emphasis on the rights they confer in relation to
the repatriation of cultural property. Drawing on an analysis of the 1970 UNESCO
Convention, the 1995 Unidroit Convention, and relevant state practice, it explores
whether a consolidated international right to restitution has emerged. The Quimbaya
Treasure —donated by the President of Colombia to the Queen of Spain without
congressional authorization— serves as a case study. Unlike other restitution cases,
this transfer did not involve coercion or the use of force. Nevertheless, the appli-
cation of international norms reveals that the evolving framework of restitution
tends to favour custodian states, casting uncertainty over the prospects of successful

restitution claims.

Keywords: Quimbaya Treasure; restitution; cultural heritage; retroactivity;

repatriation claim.
Resumo

Este artigo analisa as normas internacionais aplicaveis a restitui¢do do patriménio
cultural, com énfase nos direitos que conferem em relagdo a repatriagio de bens.
Com base no estudo da Conven¢iao da uNesco de 1970, da Convengdo Unidroit
de 1995 e da pratica dos Estados, examina-se se existe um direito internacional
consolidado a restituigdo. Para tanto, toma-se como estudo de caso o Tesouro Quim-
baya, doado pelo presidente da Colombia a rainha da Espanha sem autorizaciao do
Congresso. Diferentemente de outros processos de restitui¢do, essa transa¢do nio
envolveu coer¢io nem o uso da for¢a. No entanto, ao aplicar as normas internacionais,
evidencia-se como a construgao do direito a restituigdo responde a padrdes que
favorecem os Estados detentores do patriménio, colocando em duvida o futuro de

um pedido de restituicéo.

Palavras-chave: Tesouro Quimbaya; restituigdo; patrimdnio cultural;

retroatividade; reivindicacao.
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Introduccién
sPor qué Stonehenge se encuentra en el Reino Unido y no en un museo en Botsuana?
sPor qué el penacho de Moctezuma se encuentra en Viena y no en CDMX? ; Acaso
los museos son custodios del patrimonio universal o, por el contrario, complices
en la usurpacion del patrimonio cultural de un pueblo?

En los pasillos del Museo de América en Madrid se encuentra el Tesoro Quimbaya,
una coleccién de 122 piezas de oro donadas irregularmente en 1893. Sin autorizacién
del Congreso, el presidente colombiano, Carlos Holguin, le entreg6 a Espana las
piezas de coleccién en agradecimiento por la intervencion en el conflicto limitrofe
con Venezuela. Pasados los afios, la Corte Constitucional ordend al Estado solicitar
la repatriacion del Tesoro Quimbaya. Desde entonces, los gobiernos colombianos
habian evitado la tarea. Sin embargo, el 15 de mayo de 2024 el gobierno de Gustavo
Petro solicit6 oficialmente la devolucién del Tesoro Quimbaya al Reino de Espaia
(El Pais, 2024). Hoy, el Tesoro, a kilometros de su Filandia natal (municipio del
centro colombiano), finalmente podria regresar a Colombia.

Colombia ha enfocado sus esfuerzos en una via diplomatica y negociada para la
restitucion. No obstante, cabe preguntarse ;cudl es el régimen juridico que gobierna
la solicitud de Colombia de restitucion del Tesoro Quimbaya formulada al Reino
de Espana? ;Qué tipo de derechos reconoce?

Para contestar a dicha incdgnita, es necesario remitirse a las posibles normas, a
la préctica estatal y a casos similares. A pesar de ello, la falta de desarrollo sobre
transferencias irregulares, pero no bajo el uso de la fuerza, lleva a concluir prema-
turamente que se trataria de un caso non liquet. Lo anterior nos permitird concluir
que la inexistencia de tratados aplicables y la identificacién de una vaga costumbre
de derecho internacional que regule los procesos de restauracién de patrimonio
cultural obedece a patrones hegemdnicos segun los cuales los Estados reclamantes
no cuentan con un derecho de restitucidon, mas si con un derecho de reclamacidn.
En ese sentido, no existe normativa que obligue a Espafia a entregar la propiedad
del Tesoro Quimbaya, sin que esto menoscabe la prerrogativa del Estado colombiano
a solicitar la restitucion.

Muchos son los tesoros precolombinos que han asombrado al mundo. Sin em-
bargo, pocos son del calibre artistico como aquel que la civilizacién quimbaya logré
crear mediante el manejo de la orfebreria. Existen tres grandes tesoros precolom-
binos (Gamboa, 1998): el Tesoro de Moctezuma, el Tesoro Quimbaya 'y el Tesoro del
Serior de Sipdn. Cada uno corresponde a un modo diferente de transferencia de

adquisicién: por saqueo, por guaqueria y por investigacion arqueoldgica.
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Para nuestro estudio, nos interesa el Tesoro Quimbaya como una pieza arqueolo-
gica inigualable y que vale, literalmente, su peso en oro. De hecho, las piezas quimba-
yas son de los principales objetos culturales en riesgo catalogados en la lista roja del
International Council of Museums (1coM, 2010). Igualmente, nos interesa su valor
como caso Unico de estudio en la discusion de restitucion por transferencia irregular.

No es la primera vez que un Estado solicita la repatriacién de patrimonio cultu-
ral. Hace parte de una ola de solicitudes que han buscado, como parte de los pro-
cesos de descolonizacion, devolver obras de importancia cultural a su origen. Entre
los principales ejemplos se encuentran los bronces de Nigeria, los marmoles de
Elgin y el busto de Nefertiti. Estos se han entendido histéricamente como premios
de conquistas, por lo que, hasta finales del siglo x1x, los Estados coleccionistas se
amparaban en el ius praedae o derecho del premio como titulo para reconocer la
propiedad de artefactos (Giardini, 2019).

El panorama solo cambi6 con la Segunda Guerra Mundial, pues con el robo de
varias piezas de arte por parte de los nazis, los Estados europeos vieron la necesi-
dad de crear convenciones que pudieran proteger el patrimonio cultural y asegurar
su regreso a su pais de origen. Fue asi como en 1945 se cred la UNEsco y con ella
instrumentos fundamentales tales como la Convencién de La Haya de 1954, la
Convencién de la uNesco de 1970 y el Convenio de Unidroit de 1995.

Pese a ello, las convenciones parten de dos supuestos. Estos son la inaplicabilidad
retroactiva y la obtencidn ilicita de los bienes. Para el caso colombiano, si bien la
solicitud se da en un marco de restitucion descolonizadora, se trata de una afirma-
cién imprecisa, ya que el Tesoro Quimbaya no fue dado a Espaila como parte de un
intercambio en las colonias. A diferencia de lo ocurrido con otros paises, este caso
no se trata de una potencia colonial que extrae de su colonia. Eso nos lleva al se-
gundo aspecto sobre la ilicitud de la transferencia. Si bien la Corte Constitucional
ha determinado que el presidente no tenia autorizacién para realizarla, como lo ha
expuesto Roodt (2013), no existe mecanismo vinculante o legislacion alguna que
permita, al menos a nivel internacional, cuestionar la legalidad de la transferencia.

Por otro lado, este escrito reviste una importancia académica debido a el posi-
cionamiento particular de la restitucién del Tesoro Quimbaya en la discusion de
las normas internacionales aplicables a la devolucién del patrimonio. En el estado
actual de la discusion, existe una tension entre las perspectivas de culturalismo
nacional e internacional, producto de dindmicas coloniales y neocoloniales.

Por supuesto, el Tesoro Quimbaya no se dio en un contexto colonial, pero ello no
significa que no obedezca a otras fuerzas. Contrariamente, la entrega de unas valio-

sas piezas de oro por parte del gobierno a la reina luego de establecer por primera
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vez relaciones diplomaticas, incluso con la débil aquiescencia del Congreso, no
responde a otra cosa que a una dindmica poscolonial entre metrépolis y excolonia.
Si a ello le sumamos el hecho de la inexistencia de normas aplicables, podemos
develar que, en realidad, el derecho de restituciéon patrimonial esta regido por
relaciones neocoloniales que permiten resguardar los derechos de los Estados
anfitriones sobre patrimonio cultural.

Frente a tal panorama, la perspectiva critica denuncia la situaciéon. Puede que de
esa manera se empiece a crear una conciencia juridica tendiente a reevaluar las nor-
mas. Gracias a ello, mediante un estudio detallado de un caso emblematico, pueden
fijarse los cimientos para la evolucién de una practica estatal de solicitudes que pro-
tejan el patrimonio y den via a la eventual cristalizacion de un derecho de restitucion.

Este ensayo adopta un enfoque critico del derecho internacional, entendiendo el
marco normativo no como un sistema neutral, sino como el reflejo de relaciones
histéricas de poder que han condicionado su desarrollo y aplicacion. La restitucion
patrimonial es analizada aqui no solo desde las normas e instrumentos juridicos
vigentes, sino también desde las omisiones del derecho internacional y las tensio-
nes entre discursos juridicos y dinamicas histéricas poscoloniales. Se parte de la
premisa de que el derecho internacional, al supuestamente carecer de mecanismos
efectivos de restitucion patrimonial aplicables a casos como el del Tesoro Quimba-
ya, reproduce estructuras hegemonicas que favorecen a los Estados receptores de
bienes culturales, en detrimento de los Estados reclamantes.

De tal forma, antes de continuar, para un adecuado estudio del caso quimbaya,
es necesario acentuar el conocimiento de conceptos clave. Posteriormente, se ha-
blara del contexto histdrico, teorias que permitan la determinacién de las normas
internacionales aplicables, la identificacién de casos bandera y, por dltimo, la
préctica reciente.

Primeramente, se debe definir el término ‘patrimonio cultural, en inglés cul-
tural property. Como la ha expuesto Stamatoudi (2011), no existe una definicion
universalmente aceptada de patrimonio cultural, al depender de elementos tales
como el contexto, la naturaleza de las piezas e, incluso, si se trata de patrimonio
sumergido o no.

Aun asi, la definicion recogida por la Convencion de 1970 parece ser adecuada
para los fines del presente articulo. Esta considera que se entiende como patrimo-
nio cultural “los bienes que, por motivos religiosos o profanos, sean designados
especificamente por cada Estado como de importancia para la arqueologia, la pre-
historia, la historia, la literatura, el arte o la ciencia”. Adicionalmente, plantea una

lista exhaustiva para categorizar dichos bienes.
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De la mano con lo anterior, es preciso diferenciar entre recuperacion, repatria-
cién, reclamacion y restitucién. Las primeras dos se tratan de términos generales,
comunmente empleados en la esfera politica para referirse a la devolucion efectiva de
un bien. Contrariamente, la restitucion hace referencia a la propiedad. Implica que
el derecho de dominio que se tiene sobre un bien sea traspasado a otro que lo recla-
ma. La reclamacion a su vez se entiende como la solicitud que se hace con el fin de

obtener la propiedad de un patrimonio cultural que se considera le pertenecer.
Contexto histoérico

Origen del Tesoro Quimbaya

El nombre quimbaya hace referencia a una serie de pueblos que habitaron el valle
del rio Cauca (Colombia) (Plazas, 2022). Desde el 200 a. C. hasta el 1000 d. C. diver-
sos pueblos se asentaron en la region y desarrollaron una maestria de la orfebreria,
especificamente en sus rituales religiosos. Entre ellos el més conocido fue el pueblo
quimbaya —los quimbayas tempranos— que dieron el nombre genérico a los po-
bladores de dicha regién. Estos vieron su declive hacia el afio 600 d. C. debido a
las invasiones del pueblo karib (Pérez de Barradas, 1966). En los siglos siguientes
nuevos habitantes llegaron a la zona y tanto los historiadores espafioles como
contemporaneos mantuvieron el nombre quimbaya.

El Tesoro Quimbaya se data entre los siglos 111 y 1v d. C., por lo que perteneceria
a los quimbayas tempranos. No obstante, segtin varios autores, no existe evidencia
suficiente para ligar definitivamente la coleccién con los quimbayas y no con algtin
otro grupo étnico de la regién (Uribe, 2005).

De acuerdo con la Academia Colombiana de Historia (Martinez & Lleras, 2023),
la utilizacién del término “Tesoro Quimbaya” tiene dos elementos problematicos.
Primero, la referencia a una sociedad extinta previa a la llegada de Colén desliga el
vinculo patrimonial con el concepto de Estado colombiano. Segundo, referirse a este
como tesoro, en lugar de “coleccion”, implica adoptar una dindmica del lenguaje de
los cazarrecompensas, los piratas e, incluso, de los colonos, que ven el patrimonio
como un bien explotable, acumulable y susceptible de ser apropiado.

Eso si, sin lugar a duda, los ‘quimbayas’ creadores del tesoro dejaron de existir
como cultura 800 afos antes de la llegada de Colén. Ergo, desde este momento
se debe desechar cualquier proposicion bajo la cual se diga que la coleccién fue
extraida en el marco de un sistema colonial por parte de Espaiia. Contrariamente,
el descubrimiento y posterior devenir del tesoro fue producto de la guaqueria

de finales del siglo x1x.
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Descubrimiento del tesoro

La guaqueria consistia en la busqueda y extraccion de tumbas indigenas a fin de
desenterrar oro, plata y joyas preciosas. Esta actividad no se realizaba con fines
arqueoldgicos. En contraposicidn, se enfocaba en la extraccidn ilicita de los meta-
les preciosos para su venta o fundicién (Chaves, 1979).

En las veredas de La Soledad, hoy Quimbaya (Quindio), cerca de la actual Filandia,
hubo una fiebre aurifera que llev6 al descubrimiento de dos guacas con el tesoro.
Aunque no hay precision sobre su descubrimiento y de los primeros guaqueros,
se sabe de la existencia del tesoro desde 1890. Los descubridores lo pusieron a
disposicion de Carlos Vedovelli, un comerciante italiano, para que ayudara con
su venta. Este se reservo la identidad de los duenos originales. Vedovelli generd el
catélogo Colection Filandia (1890), en el que lo avalta para la venta en 24 000 libras
esterlinas (casi 800000 ddlares al dia de hoy). El tesoro fue entonces depositado en

las bévedas del Banco de Bogota mientras Vedovelli efectuaba sus buenos oficios.

Transferencia de la coleccién

Paralelamente a estos hechos, es preciso fijarse en las relaciones diplomaticas de
Colombia en las ultimas dos décadas del siglo x1x. El pais se hallaba en una dispu-
ta limitrofe con Venezuela debido a la delimitacion de la frontera terrestre. A fin
de resolver el diferendo, ambos Estados acordaron nombrar arbitro a un tercero.
+Quién mejor que el mismo rey de Espafia para resolver un conflicto limitrofe entre
antiguas colonias?

El hecho no deja de ser irénico, dados los roces luego del proceso de independencia
de América Latina, por lo que resultaba curioso acudir al Estado al que hasta hace
algunos afos le habian declarado la guerra a muerte. No obstante, existia un problema.
Colombia no contaba con relaciones diplomaticas con Espafa desde el momento de
la independencia. Para resolver ese asunto, el gobierno de Nuilez decidié nombrar a
Carlos Holguin como el encargado de restablecer relaciones y asegurar una mediacion.

Holguin era el hombre indicado para dicha labor. Anteriormente habia tenido
acercamiento con la familia real espafola, lo que se puede describir, cuando me-
nos, como una gran amistad. En 1880, Holguin, como embajador en Londres, tuvo
la oportunidad de conocer a Ferdinand de Lesseps, constructor del canal de Suez
y prospecto del de Panamad. La amistad con De Lesseps le permitié a Holguin ser
padrino de su hijo, siendo madrina la reina exiliada Isabel II (Gamboa, 2002). En
correspondencia, Isabel II trataba a Holguin de “compadre y afectisimo amigo”
(Holguin y Caro, 1981, p. 574). La excelente relacién lo hacia la persona ideal para

restablecer las relaciones con la antigua madre patria.
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Holguin, ferviente representante del conservadurismo, tanto politico como ideo-
légico, fue enviado en 1881 ante la corte de Alfonso XII (hijo de Isabel II). Ironica-
mente, ni siquiera Bolivar hubiese podido sofiar ser acogido en la corte del rey como
lo fue Holguin. En 1885 Alfonso XII falleci6 sin que hubiera nacido su heredero o
haber emitido el laudo en el conflicto limitrofe. Dado que su esposa, la reina Maria
Cristina, se encontraba en cinta del futuro Alfonso XIII, fue designada regente. Por
eso mismo, fue ella la encargada de resolver el litigio fronterizo.

Holguin fue llamado de vuelta a Colombia, donde se le nombré como designado
presidencial en 1888. Fue durante ese periodo que el 4 de mayo de 1891 la reina
emitio su laudo en favor de Colombia. Como muestra de agradecimiento, Holguin
dispuso todo su esfuerzo en la adquisicion del tesoro como regalo a la reina.

Mucho puede ser dicho sobre la adquisicion del tesoro tanto a favor como en
contra de Holguin. Existen detractores que sostienen que fue un tipo de cohecho
para un laudo favorable o por amistad personal. Por un lado, hay partidarios de
la teoria de que Holguin en realidad estaba enamorado de la reina. No obstante,
esta debe ser desmentida, no solo por lo baja, sino porque el mismo Holguin en
una carta a su esposa describe a la reina asi: “No es muy bonita, sin ser nada fea,
pero si me parecié muy simpatica y amable” (Holguin y Caro, 1981, p. 608).

Empero, Holguin hizo publico el ofrecimiento al general Guzman Blanco, presi-
dente de Venezuela, de la posibilidad de comprar conjuntamente el tesoro y regalarlo
como agradecimiento de las dos naciones por los gastos incurridos en el laudo.
Por supuesto que Venezuela rechazé la oferta. Incluso asi, por mas elevados que
hubieran sido los gastos de la Corona en el laudo, jamas se podrian comparar con
el valor de la coleccién.

Sin que esto sea una defensa de Holguin, para 1891 existia una férrea voluntad
en adquirir el tesoro tnicamente con el objetivo de donarlo. Ahora bien, dicho
obsequio tenia otro fin, debido a que serviria para presentarlo en la celebracién
del IV centenario de la llegada de Colon a América. Para ello se organizarfan tan-
to en Madrid como en Chicago exposiciones representativas del acontecimiento
(Consejo de Ministros, 1891). La adquisicion del tesoro, entonces, parecia encajar
perfectamente en el estante de representacion de Colombia.

Las razones que justifican esta operacion dejan mucho en qué pensar. Bien pudo
haber sido que el gobierno pretendiera exportar al mundo la riqueza cultural del
pais, asi como posicionarse ante los inversores mediante un recurso clave: el oro.
Sin embargo, una postura mas antagénica puede encontrar la justificacion en el
deseo de la hegemonia conservadora en deshacerse facilmente de una represen-

tacion indigena que no coincidia con la identidad de pais que deseaban construir
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en el periodo de la Regeneracion. Es decir, acabar con una cultura que no tuviera
lazos con el colombiano moderno de finales de siglo. Cualesquiera que hayan sido
los motivos personales, se puede deducir la intencion del acta del Consejo de
Ministros de 1891:

1. que es publico y notorio, en virtud de documentos oficiales como
los presupuestos y cuentas del Gobierno de Espaiia, que este Gobier-
no hizo ingentes gastos en las comisiones de estado que exigi6 el juicio
arbitral de los limites entre Colombia y Venezuela concluido por el

laudo ejecutoriado el 16 de mayo de 1891;

2. que en las respectivas convenciones de arbitramento estipula-
das por Colombia y Venezuela para delegar al Gobierno de Espana
la jurisdiccion arbitral se omitié pactar lo conveniente a los gastos
del juicio;

3. que el decoro y la cortesia impiden pedir la cuenta de sus gastos

al arbitro que ha hecho en el pleito de limites;

4. que ese decoro exige al mismo tiempo presentar un obsequio
como se acostumbra en los casos de arbitramento importantes,
digno en algun modo de la responsabilidad de la persona a quien

pueda destinarse;

5. que el Gobierno de la Republica, en caso de adoptar este dic-
tamen, debera instar al de Venezuela a acompaiiar en el obsequio
que puede ofrecerse al de Espafia como sefal de reconocimiento al

servicio insigne que les ha prestado;

6. que en el mismo supuesto tal vez podria llevar este fin la colec-
ci6on de objetos de oro encontrados recientemente en Filandia, depar-

tamento del Cauca, hoy de propiedad del Sefior Fabio Lozano [...];

7. que esta coleccion podra utilizarse principalmente para el
obsequio al Gobierno de Espaia y también servira como muy im-
portante cooperacién de Colombia en las Exposiciones de Madrid y
Chicago, a cuyo efecto se podra rogar al Gobierno Espaiiol (Banco
de la Republica, 1890-1891).

Como se deja entrever, se tratd de una compra destinada a sanear las deudas
adquiridas por el ejercicio arbitral. En consecuencia, a pesar de llamarse obse-
quio, considerando que Espaia no reclamé en adelante los gastos incurridos, la

transferencia del tesoro se podria entender como dacion de pago, en lugar de una
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donacién. Cabe notar que en ningun momento se plante6 que el tesoro ingresara
al patrimonio de la nacion.

Desde su descubrimiento pasé por varias manos, siendo las primeras las de
Domingo Arango. Este se lo vendi6 a Lozano Torrijos, con quien, a su vez, hizo
negocios el gobierno. Curiosamente, la transferencia entre Arango y Lozano se
dio tres dias antes de la venta al gobierno (Banco de la Republica, 1890-1891).
Lozano tenia vinculos con el gobierno, por lo que el 20 de agosto de 1891 se
celebr¢ el contrato de compraventa por 70000 pesos colombianos, provenientes
del Tesoro Nacional.

El 20 de julio de 1892 Holguin pronuncié en la apertura del Congreso un discur-
so en el que informaba la transferencia del tesoro a la reina en agradecimiento por
el laudo (Holguin, 1892). En esa oportunidad no hubo objecién ni control politico
por parte del legislativo. Asi, el 11 de octubre, en Madrid, se daria apertura a la
inauguracion de la exposicion con presencia de la reina Maria Cristina.

La exposicién se alargaria y juntaria con la Exposiciéon Histérico-Natural y
Etnografica de 1893, por lo que las piezas se mantuvieron expuestas. Esto tuvo
como consecuencia exponer las piezas unicamente en Madrid, en perjuicio de la
exposicion estadounidense, una eleccién que dejaba muy claro la primacia en las
relaciones colombianas. El 4 de mayo de 1893 el embajador Julio Betancourt hizo
entrega a la reina de la coleccion. El mismo le entregd las llaves de la vitrina donde
se exponia la coleccién (Betancourt, 1893). Cabe apuntar que, para ese entonces,
Holguin habia sido reemplazado por Miguel Antonio Caro y, para la fecha efectiva
de la transferencia, no habia pronunciamiento legal para controvertir el acto.

Koppel (1942) sostiene que, si bien el regalo era personal para la reina, la coleccién
debia exponerse en un museo en Madrid a fin de evitar malentendidos. Si bien era
mal visto que un juez imparcial recibiera un regalo, no era que se le diera su debido
pago. Por ello, no fue a Espaiia, como regalo, sino a la reina. El tesoro permanecié

expuesto y fue trasladado en 1945 al Museo de América.

Controversia sobre la transferencia
Anos después en Colombia se instaurd una accion popular, demanda que pretendia
obligar al Estado a exigir la devolucion del Tesoro Quimbaya mediante la mediacién
de la uNesco. Aunque la demanda en si no tuvo éxito, en su proceso se instaur6
una accion de tutela estudiada por la Corte Constitucional (Mejia-Lemos, 2019).
La sentencia de la Corte de 2017 es controversial.

La Corte adopté una interpretacién sistematica e intratemporal para aplicar ins-

trumentos que reconocian la importancia de los pueblos indigenas y la preservacion
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de su cultura. Ademds, considerd que la Convencién de la uNEsco de 1970 debia
aplicarse retroactivamente, ya que, de lo contrario, vulneraria el objeto y fin del
tratado. Al final, se apart6 de las teorias mds internacionalistas y opt6é por una
interpretacién pro homine, exponiendo asi mismo la relevancia de la reparacion a
los grupos indigenas (Rengifo, 2008).

Igualmente, se consideré que la entrega del tesoro violaba el articulo 76.9 de la
Constitucion de 1886, que imponia autorizaciéon del Congreso cuando se tratase
de enajenar bienes nacionales, asi como los articulos 76.18, 78.5 y 120.10, que exi-
gian someter a la voluntad del Congreso de 1892 la aprobacién de los convenios o
acuerdos que el gobierno celebrase con otros Estados.

La Corte confirmé la orden de solicitar la devolucién del tesoro y en mayo de
2024 se elevo la reclamacion formal a Espafia. A la fecha, no se ha tenido respuesta

oficial del gobierno espaiiol.

Normas que gobiernan los procesos

de restitucion patrimonial

Principales instrumentos internacionales

La primera fuente por resaltar es la Convencién de La Haya de 1954 para la Pro-
teccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado. Esta convencién,
producto de la Segunda Guerra Mundial, enfatiza la proteccién del patrimonio en
tiempos de guerra. No obstante, por tratarse de contextos bélicos, no es aplicable
al caso de estudio.

La Convencion de la unesco de 1970 es el principal instrumento de derecho
internacional que gobierna las relaciones de devolucién de patrimonio cultural ro-
bado. Tiene 147 Estados parte, en los cuales se incluyen Colombia (1988) y Espana
(1986). Entre las disposiciones clave encontramos una prohibicién de importar
bienes robados y las obligaciones de restituirlos (art. 7°), siempre asegurando una
indemnizacién al tercero de buena fe.

Dicho articulo en su apartado b considera “prohibir la importacién de bienes
culturales robados”. Del mismo modo, solo aplica para situaciones después de la
entrada en vigor de la convencién. No obstante, la convencion si estima como ilicita
la transferencia de propiedad que infrinja disposiciones de derecho interno (art. 3°).
Empero, la terminologia del articulo 7° excluiria todos los casos ilicitos que no
sean el robo al derecho a la restitucion.

Pese a este galimatias, el articulo 11 reconoce la ilicitud de las transferencias

de bienes “que resulten directa o indirectamente de la ocupacién de un pais por
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una potencia extranjera’. Si bien este no es el caso quimbaya, resulta apreciable el
reconocimiento de practicas coloniales, a pesar de tener una limitacién temporal.

En 1964 la Asamblea General de la UNEsco (1965) adoptd una serie de reco-
mendaciones sobre medidas encaminadas a prohibir e impedir la explotacion,
importacion y transferencia de propiedad ilicita de bienes culturales. En ella se
acogian medidas mds favorables que en la Convencion de 1970. Estas inclufan que
solo deberia autorizarse la importacion de bienes culturales después de que dichos
bienes se hayan declarado libres de toda oposicién por parte de las autoridades
competentes del Estado desde el cual se hizo la exportacion.

Igualmente, se consideraba ilicita toda transferencia de propiedad efectuada
contra las normas adoptadas por cada Estado miembro. Los museos, y en general
todas las instituciones y servicios encargados de la conservacion de bienes cultu-
rales, deberian abstenerse de adquirir cualquier bien cultural procedente de una
exportacion, de una importacién o de una transferencia de propiedad ilicitas. El
sentido de ilicito, a diferencia del mero robo, mucho mas comprensivo que el de
la convencion, fue excluido en las posteriores negociaciones del texto final.

Para entender el alcance de la convencidn, especialmente en materia de aplica-
cion retroactiva, es preciso referirse a la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (cvDT). En ella, el articulo 28 dispone que por regla general los trata-
dos son aplicados hacia futuro, es decir, irretroactivamente. Unicamente cuando el
tratado demuestre una intencién contraria o no exista mayor elemento del que se
pueda deducir la retroactividad, es necesario mantener la prohibicion (Merkouris,
2022), tal como ordena el articulo 28 (Von der Decken, 2018).

La Convencién de la UNEsco no dispone en ningtn apartado su aplicacién
retroactiva. Contrariamente, el articulo 21 establece efectos ex nunc. La Corte
Constitucional considerd que, si bien no estaba explicita la aplicacién hacia el pa-
sado, esta se desprendia del objeto y fin del tratado, puesto que de no hacerlo seria

irrazonable. Esta postura, por mas noble que parezca, es imprecisa.

Interpretacion a la luz de la Convencion de Viena

Para interpretar el tratado, antes que referirse a la interpretacion sistematica, se
debe acudir alos articulos 31 y 32 de la cDVT. De esta manera se pueden observar
los trabajos preparatorios y la guia de aplicacidn de la convencidn. Respecto a los
primeros, es necesario decir que el texto final de la convencioén fue, en gran me-
dida, impuesto por Estados Unidos. Como uno de los mayores paises receptores
de patrimonio cultural, impuso la pauta de las negociaciones. Al momento de ra-

tificar, como lo denuncia Januszkiewicz (2015), el Estado incluy¢ la declaracion
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“the 6 understandings”, bajo los cuales se entendia que la convencién no era self
executing ni retroactiva.

Esta postura fue compartida por la mayoria de los Estados y a la fecha no hay
declaracion interpretativa oficial que la contrarie, pese a la posiciéon de la Corte
colombiana. Ahora bien, eso no imposibilita que mediante derecho interno
se aplique un régimen mas beneficioso. Sin embargo, no es aplicable vis-a-vis.
Asi mismo, las directrices operativas de la implementacién de la convencién

(UNEsco, 2015) sefalan:

100. The general rule of public international law embodied in
Article 28 of the Vienna Convention on the Law of Treaties does not

provide for retroactive application of treaties. [...]

101. In accordance with the provisions of the 1970 Convention,
especially Article 7, a State Party can seek the recovery and return of
any illegally exported, illegally removed or stolen cultural property
imported into another State Party only after the entry into force of

this Convention in both States concerned.

Pues bien, a los Estados que dirigieron las negociaciones no les interesaba crear
un régimen que protegiera el patrimonio cultural usurpado. Les bastaba con
remitirse a la protecciéon de sus propios museos del robo de sus obras. Aunque
la convencidn si contempla la transferencia de manera irregular, su nicleo esta
orientado a la colaboracién en contra de la delincuencia transfronteriza y del
robo de arte.

Precisamente esta construccion de derecho no se puede limitar inicamente a las
convenciones de la UNEsco. Esta realidad obedece a normas generales de derecho
internacional que son aplicables a la situacién particular. Es decir, la cvDpT, como
instrumento de derecho de los tratados, también obedece a realidades neocoloniales
de construccién de derecho. A continuacidn, se expondra tal situacion.

El fenémeno de la transferencia del Tesoro Quimbaya puede ser entendido de
dos maneras, bien sea como tratado o como acto unilateral. De ser el primer caso,
es preciso recordar que: i) fue anterior a la cvDT vy ii) no todos los tratados se
encuentran regulados por esta. Por ello, se podria considerar la existencia de un
tratado de manera verbal. La otra alternativa es entenderlo como un acto unilateral
del Estado. De hecho, la Corte Constitucional acierta al catalogarlo asi.

En ese orden de ideas, cabria preguntarse si el presidente tenia la competencia
para donarlo. Dado que requeria permiso del Congreso para enajenar bienes y ce-

lebrar tratados, la respuesta, en principio, seria que no. Ahora bien, eso nos dejaria
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en el escenario de la nulidad. Como los actos unilaterales, conforme con lo que
establecié la Comisién de Derecho Internacional (cpi, 2006), tienen un régimen
bastante similar a las disposiciones consuetudinarias de la cvDT, nos referiremos a
ella para la anulacion.

La parte V de la cvDT establece la falta de competencia como un vicio del con-
sentimiento formal y, en consecuencia, una nulidad relativa. Como toda nulidad
relativa, esta puede ser saneada. Igualmente, el articulo 45 determina que se pierde
el derecho a alegar la nulidad si después de haber tenido conocimiento se acttia
de forma tal que permite inferir su aquiescencia.

La famosa doctrina del estoppel, como lo plantea Waldock (1963) y lo ha recogido
la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (c17, 1962), imposibilita a una
parte adoptar una conducta en contradiccion de sus actuaciones. En el caso concreto,
Colombia ha tenido 132 afios en los cuales pudo haber elevado su objecion. No obs-
tante, su conducta se mantuvo constante, reconociendo la transferencia del tesoro.
A ello se le debe sumar el hecho de que, si bien la capacidad de obligar al Estado
deviene de la Constitucion, bajo el principio nemo auditur propriam turpitudinem
allegans, quedaria excluida la posibilidad de alegar error.

Se podria entonces pensar en la posibilidad de aplicar una nulidad absoluta por
coaccion. Existe una discusion doctrinal sobre si la coaccidn se limita inicamente
al uso o amenaza de la fuerza. Hoy es entendido que no. Sin embargo, al momento
de la construcciéon de la convencioén, los Estados no alineados presentaron una
enmienda para incluir otros tipos de coaccidn, como econémica o politica.

Esto obedecia a las realidades de una sociedad posguerra en la cual habia mas
de una forma de presionar por los intereses sin necesidad de recurrir a la fuerza
armada. Lamentablemente esta enmienda no tuvo éxito. De hecho, se interpret6
en el seno de la cpI que, en todo caso, la nulidad del articulo 52 era irretroactiva
y no se aplicaba a situaciones anteriores a la convencién (Monroy Cabra, 1995).
Para Guardia y Delpech (1970), esta es una clara muestra de los tratados desigua-
les, en los que las cargas estan atribuidas a solo una parte mientras la otra goza
de ventajas.

En suma, parece imposible abogar por la anulacion de la transferencia. Sumado a
ello, al haber aprobado el Congreso el tratado que le daba jurisdiccién a la Corona,
se podria alegar la existencia y aprobacion de la obligacion.

Tanto la covT como la imposibilidad de retroactividad dejan dos grandes lec-
ciones. Por un lado, que el régimen de restitucion patrimonial no se limita a las
convenciones de la UNESCO, sino que debe expandirse a normas de derecho gene-

ral. Por el otro, que ambas normas son construidas en detrimento de cierto grupo
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de paises. En todo caso, la transferencia del Tesoro Quimbaya es anterior a las
convenciones de la UNEscO, por lo que su aplicacion retroactiva es altamente con-
trovertida. Lo anterior no implica que haya existido un statu quo desventajoso que

haya permitido la transferencia de propiedad del tesoro.

Otros convenios internacionales
Luego de la Convencién de la uNEsco de 1970, en el seno de Unidroit, se creé el
Convenio de Unidroit sobre los Bienes Culturales Robados o Exportados Ilicita-
mente. Este reconocia la limitacion de la Convencion de 1970 respecto a referirse
unicamente a patrimonio robado. De hecho, en su construccion, la delegacién
colombiana resalto esta distinciéon como el principal aporte (Conf. 8/5, abril de
1995). Desde el articulo 1° se distinguidé que aplica a: “(D)evolucion de bienes
culturales desplazados del territorio de un Estado contratante en infraccién de
su derecho que regula la exportacion de bienes culturales con miras a la proteccién
de su patrimonio cultural (en adelante denominados ‘bienes culturales exporta-
dos ilicitamente’)”.

Por su parte, el articulo 3° establece la obligacion de restituir, asi como la amplia-

ci6n del concepto de patrimonio robado y distintos términos de prescripcion:

1) El poseedor de un bien cultural robado debera restituirlo.

2) A los efectos del presente Convenio, se considera robado un
bien cultural obtenido de una excavacidn ilicita, o de una excavaciéon
licita pero conservado ilicitamente, si ello es compatible con el

derecho del Estado donde se ha efectuado la excavacion.

3) Toda demanda de restitucion debera presentarse en un plazo de
tres anos a partir del momento en que el demandante haya cono-
cido el lugar donde se encontraba el bien cultural y la identidad
de su poseedor y, en cualquier caso, dentro de un plazo de cincuenta

anos desde el momento en que se produjo el robo.
[...]
5) No obstante lo dispuesto en el parrafo precedente, todo Estado

contratante podra declarar que una demanda prescribe en un

plazo de 75 afios o en un plazo mas largo previsto en su derecho.
[...]

Por su parte, el articulo 5° considera que “[...] Un bien cultural, exportado tem-
poralmente del territorio del Estado requirente, en particular con fines de expo-

sicion, investigacidon o restauracion, en virtud de una autorizaciéon expedida de

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol13, pp. 1-29, 2025

15

¢Derecho internacional a la restitucién cultural?: mirada desde el caso del Tesoro Quimbaya



Gabriel Andrés Concha Botero

16

acuerdo con su derecho que regula la exportacion de bienes culturales con
miras a la proteccion de su patrimonio cultural y que no haya sido devuelto de
conformidad con las condiciones de esa autorizacidn, se considerara que ha sido
exportado ilicitamente”

Pareciera que con el convenio se podria alegar que el caso de una exposicion
(como la exposicién de Madrid) de la que no se devolvié el tesoro y que fue
transferido en contravia del derecho interno es aplicable. Igualmente, a pesar de
haber trascendido los 3 y 50 afios, podria alegarse la aplicabilidad de un término
imprescriptible debido a las legislaciones tanto colombianas como espaiiolas.

No obstante, dicho racionamiento resulta futil, ya que el articulo 10 sefiala:

1) Las disposiciones del capitulo II se aplicardn a un bien cultural
que haya sido robado después de la entrada en vigor del presente

Convenio con respecto al Estado en el que se presenta la demanda

[...]

2) Las disposiciones del capitulo III se aplicaran s6lo a un bien
cultural exportado ilicitamente después de la entrada en vigor del
Convenio con respecto al Estado requirente asi como con respecto

al Estado en el que se presenta la demanda.

3) El presente Convenio no legitima en modo alguno una actividad
ilicita de cualquier tipo que se llevara a cabo antes de la entrada en
vigor del presente Convenio o que quedara excluida de la aplicacién
del Convenio en virtud de los péarrafos 1) o 2) del presente articulo,
ni limita el derecho de un Estado o de otra persona a presentar,
fuera del marco del presente Convenio, una demanda de restitucion
o de devolucién de un bien robado o exportado ilicitamente antes de

la entrada en vigor del presente Convenio.

En los trabajos preparatorios existia el miedo de que reconocer explicitamente
la irretroactividad pudiera cuestionar la ilegalidad de transferencias pasadas. No
obstante, se decidié omitir la textualidad y dejarlo a la costumbre (Unidroit, 1995).
Semejante a lo que ocurre con la Convencién de la UNEsco, la discusién de la
retroactividad se remite a la cvDT.

Como consecuencia, ninguno de los convenios internacionales es aplicable al
caso quimbaya, mas alla de reconocer la posibilidad de alegar una restitucién por
fuera del marco de estos. En ese contexto, es necesario revisar la practica estatal

para identificar la existencia de alguna norma de costumbre aplicable.
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Breve estudio comparado

Los casos de transferencia irregular de patrimonio cultural se pueden clasificar
entre aquellos que emplean la fuerza —o se basan en relaciones de fuerza— y
aquellos que no. De los primeros se pueden distinguir los casos de origen colo-
nial y aquellos que responden a un régimen imperialista (Bearden, 2012). Los
casos coloniales, como la extraccion del Tesoro de Moctezuma, tratan de una
potencia colonial que extrae de la propiedad de su colonia o de un grupo determi-
nado bienes culturales.

Las potencias se amparan en que la colonia es su propiedad o que fue adquirido
por medio de transacciones validas acorde al derecho predominante. Empero,
estas transacciones fueron ejecutadas en el marco de una estructura de poder colo-
nial, por lo que son ampliamente debatidas. Estos casos suelen ser extracciones de
patrimonio de una cultura viva y existente. Entre los casos de patrimonio colonial,
de los pocos en los que existid restitucion fue la devolucion de ciertos manuscritos
incas bajo la orden en 1869 de Pio IX.

Junto a ellos se encuentran los casos imperialistas. Se trata de extracciones que
ocurrieron entre los siglos XI1x y xX. Se caracterizan por ser relaciones extractivas
distintas a las coloniales (Anghie, 2005). Ejemplo de ello es el debate alrededor
del busto de Nefertiti. Igualmente, encontramos la extraccién de los marmoles de
Egin de Grecia por parte del Imperio britanico. Su esencia parte de la necesidad
de coleccionar objetos de importancia universal, en la mayoria de los casos como
premios de victoria, similar al ius praedae.

Las piezas provenientes del Partenon de Atenas fueron extraidas por los britani-
cos a inicios del siglo x1x. El argumento britdnico para la extraccién fue el grave
deterioro de las piezas y la cesion de la propiedad por parte del emperador otoma-
no. Los marmoles han permanecido en el Museo Britanico a pesar de las multiples
solicitudes por parte de Grecia (UNESCO, 2021a). La controversia sobre la propiedad
ha pasado por multiples foros, como las cortes britanicas y el sistema europeo de
derechos humanos.

Ambos tipos de casos se enmarcan en relaciones de coercidn, en las que una
colonia, o incluso un Estado bajo ocupacién militar, se encuentra en una posiciéon
desventajosa, tanto de facto como de jure, al existir un régimen juridico que legitima
la extraccién de las piezas, en especial por las potencias anglosajonas.

No obstante, en contraposicion a la victoria britanica en este aspecto, los france-
ses cuentan una historia diferente. Luego de las guerras napolednicas, como parte
del Congreso de Viena se dio la restitucion de los Caballos de San Marcos (1815).

Del mismo modo, después de la derrota en la guerra franco-prusiana, el Tratado
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de Frankfurt dispuso la devolucién de las Joyas de la Corona de Baviera (1871).
Ambos demuestran el trato del patrimonio cultural como premios de batalla,
gobernados por el ius praedae.

Esto evolucioné en los casos de robo de arte por parte de los nazis. Por un
lado, implicé la restitucién de arte a sobrevivientes judios, asi como la restitucién
de obras de patrimonio cultural nacional (Roodt, 2013). El famoso programa de
Monumentos, Bellas Artes y Archivos —los Hombres de los Monumentos— y el
Tratado de Paris incluyeron las primeras practicas de restitucién en la era con-
temporanea.

Salta a la vista que solo los hechos devastadores en Europa, en las principa-
les potencias, permitieron repensar la necesidad de restituir el patrimonio, no solo
como premios de batalla, sino como parte de un discurso de naciones ‘ivilizadas’
bajo el cual se cimienta la Carta de las Naciones Unidas. Estos casos podrian ser las
bases consuetudinarias al posterior articulo 11 de la Convencién de la UNEsco.

Otro tipo de casos es aquellos producto de robos por individuos. Este es el tipi-
co caso de robos de museos, saqueadores de tumbas y cazatesoros. Sobre estos
casos es que el derecho internacional contemporaneo se preocup6, debido a que
existia, a diferencia de los anteriores, un componente de ilegalidad evidente. Los
individuos que cometieron hurtos son perseguidos y las convenciones, como se
explicd en la seccién anterior, adoptan medidas para la protecciéon del patrimonio
en estos casos. Muchas veces objetos robados por individuos llegaron a manos
de instituciones como museos que se beneficiaron de la protecciéon como terceros de
buena fe.

Finalmente, el tercer tipo de casos son aquellos producto de una transferencia
irregular, sin que operen relaciones obvias de fuerza o hurto. Tales son los casos de
las donaciones a dignatarios extranjeros sin plenas autorizaciones o exposiciones
en préstamo que no son devueltas, como los artefactos peruanos de Machu Picchu en
Yale. Sobre estos casos, inicamente la cooperacién diplomatica ha hecho posibles
las restituciones. Considerando que el Tesoro Quimbaya se encontraria en esta ca-
tegoria, dificilmente se puede identificar una norma consuetudinaria aplicable.

La unEsco ha dedicado parte de su trabajo a mediar en casos en los que no opera
la Convencién de 1970. Los tres principales casos incluyen la devolucién de mone-
das por Noruega, estatuas neoliticas nigerianas por Francia y una tableta iraqui por
Alemania (UNESCO, 2024). Se trata de oportunidades de didlogo cultural, voluntarias,
en las que la fecha de origen del ilicito, sea robo o transferencia irregular, es previa
a la convencién. Empero, los casos anteriores se tratan de objetos transportados irre-

gularmente por individuos, por lo que tampoco sirven de precedente.
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Hoy en dia, el Comité Intergubernamental para Fomentar el Retorno de los
Bienes Culturales a sus Paises de Origen o su Restitucién en Caso de Apropiacion
Ilicita (conocido como ICPRCP, por su sigla en inglés) es un érgano dentro de la
UNESCO cuyo mandato se interpreta como aplicable tanto a los Estados parte de
la convencién como a aquellos que no lo son, asi como a situaciones anteriores a
1970 (particularmente derivadas de ocupaciones extranjeras o coloniales) (UNESCO,
2021b). Ofrece sus buenos oficios a los Estados en relacion con la devolucién
o restitucién de bienes culturales cuando las disposiciones de la Convencién de
1970 no son aplicables o las negociaciones bilaterales no han tenido éxito o se han
interrumpido. Acta como 6rgano consultivo, y es responsable de facilitar las nego-
ciaciones bilaterales.

En su seno, ha negociado exitosamente el retorno de la méscara makonde a Tan-
zania y la esfinge de Bogazkdy a Turquia. El comité desafia las criticas que plantean
a la UNESCO como una institucién que obedece a intereses coloniales. De hecho,
su composicion se da en gran medida de paises del tercer mundo o victimas de
usurpacion patrimonial. Si bien sus decisiones no son vinculantes, vienen con un
peso significativo.

Lamentablemente no ha podido resolver dos de los principales casos que replan-
tearian la logica del derecho de la restitucion. Estos son el de los marmoles de Elgin
y el craneo de Kabwe de Zambia, en propiedad del Museo Britanico. El comité ha
cuestionado fuertemente al Reino Unido por no realizar gestiones apropiadas e
indicé que era necesario iniciar los procedimientos de mediacién y conciliacién
(1cprcp, 2024). No obstante, el Reino Unido se negd bajo la excusa de que el Museo
Britanico cuenta con una junta directiva independiente y privada, por lo que no
puede obligarlos a negociar o a entregar las piezas.

El comité resalté que el Reino Unido no ha revertido leyes que prohiben la en-
trega de cualquier pieza del Museo Britdnico, salvo los casos de restos humanos
de menos de 1000 anos o aquellos robados por los nazis (ICPRCP, 2023, par. 165).
Curiosamente, la excepcion nazi no se diferenciaria en nada de los objetos robados
por los mismos britanicos en contexto colonial, por lo que el comité no encontrd
razdén para incluir en esta excepcion los otros objetos de reclamacion.

Igualmente, el Reino Unido ha sostenido que la donacién por medio de la cual se
hicieron propietarios de las piezas fue legal. No obstante, la delegacién de Zambia
le reclamd, ;como era posible realizar una donacién cuando esta seria ilegal para
el duefio original? (1cPrcP, 2023, par. 217). Dicha postura abrié la posibilidad de
controvertir las donaciones que aparentaban la legalidad.
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Debates contemporaneos sobre la restitucion

patrimonial
El debate juridico de restitucion se puede simplificar a la cuestion de donde deberia
estar determinada obra de patrimonio. ;Esta pertenece a un pueblo como identidad
o, por el contrario, hace parte de un patrimonio universal, propiedad de toda la hu-
manidad? En el debate de la restitucion, autores como Merryman (1986) identifican
la tension entre la cultura nacionalista e internacionalista, principalmente aplicado
al campo juridico (Lixinski, 2019, p. 574).

Esta clasificacién denota como la cultura nacionalista evoca la propiedad del
patrimonio vinculado a la idea de nacidén, representante de una cultura y de una
historia. Sin embargo, Merryman (1985) considera que esta visién es peligrosa,
puesto que exacerba ideas nacionalistas y privilegia los intereses nacionales sobre
los de la humanidad. De igual forma, asegura que es dificil, si no imposible,
encontrar un vinculo real entre ciertos objetos culturales y un pueblo actual
(Soirila, 2022).

En contraposicion, propone el internacionalismo, en el que el patrimonio per-
tenece a la humanidad y debe ser examinado a partir de principios distintos a la
politica, lugar de origen o propiedad. Para ello plantea tres principios: capacidad
de preservacion, integridad de la coleccién y acceso a esta. En ese sentido, aboga
por los museos universales, ya que aseguran la proteccion del patrimonio y son un
espacio de difusion mds amplio para la humanidad como concepto.

Las posturas de Merryman fueron adoptadas en instrumentos de soft law como
la Declaracién sobre la Importancia y el Valor de los Museos Universales de 2002.
Por supuesto, las criticas a Merryman, a pesar de reconocer su autoridad en la
materia, demuestran cémo habla desde el privilegio de los Estados recibientes de
patrimonio cultural, por lo que su enfoque universalista en realidad se trata de un
occidental-centrista y europeizante (Curtis, 2012).

En tal orden de ideas, esa dicotomia no es objetiva para el debate, ya que privile-
gia un lado de la balanza presentando a los museos universales como la respuesta
‘correcta’ en los casos de restitucion. Es mds, el concepto de museo universal se
basa en el ejercicio del poder colonial para la obtencién de sus piezas y la negacion
a reconocer sus danos en su pasado imperial (Barkan, 2002).

Por otro lado, la teoria rusa parte del principio de la indivisibilidad de las co-
lecciones (Leshchenko, 2010). En ese contexto, se debe primar por el mantenimiento
de la unidad de las piezas para ser entendido como un todo. Aunque parece

llamativa, en Rusia ha sido problemadtica particularmente en la restitucion de los
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bienes de la Iglesia ortodoxa. La restitucion del patrimonio religioso para el uso
en las celebraciones de la Iglesia, si bien cumpliria con el principio funcionalista
que propone Merryman (1986), va en contravia del principio de indivisibilidad,
al separar las piezas de una misma coleccion en distintas instituciones. La discu-
sién sobre si un objeto patrimonial pertenece a una comunidad, como los casos de
objetos religiosos o ceremoniales, se difumina en tensiones internas entre grupos
y patrimonio.

Al momento de aplicar dichas posiciones al Tesoro Quimbaya, se evidencia que
ninguna podra dar una respuesta satisfactoria. Por un lado, no se trata de una cul-
tura viva; y, por el otro, dificilmente se puede medir el éxito de difusién del tesoro
en Madrid o en Bogota. Ello nos lleva a concluir que el estudio de la restitucion
debe ser casuistico y no puede partir de generalidades, dado que cada caso cuenta
con elementos distintos para su discusion y resolucion. Como se vio anteriormente,
no siempre se trata de relaciones de fuerza. La aplicacion de las normas, para ser

mas integra, debe considerar los elementos propios de cada caso.

Consideraciones finales

La coleccion quimbaya ha sido testigo de dindmicas tinicas en materia de trato del
patrimonio cultural. Desde su salida de Colombia en el gobierno Holguin, presen-
ci6 la renovacion de relaciones con la antigua potencia colonial, debuté en la corte
de la reina y fue la joya de la exposicion de la hispanidad. Su paso por los museos
espafioles represento los paradigmas de enfrentarse a un mundo globalizado, en
constante tension entre lo nacional y lo internacional. La lucha por su restituciéon
implica, a su vez, el retorno a la identidad perdida, la denuncia de las relaciones
neocoloniales, el servilismo de los gobernantes y, por supuesto, el replanteamiento
de un sistema internacional construido en favor de unos cuantos.

Contrario a la denominacién popular, la transferencia del Tesoro Quimbaya no
se dio por ‘donacion’ En cambio, la conducta de las partes permite concluir que se
dio como dacién en pago a fin de extinguir las obligaciones emanadas de los gastos
incurridos en el arbitraje. Por lo anterior, estaria incluida en la excepcion del articulo
78.5: “Ninguna persona o entidad podia recibir gratificaciones o erogaciones, salvo
para satisfacer créditos, derechos reconocidos o estimular o apoyar empresas ttiles
o beneficios” Esta obligacion ya habia sido previamente reconocida por el Congreso
de Colombia al aprobar el tratado de 1881. Aunque estos nunca fueron especificados
en su cantidad, la obligacidn existia y no fue contraria a la Constitucién. Si a ello le
sumamos la aquiescencia del Congreso, dificilmente se podria concluir la irregu-

laridad de la transferencia.
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Considerando que no fue una transferencia bajo poder colonial, la revision del
derecho aplicable arroja otros resultados. Las distintas convenciones no le son
aplicables, ya que la prohibicién de retroactividad no es desvirtuada. Asi mismo,
la particularidad del caso quimbaya encuentra pocos precedentes que permitan la
identificacién de normas consuetudinarias que regulen el proceso de restitucion.
Ergo, se puede concluir que no existe un derecho u obligacién de restituir el Tesoro
Quimbaya por parte de Espana.

Aun asi, una investigacién de dichas normas permite ver que la razén para cons-
truir un régimen juridico de tal manera obedece a patrones de dominacién. Ello no
implica cuestionar su validez, sino plantear un conocimiento que permita entender
su construccion, para, posteriormente, trabajar desde el interior de las institucio-
nes. Resulta evidente que la construccion del derecho en el ambito de la restitucién
obedece a patrones sistematicos de imposicion. Es decir, se reemplaz la violencia
de la fuerza, en su momento legitima, por la violencia del derecho. Se tradujo una
relacion de poder palpable con armas en una en la que las instituciones y las normas
son herramientas cominmente utilizadas por los poderosos para mantener su statu
quo. Al fin y al cabo, como cualquier legitimacién de un régimen juridico.

Esa realidad no era ajena al resto de América Latina, pues participé en la conso-
lidacion de un derecho de dominantes y dominados en el desarrollo del derecho
internacional moderno. Contrario a lo que pasaria con Africa y Asia, los Estados
soberanos latinoamericanos participaron en la construccién de muchas normas
juridicas. Testimonio de ello es la oposicion de paises como Argentina a las en-
miendas de la cvDT (Monroy Cabra, 1995). No es sorpresa que ciertos Estados
hubieran adoptado posiciones que refuerzan una vocacion de colonia.

Ello no debe asumirse como una conclusion pesimista. Contrariamente, entender
c6mo se da la construccién de derecho a partir de las distintas ramas de estudios
criticos permite abrirse a la posibilidad de cambios a futuro. Como lo expone
Soirila (2022), las discusiones del debate patrimonial utilizan argumentos repetiti-
vos, cada uno correspondiente a una postura. No obstante, al emplear factores
externos es posible incluir posturas novedosas con enfoques decoloniales (Anghie,
2005) y en pro de los grupos indigenas (Lenzerini, 2016), la construccion de iden-
tidad (Robledo, 2015) y la autodeterminacion (Esterling, 2020).

Asi las cosas, el caso quimbaya puede servir como instrumento de negociacion,
por ejemplo, para el trato de otros patrimonios problematicos como el galedn San
José, respecto a la relaciéon Colombia-Espana. Igualmente, es una oportunidad para
criticar, en el sentido mas filosofico de la palabra, las instituciones internacionales.

Existe cierta reticencia a emplear la mediacion de la UNEsCO, precisamente por ser,
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supuestamente, una institucién con un sesgo y plantearse como un escenario que
legitima la dominacién. No obstante, casos como el quimbaya, en el que se abre a la
interpretacion de factores externos puede presentar una oportunidad para desco-
lonizar las instituciones.

Instituciones como el ICPRCP se presentan como alternativas novedosas y viables
que permiten cuestionar las restituciones mas alld de la aplicacion dura de las con-
venciones. Casos recientes dejan entrever la voluntad del 6rgano para la mediacién
y conciliacién en un espacio neutral, en el que se podria reformular la solicitud,
no como una devolucién por transferencia ilicita, sino como un acto de cooperacion.
Se podrian plantear férmulas de arreglo como un pago justo de la deuda por el laudo
o la misma compra de la coleccion. En todo caso, se debera aprovechar el nuevo
Reglamento de Mediacién y Conciliacién para adoptar el panel como el centro de
litigio ante una situacion antes desamparada de foro de reclamacion.

En esa misma linea, a pesar de no existir un derecho a la restitucion, esto de
ninguna manera debe menoscabar el derecho a la reclamacion, es decir, a solicitar
la devolucién. Bien sea una reclamacién luego de una victoria militar, de un robo
o simplemente un préstamo que duré demasiado, la reclamacién hace parte del
principio a la solucién pacifica de controversias. Este fue reconocido por la c1j

(2018) de la siguiente manera:

[A]ccording to Article 2, paragraph 3, of the Charter of the United
Nations, “[a]ll Members shall settle their international disputes by
peaceful means in such a manner that international peace and se-
curity, and justice, are not endangered”. This paragraph sets forth a
general duty to settle disputes in a manner that preserves interna-
tional peace and security, and justice, but there is no indication
in this provision that the parties to a dispute are required to resort to
a specific method of settlement, such as negotiation. Negotiation is
mentioned in Article 33 of the Charter, alongside “enquiry, media-
tion, conciliation, arbitration, judicial settlement, resort to regional
agencies or arrangements” and “other peaceful means” of the parties’
choice (p. 165).

En ese sentido, a pesar de no existir un unico camino para resolver la disputa,
el futuro del caso quimbaya y, me permito decir, de las discusiones de restitucién
cultural va a depender de la creatividad y el empleo de argumentos novedosos
que permitan desafiar las reglas hegemodnicas de derecho internacional. Si bien se

expuso la inexactitud de la Corte Constitucional colombiana en sus argumentos
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de derecho internacional, puede que sea el principio de una practica estatal que, de
ser adoptada por otros Estados del tercer mundo que buscan reclamar usurpaciones
disfrazadas de legitimidad, presente un futuro diferente al patrimonio del pasado.
Esto no solo debera operar en las instituciones multilaterales.

Por dltimo, la discusién servira, entonces, para replicarse en un debate interno.
De restituirse, ;la colecciéon debera permanecer en el Museo del Oro en Bogota?
sEn Filandia? ;Las culturas indigenas existentes en Colombia son verdaderamente
descendientes de los quimbayas tempranos y les debe ser entregada la coleccion?
Como se menciond al inicio de este articulo, la cultura quimbaya se encuentra
extinta, por lo que no se puede automaticamente considerar que una eventual res-
titucion esté destinada a diversos grupos indigenas del pais.

La determinacion del futuro de la coleccién en Espafia o en Colombia debera
poner, mas alld de las normas internacionales, las discusiones tedricas que desa-
fian a Merryman o a los ortodoxos rusos a buscar la aplicacién integral que sirva de
precedente a casos futuros. Estas y muchas otras cuestiones complejas quedan fuera
del alcance de este ensayo, que, aunque no busca resolverlas, pretende inspirar a
los lectores a sacarlas de las vitrinas de los museos y llevarlas al agora critica del

derecho y de la sociedad.
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