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SYNTHESE

Les conflits armés internationaux et les guerres civiles font peser des menaces multiples
sur les biens culturels. Le pillage des ceuvres d'art est I'une de ces menaces. L'histoire ne
manque pas d'exemple d'armées victorieuses pillant les vaincus et ramenant chez eux
leurs trophées de guerre, et justifiant souvent leurs actes en les qualifiant d"'indemnités
de guerre". Le pillage des ceuvres d'art par Napoléon et ses armées a travers |'Europe et
au-dela n'est qu'un exemple parmi d'autres. Le vol et le pillage des ceuvres d'art ont
également été commis massivement pendant la Seconde Guerre mondiale, entre autres
par I'Allemagne nazie et plus tard par I'Armée rouge, qui ont dérobé de nombreuses ceuvres
d'art a leurs propriétaires et ont déplacé de précieuses ceuvres d'art de leur lieu d'origine.
Les récents conflits tels que les guerres en Iraq et en Syrie montrent que le probléme du
pillage est dans une trés large mesure un probléme contemporain qui est loin de ne
concerner que les conflits mondiaux du sieécle dernier, sans compter que le pillage sert a
présent a financer le terrorisme.

Le présent rapport examine en cing chapitres la question de la restitution des ceuvres d'art
volées au cours de pillages perpétrés en période de conflit armé et de guerre et des modes
de réglement extrajudiciaire des litiges. Les bases juridiques des demandes de restitution
sont examinées en premier lieu (1). Les principales difficultés juridiques liées a ces
demandes sont ensuite décrites (2). Le troisieme chapitre porte sur le r6le de la recherche
de provenance dans ce contexte (3). Le chapitre suivant aborde le réglement judiciaire des
litiges et tente de mettre en évidence l'incidence croissante des autres moyens de
reglement des litiges (4). Le rapport conclut par quelques recommandations concernant la
future politique a mener dans ce domaine (5).

Depuis la seconde moitié du XX siécle, les Etats ont adopté de nombreux instruments
internationaux (tels que la convention de La Haye de 1954 et ses deux protocoles, la
convention de I'Unesco de 1970, la convention d'Unidroit de 1995, les conventions et
recommandations du Conseil européen, les résolutions de I'Assemblée générale et du
Conseil de sécurité de I'ONU, etc.) pour tenter d'empécher et de réparer les dommages
causés par la destruction et le pillage des biens culturels, tant en période de conflit armé
gu'en temps de paix. Au niveau européen, I'Union européenne et le Conseil de I'Europe ont
adopté un certain nombre d'instruments relatifs au probléme du trafic illicite d'objets d'art
et a la question de la restitution des biens culturels déplacés illicitement. Les instruments
de droit souple, malgré leur caractére non contraignant, jouent aussi un role important en
inspirant les Etats et les acteurs non étatiques (tels que les musées).

Les instruments internationaux existants semblent suffisants, tant sur le plan de la
prévention que sur celui de la réparation/restitution, et il ne semble donc pas nécessaire
de modifier le corpus du droit international existant en y ajoutant de nouvelles lois. Certains
instruments internationaux et européens ont eu plus de succés que d'autres, mais
I'attention se porte actuellement plutét sur I'harmonisation des régles applicables aux
infractions relatives aux biens culturels. Quant aux instruments non contraignants, ils
semblent avoir eu des effets positifs tangibles jusqu'ici.

Cependant, le probléme le plus urgent est que les régles internationales ne sont toujours
pas appliquées de facon uniforme par les Etats (dont certains Etats européens) et qu'elles
devraient étre appliquées efficacement et rapidement au niveau national au moyen des
mesures législatives et administratives appropriées. En effet, en I'absence de lois
nationales imposant I'application des principes internationaux dans le systéme de chaque
Etat, la valeur de ces principes reste théorique. Les initiatives prises par la Suisse, les Pays-
Bas et le Canada dans ce domaine devraient particulierement inspirer les autres Etats.

Vu le nombre important d'ceuvres d'art pillées au fil des années, il est fréquent que les
Etats, les musées, les galeries, les salles de vente et les collectionneurs privés soient
confrontés a des demandes de restitution de la part des victimes des pillages (et de leurs
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héritiers). Comme les ceuvres d'art volées en période de conflit armé et de guerre sont le
plus souvent extraites du pays ou le pillage s'est produit, la plupart des demandes de
restitution et les procédures judiciaires qui en résultent prennent une dimension
internationale. Malheureusement, les parties requérantes dans les affaires de restitution
transfrontalieres doivent faire face a de multiples obstacles, comme par exemple les
conflits résultant de droits contradictoires ou les problemes de compétence, la difficulté de
donner une définition des objets d'art ayant fait I'objet de pillage, les délais de prescription
différents, le probleme de la charge de la preuve et l'applicabilité de la |égislation
interdisant les saisies dans certains Etats. Ces problémes, malheureusement assez
généralisés a travers les systemes juridiques nationaux, rendent l'issue des demandes
incertaine.

Malgré ces difficultés juridiques, le nombre croissant des demandes de restitution et
I'insistance qui en résulte sur les questions de propriété ont fait de la recherche de
provenance une préoccupation majeure pour tous les acteurs du marché de l'art. Les
normes juridiques et morales en matiére de provenance se sont fortement developpees au
fil des ans. A I'heure actuelle, de nombreux Etats et musées europeens ont créé des
programmes ou des commissions de recherche de provenance afin de s'assurer gqu'ils ne
possédaient pas d'objets pillés dans leurs collections. Cette pratique de recherche de
provenance ouvre sans aucun doute la voie a un marché de l'art plus transparent et
responsable et décourage le pillage. L'expérience montre cependant que les institutions
gui possédent des collections n'ont pas encore réussi a dépasser les limites de cette
recherche de provenance (telles que la période parfois trop courte couverte par la
recherche, l'inaccessibilité des collections privées, et la perte des documents et des preuves
de provenance au fil des années) et ne réussissent donc pas a identifier les biens pillés.

C'est la raison pour laquelle les litiges concernant la propriété des ceuvres d'art pillées et
les demandes de restitution restent fréquents. Bien que les propriétaires dépossédés (ou
leurs héritiers) puissent exiger la restitution de leurs biens pillés devant les tribunaux
nationaux, les obstacles de procédure et les autres faiblesses des réglements judiciaires
déja mentionnés renforcent |'attrait des modes de réglement extrajudiciaire des litiges
(REL) tels que I'arbitrage, la médiation, la conciliation et la négociation, et des éventuelles
solutions connexes trouvées par ces moyens. Certains Etats ont mis en place des organes
non judiciaires afin d'aider a résoudre les affaires d'ceuvres d'art pillées par les nazis au
moyen de procédures semblables a la conciliation. Contrairement au reglement judiciaire,
dans le cadre duquel les juges nationaux sont liés par les états de droit applicables (qui
ont généralement tendance a désavantager les requérants), les modes de REL permettent
aux parties d'examiner des solutions fondées sur d'autres éléments d'appréciation, par
exemple les principes éthiques et leurs intéréts réciproques, afin de trouver des "solutions
justes et équitables" souvent inaccessibles aux tribunaux nationaux.

Les Etats qui encouragent le réglement des litiges concernant des ceuvres d'art pillées par
des modes de REL ou qui ont mis en place des organes non judiciaires a cet effet sont
d'excellents exemples de "bonnes pratiques" dans ce domaine. Pourtant, ces actions ne
permettent pas d'empécher le pillage, et elles ne suffisent pas non plus a garantir la
restitution lorsque celle-ci est exigée. L'uniformité des solutions semble étre le probléme
le plus urgent a résoudre pour garantir, au niveau mondial, le réglement adéquat des
affaires de restitution d'ceuvres d'art pillées. Tant en droit privé qu'en droit public, cette
uniformité pourrait étre obtenue au niveau de la détermination du droit applicable, en
appliquant le droit du lieu d'origine (lex originis) au lieu du droit (généralement appliqué)
du lieu ou se trouve I'ceuvre (lex rei sitae). L'uniformité pourrait aussi étre obtenue si les
Etats adoptaient des normes et des régles communes grace a I'application effective des
conventions internationales existantes, ainsi que des regles qui prévoient la propriété
publique incontestable des biens culturels non découverts, des normes uniformes de
diligence requise, et des délais de prescription particuliers applicables aux demandes de
restitution des ceuvres d'art pillées. De plus, il serait souhaitable de mettre en place une
forme d'organe consultatif au niveau de I'Union européenne, qui serait chargé de proposer
des solutions a long terme ou de donner des conseils dans des cas particuliers.
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1. BASES JURIDIQUES DES DEMANDES DE RESTITUTION?
DES C(EUVRES D'ART PILLEES EN EUROPE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Divers instruments juridiques traitent de la restitution des ceuvres d'art pillées au
niveau national et international.

e Les instruments internationaux applicables au pillage des biens culturels en
période de conflit armé semblent créer des normes juridiques suffisantes, tant sur
le plan de la prévention que sur celui de la réparation/restitution. Il n'y a donc
pas lieu d'ajouter d'autres réglementations internationales. Cependant, les regles
existantes doivent étre appliquées rapidement et efficacement au niveau
national grace a des mesures |égislatives et administratives particuliéres.

e Les instruments non contraignants sont particulierement importants pour
guider les Etats dans l'application des normes internationales ainsi que dans le
réglement des litiges relatifs a certains contextes de pillage.

1.1. Perspective historique

Les guerres et le pillage ont de tout temps été associés. Pendant trés longtemps, aucune
reégle internationale particuliére n'a empéché les armées de s'emparer des biens de leurs
ennemis ou de les détruire aprés leur défaite. Au contraire, cela était généralement
considéré comme un "droit de butin" (jus praedae)?. Les exemples d'ceuvres d'art pillées
en période de guerre remontent a I'Antiquité3. Comme le rappelle Toman, "lI'appropriation
des trésors d'art d'une nation a toujours été considérée comme un trophée de guerre qui
accroit encore la gloire du vainqueur et I'humiliation du vaincu"4.

Ce n'est qu'a la fin du XIXe siécle que des dispositions visant a protéger les biens de
I'ennemi, notamment ses biens culturels, ont trouvé leur place dans les conventions
internationales codifiant les lois et les coutumes de la guerre>. L'article 56 des réglements
de La Haye® interdisait explicitement "[t]Joute saisie, destruction ou dégradation
intentionnelle [...] [d']établissements [consacrés aux cultes, a la charité et a I'instruction,
aux arts et aux sciences], de monuments historiques, d'ceuvres d'art et de science" sur le
territoire occupé.

! Les termes "restitution" et "retour" seront utilisés de maniére interchangeable dans le présent rapport. Il faut
toutefois noter la distinction proposée par Kowalski: le recours en restitution concerne le pillage en temps de
guerre, le vol, la violation des droits nationaux qui conférent la propriété des biens culturels a I'Etat, et tous les
transferts fondés sur des lois immorales en vigueur au moment de la dépossession; le retour implique les
réclamations de biens culturels enlevés par des puissances coloniales ou illicitement exportés (KOWALSKI W
Wojciech, "Types of Claims for Recovery of Lost Cultural Property"”, Museum, 2004, 85-102). Il faut aussi noter
que, concernant le trafic illicite en temps de paix, la convention d'Unidroit de 1995, examinée plus loin dans ce
rapport, fait une distinction trés nette entre la restitution de biens culturels volés et le retour de biens culturels
illicitement exportés.

2 TOMAN Jiri, The Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, Dartmouth, Aldershot, 1996, 3.
3 GREENFIELD Jeanette, "The Spoils of War", in SIMPSON Elizabeth (ed.), The Spoils of War, New York: Harry N.
Abrams, 1997, 34-38.

4 TOMAN, note 2 supra, 337.

5 Deux conférences de paix internationales se sont déroulées a La Haye en 1899 et en 1907. Les régles adoptées
a l'occasion de la premiére conférence (la convention II concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre)
ont été révisées lors de la seconde (la convention IV concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et ses
réglements annexes). Voir TOMAN, note 2 supra, 10-13; Roger O'KEEFE, The Protection of Cultural Property in
Armed Conflict, Cambridge, Cambridge University Press, 2010, 22-34.

6 Réglements concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre annexés a la convention (IV) concernant les
lois et coutumes de la guerre sur terre de 1907.
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Les réglements de La Haye ont cependant été totalement ignorés au cours de la Seconde
Guerre mondiale, "qui a vu non seulement la destruction de biens culturels mais aussi le
pillage systématique des territoires occupés’" par le régime nazi, dont on considere qu'il a
entrepris le plus grand déplacement et pillage de tableaux de tous les temps8.

La restitution des ceuvres d'art pillées pendant la Seconde Guerre mondiale est non
seulement une affaire d'experts, mais aussi une préoccupation pour le grand public, et pas
seulement en raison de films tels que Monuments Men (2014) et La femme au tableau
(2015). La question de la restitution des ceuvres d'art pillées par les nazis reste un sujet
trés actuel, car c'est dans ce contexte que les Etats, les établissements collectionneurs et
les marchands d'art ont pris les initiatives les plus inventives et les plus courageuses pour
répondre aux demandes des victimes du pillage nazi (et de leurs héritiers).

Les récents conflits tels que les guerres en Iraq et en Syrie montrent que le probléme du
pillage est loin de ne concerner que les conflits mondiaux du siecle dernier. Selon Unitar,
depuis le début des conflits, le pillage de certains sites archéologiques syriens a augmenté
de facon spectaculaire®. Il est important de tenir compte du fait que la principale menace
dans les conflits est "passée de la destruction des biens immobiliers et de leur contenu lors
des attaques au pillage des sites archéologiques et des musées"!. Il faut ajouter a cela
que le pillage sert a financer le terrorisme!?.

Le premier chapitre du présent rapport aborde deux thémes importants: |'interdiction et
la prévention du pillage des biens culturels en période de conflit armé, d'une part, et la
restitution des biens pillés, de l'autre. Pour ce faire, il examine les réponses a ces
problémes au niveau du droit international (1.2.) et du droit européen (1.3.), ainsi que les
efforts consentis par certains Etats membres (1.4.) et I'évolution au niveau des dispositions
non contraignantes (1.5.).

1.2. Droit international

La nature et I'ampleur du pillage des ceuvres d'art et de la destruction massive des biens
culturels par les nazis au cours de la Seconde Guerre mondiale sont a I'origine de I'adoption
de la premiére convention internationale exclusivement consacrée a la protection des biens
culturels: la convention de La Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé de 1954 (la convention de La Haye)!?. La rédaction de la convention de La Haye a
été fortement influencée par les principes inscrits dans la déclaration de Londres de 194313,
Cette déclaration a rendu publique I'ampleur du pillage nazi et a donné I'avertissement aux
Etats de I'Axe et aux nations neutres que les Alliés avaient l'intention "de faire tout ce qui
[était] en leur pouvoir pour mettre en échec les méthodes d'expropriation pratiquées par
les" nazis. En particulier, les Alliés ont déclaré "non valables tous transferts ou transactions
relatifs a la propriété, aux droits et aux intéréts, de quelque nature qu'ils soient, qui sont
ou étaient dans les territoires sous l'occupation ou le contr6le direct ou indirect des
gouvernements avec lesquels ils sont en guerre". Cependant, la déclaration de Londres n'a
pas introduit de nouvelles obligations de droit international; elle a simplement réaffirmé
les interdictions prévues par les réeglements de La Haye.

7 TOMAN, note 2 supra, 337.

8 GREENFIELD, note 3 supra, 38.

°  "Satellite-Based Damage  Assessment to  Cultural Heritage  Sites in Syria" (2014),
https://www.unitar.org/unosat/chs-syria.

10 O'KEEFE, note 5 supra, 132.

11 Voir résolution 2199 (2015) du Conseil de sécurité de I'ONU du 12 février 2015, article 16, selon laquelle:
"I'EILL, le Front el-Nosra et d'autres personnes, groupes, entreprises et entités associés a Al-Qaida générent des
revenus en procédant, directement ou indirectement, au pillage et a la contrebande d'objets appartenant au
patrimoine culturel provenant de sites archéologiques, de musées, de bibliothéques, d'archives et d'autres sites
en Syrie et en Iraq".

2 14 mai 1954, 249 RTNU 240.

13 Declaration of the Allied Nations against Acts of Dispossession Committed in Territories under Enemy
Occupation or Control, Londres, 5 janvier 1943, 1943, 8 Department of State Bulletin 21.
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La convention de La Haye a été adoptée avec le protocole pour la protection des biens
culturels en cas de conflit armé (premier protocole)!. Celui-ci régit la circulation des biens
culturels en temps de guerre, en prévoyant pour les puissances occupantes |'obligation de
prévenir et d'éviter toute sortie de biens culturels des territoires occupés et, dans
I'éventualité d'une telle sortie, de prévoir leur retour.

Plus récemment, la convention de La Haye a été complétée par le deuxiéme protocole
relatif a la convention de La Haye pour la protection des biens culturels en cas de conflit
armé (deuxiéme protocole) de 19995, L'adoption du deuxiéme protocole a été jugée
nécessaire pour renforcer le systéme de protection de la convention de La Haye a la suite
des pertes culturelles catastrophiques subies, par exemple, par Chypre apres l'invasion
turque de 1974, par la Croatie et la Bosnie pendant la guerre des Balkans, et par I'Iraq et
le Koweit durant la premiére guerre du Golfe?®.

La convention de La Haye et ses deux protocoles constituent les principaux instruments de
droit international applicables a la protection des biens culturels dans les conflits armés.
Cependant, d'autres instruments internationaux contiennent des dispositions applicables
au pillage des ceuvres d'art en période de conflit armé, tels que la convention de I'Unesco
concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher I'importation, I'exportation
et le transfert de propriété illicites des biens culturels (convention de I'Unesco de 1970),"
et une série de résolutions du Conseil de sécurité et de I'Assemblée générale des Nations
unies (voir point suivant).

1.2.1. Interdiction et prévention

La convention de La Haye établit que le vol, le pillage ou le détournement des ceuvres d'art
et des autres biens culturels publics ou privés au cours des conflits armés est illégal. En
conséquence, l'article 4 prévoit I'obligation de respect des biens culturels. Conformément
a cette disposition, les Etats parties s'engagent a "interdire, a prévenir et, au besoin, a
faire cesser tout acte de vol, de pillage ou de détournement de biens culturels, pratiqué
sous quelque forme que ce soit, ainsi que tout acte de vandalisme a I'égard desdits biens"8
et ils "s'interdisent de réquisitionner" les biens culturels meubles situés sur le territoire
d'un autre Etat partie. Il est important de souligner que selon cette disposition, I'Etat
occupant a plus qu'une obligation de s'interdire de tels actes: il doit aussi prendre toutes
les mesures nécessaires pour rétablir I'ordre public en mettant un terme a la perpétration
de tels actes par la population locale ou les forces armées en présence, par exemple'®. De
méme, le premier protocole oblige les Etats parties a empécher I'exportation de biens
culturels d'un territoire occupé par eux (article 1¢"),

Le deuxiéme protocole oblige les Etats parties non seulement & empécher mais aussi a
interdire "toute exportation, autre déplacement ou transfert de propriété illicites
de biens culturels" en ce qui concerne un territoire occupé (article 9, paragraphe 1,
point a)?°. De plus, l'article 15, paragraphe 1, point e, du deuxiéme protocole renforce
I'article 4 de la convention de La Haye en établissant que "le vol, le pillage ou le
détournement de biens culturels protégés par la Convention, et les actes de vandalisme
dirigés contre des biens culturels protégés par la Convention" constituent des crimes de

414 mai 1954, 249 RTNU 358.
1526 mars 1999, 38 ILM 769 (1999).
16 BOYLAN J Patrick, Implementing the 1954 Hague Convention and Its Protocols: Legal and Practical Implications,

février 2006, 3, Working Paper, disponible a |'adresse suivante:
https://culturalpolicy.uchicago.edu/implementing-1954-hague-convention-its-protocols-legal-and-practical-
implications.

1717 novembre 1970, 823 RTNU 231.

18 Cette limitation ne peut étre levée, méme en cas de nécessité militaire. TOMAN, note 2 supra, 70; O'KEEFE,
note 5 supra, 133.

19 O'KEEFE, note 5 supra, 133.

20 TOMAN Jiri, Cultural Property in War: Improvement in Protection. Commentary on the 1999 Second Protocol
to the Hague Convention of 1954 for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict, Paris,
UNESCO Publishing, 2009, 154.
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guerre lorsqu'ils sont commis intentiopnellementﬂ. L'article 15, paragraphe 2, du
deuxiéme protocole établit aussi que les Etats parties doivent adopter "les mesures qui
pourraient étre nécessaires pour incriminer dans son droit interne" les infractions visées a
|'article 15 et "réprimer de telles infractions par des peines appropriées".

La convention de I'Unesco de 1970 considére comme illicites "l'exportation et le transfert
de propriété forcés de biens culturels résultant directement ou indirectement de
I'occupation d'un pays par une puissance étrangere"(article 11). Cette disposition complete
les protocoles de la convention de La Haye en considérant comme illicites une telle
exportation et un tel transfert pour toutes les parties a la convention de ['Unesco de 1970,
et pas seulement pour I'Etat occupant?2.

Concernant les fouilles archéologiques, le déplacement illicite de biens archéologiques
de sites est considéré comme un détournement au sens de l'article 4, paragraphe 3, de la
convention de La Haye, pour autant que le droit de I'Etat occupé confére la propriété de
ces biens a I'Etat, méme sans possession physique?3. Le deuxiéme protocole prévoit en
outre que les Etats parties interdisent et empéchent "toute fouille archéologique, & moins
gu'elle ne soit absolument indispensable aux fins de sauvegarde, d'enregistrement ou de
conservation de biens culturels" sur le territoire occupé (article 9, paragraphe 1, point b).

Comme indiqué ci-dessus (Section 1.2), le Conseil de sécurité de I'ONU a adopté plusieurs
résolutions en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations unies qui traitent de la
guestion des biens culturels pillés dans le contexte des conflits armés, contribuant ainsi a
la mise en ceuvre du premier protocole. En somme, ces résolutions prévoient un "embargo"
sur le commerce des biens culturels sortis des zones de conflit. C'était le cas des résolutions
adoptées apres l'invasion du Koweit par I'Irag?* et I'entrée des forces américaines en Iraq
en 20032>. Plus récemment, avec la résolution 2199 (2015), le Conseil de sécurité de I'ONU
a appelé tous les Etats & "prendre les mesures voulues pour empécher le commerce des
biens culturels iraquiens et syriens et des autres objets ayant une valeur archéologique,
historique, culturelle, scientifique ou religieuse, qui ont été enlevés illégalement d'Iraq
depuis le 6 aolt 1990 et de Syrie depuis le 15 mars 2011, notamment en frappant
d'interdiction le commerce transnational de ces objets"?®.

Ayant reconnu la nature criminelle du trafic des biens culturels et ses conséguences
dévastatrices pour le patrimoine culturel de I'hnumanité, I'Office des Nations unies contre la
drogue et le crime (ONUDC) a élaboré, en collaboration avec I'Unesco et Interpol, les
"principes directeurs internationaux sur les mesures de prévention du crime et de justice
pénale relatives au trafic de biens culturels et aux autres infractions connexes". Adoptés
en 2014 par I'Assemblée générale de I'ONU, ces principes directeurs reconnaissent
"I'implication croissante des groupes criminels organisés dans toutes les formes et tous les
aspects du trafic de biens culturels" et invite les Etats membres de I'ONU a évaluer et revoir
leur législation, leurs procédures et leurs pratiques a la lumiére des principes directeurs
"afin de s'assurer de leur adéquation pour prévenir et combattre le trafic de biens culturels
et autres infractions connexes"?’.

2t O'KEEFE, note 5 supra, 133. Le deuxiéme protocole considére aussi comme infraction le fait de "détruire ou
s'approprier sur une grande échelle des biens culturels" intentionnellement (article 15, paragraphe 1, point c).
22 TOMAN, note Error! Bookmark not defined. supra, 156.

23 TOMAN, note Error! Bookmark not defined. supra, 294-295. O'KEEFE, note 5 supra, 134.

24 Voir résolution 661 (1990) du Conseil de sécurité de I'ONU du 6 aolt 1990 sur la situation entre I'Iraq et le
Koweit: "tous les Etats empécheront l'importation sur leur territoire de tous produits de base et de toutes
marchandises en provenance d'Iraq ou du Koweit" [paragraphe 3, point a)]. ;

25 Voir résolution 1483 (2003) du Conseil de sécurité de I'ONU du 22 mai 2003: "les Etats Membres doivent
prendre les mesures voulues pour [interdire] le commerce ou le transfert des [biens culturels iraquiens et des
autres objets ayant une valeur archéologique, historique, culturelle, scientifique ou religieuse, qui ont été enlevés
illégalement du Musée national iraquien, de la Bibliothéque nationale et d'autres sites en Iraq depuis I'adoption
de la résolution 661 (1990) du 6 ao(t 19907".

26 Voir résolution 2199 (2015) du Conseil de sécurité de I'ONU du 12 février 2015, paragraphe 17. Voir aussi
résolution 2249 (2015) du Conseil de sécurité de I'ONU du 20 novembre 2015.

27 Résolution 69/196 de I'Assemblée générale du 26 janvier 2015.

11



Département thématique C: Droits des citoyens et affaires constitutionnelles

1.2.2. Restitution

Les Etats parties au premier protocole de la convention de La Haye s'engagent & rendre
les biens culturels exportés en infraction de I'obligation prévue en son article 1°" a la fin
des hostilités. Le premier protocole indique clairement que ces biens "ne pourront jamais
étre retenus au titre de dommages de guerre" (article 1¢", paragraphe 3). Le retour est
inconditionnel et I'introduction d'une demande de retour n'est soumise a aucun délai?8,

En cas de retour, I'Etat occupant doit indemniser les détenteurs de bonne foi (article 1¢r,
paragraphe 4). Cette obligation crée une sorte de responsabilité pour I'Etat occupant, qui
avait pour obligation d'empécher la sortie de I'Etat occupé. La nature de cette indemnité
reste une question de droit privé qui incombe aux Etats parties ou aux juridictions
nationales?°.

Le premier protocole dispose encore que chaque Etat partie "s'engage & mettre sous
séquestre les biens culturels importés sur son territoire et provenant directement ou
indirectement d'un quelconque territoire occupé" a l'importation ou sur requéte des
autorités dudit territoire (article 1¢, paragraphe 2). Les biens culturels déposés, en vue de
leur protection contre les dangers d'un conflit armé, sur le territoire d'un autre Etat partie
seront, a la fin des hostilités, remis aux autorités du territoire de provenance (article 1°,
paragraphe 5).

La convention de La Haye ne contient en elle-méme pas de dispositions relatives au retour
des ceuvres d'art pillées. On peut néanmoins affirmer que I'obligation de rendre les biens
culturels illicitement déplacés est inhérente a I'obligation de respecter les biens culturels
et a l'interdiction de saisir et de piller les biens culturels. Si les biens culturels ne peuvent
étre saisis, alors, a fortiori, ils doivent étre rendus lorsqu'ils ont été exportés illicitement.
Dans le méme ordre d'idée, I'obligation de retour suit les obligations figurant a l'article 9
du deuxiéme protocole: "toute partie occupant totalement ou partiellement le territoire
d'une autre partie interdit et empéche, en ce qui concerne le territoire occupé: a. toute
exportation, autre déplacement ou transfert de propriété illicites de biens culturels; b. toute
fouille archéologique [...]; c. toute transformation, ou changement d'utilisation, de biens
culturels visant a dissimuler ou a détruire des éléments de témoignage de caractére
culturel, historique ou scientifique"3°.

Concernant l'article 11 de la convention de I'Unesco de 1970, il est difficile de déterminer
s'il permet le recouvrement des biens culturels sortis ou transférés sous la contrainte
(contre la volonté du propriétaire) pendant I'occupation. Certains affirment qu'en
reconnaissant l'illicéité de I'exportation et du transfert de propriété forcés, la convention
de I'Unesco de 1970 déclare ces actes nuls et non avenus et permet la récupération des
biens au terme de I'occupation3!. D'autres pensent que l'illicéité d'une transaction dépendra
du "systéme juridique chargé de la mettre en ceuvre"32. Par conséquent, comme ils
garantissent le retour et la restitution, les protocoles sont jugés plus efficaces que la
convention de I'Unesco de 1970: ils prévoient que si un bien culturel est déplacé d'un
territoire, il doit étre saisi et rendu33.

28 TOMAN, note 2 supra, 345.

22 TOMAN, note 2 supra, 346, 347.

30 HENCKAERTS Jeanne-Marie et DOSWALD-BECK Louise (eds.), Customary International Humanitarian Law,
Rules, Vol. I, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, 137.

31 Voir FRAOUA Ridha, Convention concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher I'importation,
I'exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels, Commentaire et apercu de quelques mesures
nationales d'exécution, 85, disponible a I'adresse suivante:
http://unesdoc.unesco.org/images/0007/000723/072383fo.pdf.

32 O'KEEFE J. Patrick, Commentary on the UNESCO 1970 Convention on the Means of Prohibiting and Preventing
the Illicit Import, Export and Transfer of Ownership of Cultural Property, Leicester, Institute of Art and Law, 2007,
78.

33 O'KEEFE, ibid., 15.
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La question du retour des biens culturels pillés a aussi été abordée par le Conseil de sécurité
de I'ONU. Avec la résolution 686 (1991), le Conseil de sécurité a exigé de I'Iraq qu!'il
"commence a restituer tous les biens koweitiens qu'il a[vait] saisis et fasse en sorte que
ce processus se termine dans les meilleurs délais"**. La méme exigence figurait dans la
résolution 1483 (2003), dans laquelle le Conseil de sécurité établissait que les Etats
devaient "faciliter la restitution, en bon état, aux institutions iraquiennes des biens culturels
iraquiens et des autres objets ayant une valeur archéologique, historique, culturelle,
scientifique ou religieuse, qui ont été enlevés illégalement du Musée national iraquien, de
la Bibliothéque nationale et d'autres sites en Iraq depuis I'adoption de la résolution 661
(1990) du 6 aolt 1990"3°, De méme, dans la résolution 2199 (2015), le Conseil de sécurité
de I'ONU invitait tous les Etats & "prendre les mesures voulues pour empécher le commerce
des biens culturels iraquiens et syriens [...], permettant ainsi qu'ils soient restitués aux
peuples iraquien et syrien"3°,

Cet apercu des régles de droit international relatives au retour et a la restitution des biens
culturels ne serait pas complet sans une référence a la convention de 1995 sur les biens
culturels volés ou illicitement exportés (convention d'Unidroit), adoptée par ['Institut
international pour ['unification du droit privé de ['Unesco3’. L'objectif général de la
convention d'Unidroit est de contribuer a la lutte contre le trafic illicite des biens culturels
en renforcant la solidarité entre les Etats. L'objectif d'Unidroit, en tant qu'organisation
spécialisée dans I'harmonisation des droits nationaux, était de rectifier certaines faiblesses
de la convention de I'Unesco de 1970. En réalité, la convention de I'Unesco n'admet aucune
action privée, prévoit une procédure de restitution restreinte, ne fait aucune référence aux
délais de prescription et n'aborde pas la question de l'effet de ses regles sur les droits
nationaux concernant le traitement des acquéreurs de bonne foi.

Plus particulierement, la convention d'Unidroit s'applique aux demandes a caractére
international et traite a la fois du vol et de I'exportation illicite des biens culturels32. En ce
gui concerne le vol, la convention prévoit une obligation de restitution immédiate, méme
si les biens volés sont récupérés dans le cadre de systémes juridiques qui protegent le
détenteur de bonne foi*°. Toute demande de restitution doit étre introduite dans un délai
précis*®, Au moment de la restitution du bien réclamé, la convention donne au détenteur
de bonne foi le droit a "une indemnité équitable" s'il est prouvé qu'il a "agi avec la diligence
requise lors de l'acquisition"#', L'article 4, paragraphe 4, définit assez précisément les
facteurs a prendre en considérationlafin d'établir cette diligence. Concernant I'exportation
illicite, la convention établit qu'un Etat contractant peut demander au tribunal ou a toute
autre autorité compétente d'un autre Etat contractant d'ordonner le retour d'un bien
culturel illicitement exporté du territoire de I'Etat requérant a deux conditions*2.
Premiérement, I'Etat requérant doit démontrer que le déplacement du bien de son territoire
porte une atteinte significative a la conservation matérielle du bien ou de son contexte, a
la conservation de l'information de nature scientifique ou historique, a I'usage traditionnel
ou rituel du bien par une communauté autochtone ou tribale, ou établir que le bien revét
pour lui une importance culturelle significative. Deuxiémement, I'Etat requérant doit agir
dans les délais prévus®3.

Ces regles sont évidemment importantes lorsqu'il s'agit de réclamations d'ceuvres d'art qui
ont été pillées en temps de guerre et qui ont ensuite été introduites sur le marché de I'art
en temps de paix.

34 Résolution 686 (1991) du Conseil de sécurité de I'ONU du 2 mars 1991, paragraphe 2, point d).
35 Résolution 1483 (2003) du Conseil de sécurité de I'ONU du 22 mai 2003, paragraphe 7.

36 Résolution 2199 (2015) du Conseil de sécurité de I'ONU du 12 février 2015, paragraphe 17.

37 24 juin 1995, 34 ILM 1322 (1995).

38 Article 1°.

39 Article 3, paragraphe 1.

40 Article 3, paragraphes 3 et 4.

41 Article 4.

42 Article 5, paragraphes 1 et 3.

43 Article 5, paragraphe 5.
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1.2.3. Conclusion

Cet apergu des instruments internationaux applicables au pillage des biens culturels en
période de conflit armé montre que ces instruments sont en eux-mémes suffisants, tant
sur le plan de la prévention que sur celui de la réparation/restitution, et qu'il n'est pas
nécessaire d'y ajouter de nouvelles normes internationales. Toutefois, ces regles, ainsi
qu'on I'a montré plus haut, doivent étre appliquées efficacement au niveau national. C'est
ce qui fait cruellement défaut aujourd'hui. En effet, les Etats ne respectent pas les
dispositions des instruments juridiques internationaux existants. Le directeur général de
I'Unesco a dii demander aux belligérants de respecter leurs obligations, par exemple en
1971, pendant la guerre entre I'Inde et le Pakistan, et en 1991 pendant la guerre en
Yougoslavie**. Durant la guerre du Golfe en 1990, les autorités koweitiennes se sont
plaintes auprés de I'Unesco du transfert de biens appartenant aux musées koweitiens vers
Bagdad par les responsables iraquiens*®. Les deux Etats étaient alors parties a la
convention de La Haye et a son premier protocole. La question a finalement été traitée par
une résolution du Conseil de sécurité de I'ONU qui demandait a I'Iraq de rendre les biens
sortis du Koweit?e.

En 1993 déja, le "rapport Boylan" de I'Unesco (un réexamen de la convention de La Haye
de 1954 par le professeur Patrick J. Boylan) indiquait que la convention de La Haye et son
premier protocole "sont toujours entiérement valides et réalistes en tant que dispositions
du droit international et demeurent pleinement applicables et adaptés aux circonstances
actuelles. Le probleme qui se pose tient essentiellement a la non-application (...) plutét
qu'a des défauts qui seraient inhérents a ces instruments internationaux mémes"#’,

Notre attention doit donc se focaliser sur I'application de la convention de La Haye et de
ses protocoles par les Etats (voir point 1.4).

1.3. Droit européen

Au niveau européen, |'Union européenne et le Conseil de I'Europe (CdE) ont adopté
plusieurs instruments qui abordent le probleme du trafic illicite et la question de la
restitution des biens culturels illicitement déplacés.

La création du marché intérieur par le traité de I'Union européenne a permis l'adoption de
mesures particuliéres de protection des biens culturels. Comme le marché intérieur
demandait I'abolition des frontiéres intérieures, ce qui aurait porté atteinte au pouvoir des
Etats membres de I'Union d'empécher le déplacement illicite des biens culturels par
I'application de contrdles aux frontieéres, la Communauté a promulgué le réglement (CEE)
n° 3911/92 sur l'exportation de biens culturels*® et la directive 93/7/CEE relative a la
restitution des biens culturels ayant quitté illicitement le territoire d'un Etat membre#°. Ces
mesures n'avaient pas pour but d'harmoniser les droits nationaux. Comme les Etats
membres conservaient le droit de définir leurs "trésors nationaux" et de prendre des
mesures afin de les protéger, et étant donné l'impossibilité de parvenir a un large
consensus entre les Etats membres dans ce domaine, le reglement (CEE) n° 3911/92 et la
directive 93/7/CEE avaient simplement pour but d'encourager la reconnaissance
réciproque par les Etats membres des dispositions nationales visant & lutter contre le
commerce illicite d'antiquités.

44 CLEMENT Etienne, Some Recent Practical Experience in the Implementation of the 1954 Hague Convention,
International Journal of Cultural Property, 1994, 11-26, 16.

4 L'Iraq a prétendu que les biens avaient été sortis du Koweit pour assurer leur sécurité. CLEMENT, note 44
supra, 17.

46 Résolution 686 (1991) du Conseil de sécurité de I'ONU du 2 mars 1991.

47 BOYLAN J. Patrick, Réexamen de la convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé
(Convention de La Haye de 1954), Unesco, Paris, 1993, 7, disponible a I'adresse suivante:
http://unesdoc.unesco.org/images/0010/001001/100159Fb.pdf.

48 JO L 395/1 du 31.12.1992.

49JO L 74 du 27.3.1993.
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Le réglement (CEE) n° 3911/92 a été révisé et remplacé par le réglement (CE)
n°® 116/2009 du 12 décembre 2008°°, Ce texte vise a empécher la sortie de ['Union
d'ceuvres d'art illicitement déplacées d'un des Etats membres en exploitant les régles moins
strictes d'un autre Etat membre. Il met en place une procédure en vertu de laquelle les
antiguités classées trésors nationaux au sens de |'article 36 du traité sur le fonctionnement
de I'Union européenne (traité FUE) et qui appartiennent a I'une des catégories énumérées
dans l'annexe, peuvent étre exportées vers des pays tiers uniquement si elles sont
accompagnées d'un certificat d'exportation délivré par [I'Etat membre d'origine.
L'exportation des antiquités qui ne sont pas couvertes par les définitions données dans
I'annexe est régie par les régles nationales. Les autorités nationales peuvent refuser de
délivrer I'autorisation si, en vertu du droit national, le bien doit étre conservé dans le pays.
La directive 93/7/CEE a été entierement révisée et remplacée par la directive 2014/60/UE
du 15 mai 2014 relative a la restitution des biens culturels ayant quitté illicitement le
territoire d'un Etat membre5!. Celle-ci porte sur la circulation des biens culturels au sein
de I'Union, et prévoit un systéme en vertu duquel les autorités judiciaires de I'Etat membre
dans lequel un bien culturel a été illicitement importé doivent ordonner sa restitution a
I'Etat membre requérant. La nouvelle directive couvre notamment les biens qui sont classés
ou définis comme "trésors nationaux" par les autorités nationales, mais elle n'exige plus
que les biens appartiennent a des catégories ou respectent des seuils liés a leur ancienneté
et/ou a leur valeur financiére pour qu'ils puissent étre restitués. Les agences
gouvernementales nationales des Etats membres de I'Union sont tenues de coopérer entre
elles et d'échanger des informations concernant les biens culturels ayant quitté illicitement
le territoire d'un Etat membre en utilisant le systéme d'information du marché intérieur de
['Union. Elle décrit surtout de maniére détaillée, conformément a I'article 4, paragraphe 4,
de la convention d'Unidroit, les caractéristiques de la diligence requise sur le marché de
I'art (article 10, paragraphe 2, de la directive)®2.

Le CdE a adopté plusieurs conventions sur la protection de divers aspects du patrimoine
culturel. Parmi celles-ci, la convention culturelle européenne (1954), la convention
européenne pour la protection du patrimoine archéologique (1969, révisée en 1992), et la
convention européenne sur les infractions visant des biens culturels de 1985 (la convention
de 1985).

La convention de 1985 a eté adoptée afin de lutter contre le trafic illicite des biens culturels,
d'encourager la coopération entre Etats et de sensibiliser le public au préjudice causé par
le commerce illicite. Elle faisait donc office de complément a la convention européenne
d'entraide judiciaire en matiére pénale et a la convention européenne d'extradition.

La convention de 1985 n'est toutefois jamais entrée en vigueur. Six Etats seulement I'ont
signée et aucun ne I'a ratifiée. La convention n'a sans doute pas suscité I'adhésion
internationale en raison de sa formulation. En particulier, la spécification des catégories de
biens culturels et des infractions pénales qui relévent du champ d'application de la
convention consiste en une énumération a I'annexe II (une liste d'exemples de biens
culturels) et a I'annexe III (une liste des types d'infraction pénale). Les listes fournies aux
annexes II et III sont subdivisées en deux sections. La premiére section des deux annexes
énumeére les catégories de biens culturels et d'infractions pénales a I'égard desquelles
I'application de la convention est obligatoire. Les Etats ont cependant eu la possibilité
d'élargir le champ d'application de la convention en incluant une ou plusieurs des
catégories de biens ou d'infractions pénales énumérées dans la seconde section des
annexes II et III. Autre facette du méme probléme, en vertu de l'article 26 sur la régle de

50 JO L 39 du 10.2.20009.

51 JO L 159/1 du 28.5.2014.

52 'article 4, paragraphe 4, de la convention d'Unidroit est libellé comme suit: "Pour déterminer si le possesseur
a exercé la diligence requise, il est tenu compte de toutes les circonstances de l'acquisition, notamment de la
documentation sur la provenance du bien, des autorisations de sortie exigées en vertu du droit de I'Etat membre
requérant, de la qualité des parties, du prix payé, de la consultation ou non par le possesseur de tout registre
accessible sur les biens culturels volés et de toute information pertinente qu'il aurait pu raisonnablement obtenir
ou de toute autre démarche qu'une personne raisonnable aurait entreprise dans les mémes circonstances."
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réciprocité, un Etat est tenu de coopérer avec un autre Etat "dans la mesure ou [il]
appliquerait [lui]-méme [la convention] dans des cas analogues". On peut aussi supposer
que la plupart des Etats ont décidé de ne pas ratifier la convention de 1985 parce que
certaines infractions classiques concernant les biens culturels ne figuraient pas parmi les
infractions principales énumérées dans la premiére section de I'annexe III, notamment la
destruction ou la détérioration des biens culturels, [|'excavation illicite des biens
archéologiques et I'exportation illicite des biens culturels. Enfin, on peut penser que les
Etats membres du CdE n'ont pas ratifié la convention de 1985 pour des raisons
politiques/commerciales. On ne peut également exclure que les lobbys de marchands et
de collectionneurs aient pu faire pression sur leurs gouvernements pour négocier et
adopter un texte faible, ou pour ne pas ratifier le traite.

A I'heure actuelle, une révision de la convention de 1985 est envisagée par le comité pour
les problémes criminels du CdE en vue de simplifier et de rationaliser son langage et sa
structure et de garantir I'harmonisation des regles de droit pénal applicables. En tant que
telle, la nouvelle convention pourrait devenir un instrument important permettant de
renforcer la coopération entre Etats et d'améliorer la prévention des infractions et les
réponses de la justice pénale afin de prévenir, combattre et punir les infractions pénales
qui touchent le patrimoine culturel des pays européens et d'ailleurs.

1.4. Droits nationaux

Les Etats parties a la convention de La Haye et & ses protocoles sont tenus d'informer le
secrétariat de I'Unesco des mesures adoptées pour garantir leur application au niveau
national au moyen de rapports périodiques. Une évaluation préliminaire des derniers
rapports présentés par 18 Etats européens au cours de la période 2011-201253 montre que
différentes méthodes ont été employées pour garantir I'application de ces instruments
internationaux (annexe 1). Si certains Etats ont adopté une législation d'exécution
spécifique (tels que la Suisse et les Pays-Bas), d'autres ont révisé leur code pénal ou leur
|égislation en matiére de biens culturels pour y intégrer ces régles.

Concernant le premier protocole, dix Etats ont transposé ses dispositions en droit national.
A deux exceptions prés seulement, tous les Etats européens affirment avoir qualifié les
actes tombant sous le coup de I'article 15 du deuxiéme protocole d'infractions pénales dans
leur droit national et les avoir rendus passibles des sanctions appropriées. Cependant, il
ne semble pas que tous prévoient des clauses particulieres concernant le pillage et
I'appropriation des biens culturels en temps de guerre (voir annexe 1).

Les législations de deux Etats européens qui prévoient des innovations intéressantes, la
Suisse (point 1.4.1) et les Pays-Bas (point 1.4.2), seront examinées ci-aprés. De plus, la
Iégislation d'un Etat non européen, le Canada (point 1.4.3), sera elle aussi abordée.

1.4.1. Suisse

Le 20 juin 2014, la Suisse a adopté la loi fédérale sur la protection des biens culturels en
cas de conflit armé, de catastrophe ou de situation d'urgence (la loi fédérale)>*. Par cet
acte, la Confédération helvétique a montré son intérét pour la protection du patrimoine
culturel contre des dangers tels que les guerres, les catastrophes naturelles et les autres
situations d'urgence, et a reconnu l'importance d'empécher le pillage et le trafic illicite des
biens culturels.

Concernant la protection préventive des biens culturels, I'article 12 de la loi fédérale regit
la mise a disposition de "refuges" en faveur des Etats étrangers qui souhaitent protéger

53 Voir: http://www.unesco.org/new/fr/culture/themes/armed-conflict-and-heritage/2011-2012-periodic-
reports.

54 Recueil systématique du droit fédéral 520.3. Cette loi a remplacé la loi fédérale sur la protection des biens
culturels en cas de confit armé de 1966.
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leur patrimoine culturel des menaces que sont la guerre, le terrorisme et les
catastrophes®®. Selon l'article 12 de la loi fédérale, le gouvernement fédéral suisse peut
mettre un refuge a disposition pour les biens culturels des pays étrangers s'ils sont
menacés par des conflits armés, des catastrophes ou des situations d'urgence. La loi définit
le "refuge" comme tout espace protégé mis en place et géré par le gouvernement fédéral
en application du droit national et ou des biens meubles faisant partie du patrimoine
culturel d'un Etat étranger peuvent étre provisoirement gardés en dép6t, pour autant que
ces biens soient gravement menacés sur le territoire de cet Etat®®. L'article 12 de la loi
fédérale indique clairement que la garde en dépot a titre fiduciaire des biens menacés est
placée sous le patronage de I'Unesco, et que le Conseil fédéral suisse a la compétence
exclusive de conclure des traités internationaux avec les Etats requérants afin d'appliquer
cette disposition>’,

Il est intéressant de noter que d'autres Etats, dont la France, ainsi que des associations
professionnelles telles que I'American Association of Art Museum Directors (AAMD),
s'orientent a présent vers le développement de systemes visant a la création de refuges
(voir point 1.5.1).

Sur le plan théorique et historique, il est intéressant de noter qu'en 2008, le comité du
patrimoine culturel de I'Association de droit international (ILA) a adopté les Guidelines for
the Establishment and Conduct of Safe Havens for Cultural Materials>8, lignes directrices
pour la mise en place et la gestion de refuges pour les biens culturels (annexe 2). L'intérét
du comité pour la notion de refuge est né du constat qu'il pouvait s'avérer necessaire de
déplacer provisoirement les biens culturels d'un Etat d'origine afin de les protéger des
diverses menaces que sont les conflits armés, les catastrophes naturelles, les catastrophes
civiles et les fouilles non autorisées. L'objectif du comité de I'ILA était de mettre en place
des normes et des procédures particulieres pour sauver, garder en sécurité puis restituer
les biens culturels une fois que les menaces a I'origine de leur déplacement ont disparu et
que les biens peuvent a nouveau étre protégés dans I'Etat d'origine. Les lignes directrices
étaient donc destinées a étre intégrées dans les l|égislations nationales et dans les
reglements d'ordre intérieur des musées, des associations professionnelles et des
organisations non gouvernementales.

1.4.2. Pays-Bas

Concernant la question de la restitution des ceuvres d'art illicitement déplacées dans le
contexte des conflits armés, les Pays-Bas ont adopté, en mars 2007, la loi sur le retour
des biens culturels originaires de territoires occupés>°,

Cette loi a été adoptée a la suite d'une affaire bien précise portée devant les tribunaux
néerlandais, qui concernait des icones volées a Chypre aprées l'invasion turque. Les icbnes
avaient été acquises par un collectionneur néerlandais et I'Eglise de Chypre exigeait leur
restitution. Les tribunaux néerlandais ne les ont pas rendues a Chypre, entre autres parce
que le premier protocole n'était pas considéré comme directement applicable®. Ceci a

55 La notion de "refuge" est prévue dans la convention de La Haye (article 1%, point b), articles 8 et 11, et dans
le deuxiéme protocole (article 8).

56 Article 2, point c).

57 Une ordonnance relative a |'application de la loi fédérale a été adoptée le 29 octobre 2014, Recueil systématique
du droit fédéral 520.31.

58 Voir résolution 2/2008, adoptée lors de la 73° conférence de I'Association de droit internationale qui s'est tenue
a Rio de Janeiro, au Brésil, du 17 au 21 ao(t 2008, disponible a l'adresse suivante: http://www.ila-
hg.org/en/committees/index.cfm/cid/13.

59 Loi du 8 mars 2007, qui contient des régles concernant la mise sous séquestre de biens culturels d'un territoire
occupé au cours d'un conflit armé et le lancement d'une procédure de retour de ces biens, disponible a I'adresse
suivante: http://www.unesco.org/culture/natlaws/; I'exposé des motifs est disponible a I'adresse suivante:
http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/netherlands/netherlands actmarch2007 engtof.pdf.

60 Voir MATYK Stephen, The Restitution of Cultural Objects and the Question of Giving Direct Effect to the Protocol
to the Hague Convention on the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict 1954, International
Journal of Cultural Property 2000, 341-346.

17


http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/13
http://www.ila-hq.org/en/committees/index.cfm/cid/13
http://www.unesco.org/culture/natlaws/
http://www.unesco.org/culture/natlaws/media/pdf/netherlands/netherlands_actmarch2007_engtof.pdf

Département thématique C: Droits des citoyens et affaires constitutionnelles

conduit a I'adoption de la loi de 2007, qui a précisément pour but de déclarer le protocole
directement applicable aux Pays-Bas. Cette démarche a finalement permis la restitution
des icones a Chypre.

Cette loi est extrémement intéressante, non seulement parce qu'elle révéele I'une des failles
majeures du systéme de la convention de La Haye, mais aussi parce qu'elle montre qu'il
n'est pas trés difficile de résoudre le probléme de l'inapplicabilité directe du protocole. Les
Etats qui ont ratifié le premier protocole pourraient aisément suivre cet exemple.

La section 2 de la loi prévoit qu'"il est interdit de faire entrer des biens culturels d'un
territoire occupé aux Pays-Bas ou d'étre en possession d'un tel bien aux Pays-Bas". Le
chapitre 2 de la loi de 2007 régit les procédures de mise sous séquestre des biens, et le
chapitre 3, la procédure juridique de restitution de ces biens.

1.4.3. Canada

Le Canada a appliqué la convention de La Haye de 1954 et ses deux protocoles au moyen
de la loi sur les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre®' et de certains articles
de la loi sur l'exportation et I'importation de biens culturels®? et code pénal.®® Ces lois ont
créé diverses infractions pénales pour les cas dans lesquels des personnes enfreignent les
dispositions de la convention de La Haye et ses protocoles, notamment celles relatives au
vol et a I'exportation des biens culturels, et elles prévoient différents recours en vue de la
restitution desdits biens.

Par exemple, la loi canadienne sur les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre
adopte les mémes définitions des "crimes de guerre" que le statut de la Cour pénale
internationale. Par conséquent, sont considérés comme des crimes de guerre
imprescriptibles "le fait de saisir les biens de I'ennemi, sauf dans les cas ou ces destructions
ou saisies seraient impérieusement commandées par les nécessités de la guerre", "le
pillage d'une ville ou d'une localité, méme prise d'assaut," et "le fait de saisir les biens d'un
adversaire, sauf si ces destructions ou saisies sont impérieusement commandées par les
nécessités du conflit"®4, Si les biens culturels sont obtenus par la perpétration (au Canada®®
ou a I'étranger®®) de ces crimes, la loi permet notamment leur saisie au Canada, ainsi que
leur restitution au propriétaire Iégal ou a la personne Iégalement autorisée a les posséder®’.
Il s'agit d'une innovation dans le domaine de la protection internationale des biens
culturels. En effet, il a été dit que "le droit canadien est tel que, par exemple, les ceuvres
d'art spoliées par les nazis pourraient étre restituées a leurs requérants légitimes en
intentant une action en justice a I'encontre de personnes privées au Canada pour crimes
contre I'humanité commis en dehors du Canada et liés a la maniére dont les biens ont a
I'origine été spoliés"®s,

D'autres actes, bien que n'étant pas considérées comme suffisamment graves pour
constituer des "crimes de guerre", peuvent aussi relever de la compétence extraterritoriale
du Canada et donc étre passibles de poursuites judiciaires dans ce pays. Par exemple, la
loi sur Il'exportation et l'importation de biens culturels impose des sanctions pour
I'exportation ou le déplacement de biens culturels [tels que définis a l'article 1, point a),
de la convention de La Haye] d'un territoire occupé d'un Etat partie au deuxiéme protocole

61 L.C. 2000, ch. 24.

62 | R.C. 1985, ch. C-51.

63 L.R.C. 1985, ch. C-46.

4 L oi sur les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre, annexe.

85 Loi sur les crimes contre I'hnumanité et les crimes de guerre, article 4, paragraphe 1.

66 L oi sur les crimes contre I'humanité et les crimes de guerre, article 6, paragraphe 1.

67 Code pénal canadien, article 490, paragraphe 9, point d).

68 PATERSON K. Robert, "Canada", in KONO Toshiyuki (ed.), The Impact of Uniform Laws on the Protection of
Cultural Heritage in the 21° Century, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2010, 233-246, 243.
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et autorise le procureur général du Canada, & la demande de I'Etat partie concerné, a
intenter une action judiciaire en récupération et restitution desdits biens culturels®°.

L'expérience canadienne semble donc étre un bon exemple de transposition efficace de la
convention de La Haye et de ses protocoles dans le droit national.

1.5. Instruments non contraignants

Malgré leur caractére non contraignant, ces instruments constituent une source importante
de prévention du pillage des ceuvres d'art et de leur restitution. Il y a lieu de distinguer les
instruments non contraignants appliqués aux ceuvres d'art pillées en général (1.5.1.) de
ceux qui s'intéressent plus précisément a certains sujets, notamment la restitution des
ceuvres d'art pillées au cours de la Seconde Guerre mondiale (1.5.2.).

1.5.1, Pillage en général

Pour empécher le pillage des ceuvres d'art en temps de paix et en temps de guerre, il
est important que les acteurs concernés agissent conjointement et avec diligence. C'est le
cas des musées, ou finissent souvent les ceuvres d'art pillées.

Dans son code de déontologie, le Conseil international des musées (ICOM) prévoit que les
musées s'assurent avant l'acquisition d'un bien que celui-ci n'a pas été obtenu de fagon
illicite. A cet effet, les musées doivent effectuer une recherche de provenance et établir
I'historique complet du bien’®. Cette disposition s'applique a toutes les nouvelles
acquisitions et concerne les ceuvres d'art pillées en période de guerre, ainsi que les biens
illicitement exportés ou volés.

Les associations nationales des musées ont aussi pris des mesures a cet égard. L'AAMD
exige que les directeurs de musée "n'acquiérent pas ou ne recommandent pas en vue de
son acquisition, de maniére intentionnelle, un bien qui a été vole, déplace en violation des
traités ou des conventions internationales dont les Etats-Unis sont signataires, ou
illicitement importé aux Etats-Unis"7?.

L'AAMD a adopté des lignes directrices sur I'acquisition d'objets archéologiques et d'art
ancien (2013)72 et récemment, des protocoles relatifs aux refuges pour les osuvres
d'importance culturelle en provenance de pays en crise (2015)73 a I'appui de I'application
de la convention de La Haye.

Afin de faciliter la restitution des ceuvres d'art pillées, en particulier celle des objets
archéologiques, il est recommandé aux Etats d'établir leur droit de propriété sur ces biens.
Comme expliqué ci-dessus, le déplacement illicite d'objets archéologiques de sites ne sera
considéré comme détournement au sens de I'article 4, paragraphe 3, de la convention de
La Haye, que si les Etats déclarent leur propriété dans le droit national avant le
déplacement.

Afin d'aider les Etats dans leurs efforts dans ce domaine, I'Unesco et Unidroit ont préparé
les dispositions législatives modéles définissant la propriété de I'Etat sur les biens culturels

69 Loi sur I'exportation et I'importation de biens culturels, article 36, paragraphe 1.

7 Code de déontologie de I'ICOM pour les musées, adopté en 1986 et révisé en 2004,
http://icom.museum/fileadmin/user upload/pdf/Codes/code ethics2013 fr.pdf.

7t Code de déontologie. Adopté en juin 1966; modifié en 1971, 1973, 1974, 1991, 2001, et 2011
https://www.aamd.org/about/code-of-ethics.

72 \oir: https://www.aamd.org/sites/default/files/document/AAMD%?20Guidelines%202013.pdf.

73 Voir: https://www.aamd.org/document/aamd-protocols-for-safe-havens-for-works-of-cultural-significance-
from-countries-in-crisis.
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non découverts (annexe 3; voir points 2.4.1. et 2.4.2.)74. 1I s'agit d'un exemple
d'instrument non contraignant, qui peut devenir contraignant pour les Etats qui souhaitent
intégrer ces principes dans leur droit national ou les réviser en conséquence.

1.5.2. Restitution des ceuvres d'art pillées pendant la Seconde Guerre mondiale

Les demandes de restitution des victimes du pillage nazi et de leurs héritiers et la
sensibilisation croissante a ce sujet a conduit les Etats a réfléchir a des principes qui leur
permettraient de guider le réglement des litiges dans ce domaine. Ceux-ci sont indiqués
ci-dessous par ordre chronologique (points 1.5.2.1. a 1.5.2.4.). Les associations de
musées et les salles de vente ont aussi élaboré des lignes directrices déontologiques qui
traitent expressément de I'art pillé par les nazis (point 1.5.2.5).

1.5.2.1. Principes de la conférence de Washington de 1998

Les 44 Etats qui ont participé a la conférence de Washington sur les biens confisqués a
I'époque de I'Holocauste en 1998 ont adopté un ensemble de principes appelés "principes
de Washington"’>. Les principes de Washington constituent le premier instrument
international axé sur la question des ceuvres d'art pillées par les nazis a la suite de leur
réapparition dans les années 90. Ils ont introduit la notion de solutions "justes et
équitables" comme moyen de traiter les demandes de restitution. Le principe VIII souligne
ainsi que:

"Si I'on peut identifier les personnes qui, avant-guerre, possédaient des ceuvres d'art ayant
été reconnues confisquées par les nazis et ne leur ayant pas été restituées ultérieurement
ou si lI'on peut identifier leurs ayants droit, il faudrait prendre des mesures dans les
meilleurs délais pour trouver une solution juste et équitable, sachant qu'il peut y avoir
plusieurs variantes en fonction des faits et des circonstances propres a un cas donné."

Afin d'y parvenir, le principe XI encourage les Etats & "mettre en place des processus
nationaux pour appliquer ces principes, notamment dans la mesure ou il s'agit de nouveaux
mécanismes de résolution des différends permettant de régler des problémes de droit de
propriété". Plusieurs Etats, tels que I'Allemagne, I'Autriche, la France, les Pays-Bas et le
Royaume-Uni, ont mis en place des comités consultatifs spéciaux pour régler les affaires
concernant des ceuvres d'art pillées par les nazis (voir point 4.2).

Une autre tentative récente d'appliquer les principes de Washington est a mettre au crédit
des Etats-Unis, oU les principes ont initialement été adoptés. La "loi sur la récupération des
ceuvres d'art confisquées pendant I'Holocauste" (annexe 4) introduite au Sénat vise a
"garantir que les demandes de restitution d'ceuvres d'art volées ou détournées par les
nazis ne sont pas empéchées par des délais de prescription ni par d'autres doctrines
juridiques analogues mais sont réglées de fagon juste et équitable et sur le fond"’®.

74 Dispositions |égislatives modéles Unesco-Unidroit définissant la propriété de I'Etat sur les biens culturels non
découverts, 2011. Rapport explicatif accompagné des dispositions |égislatives modéles et des lignes directrices
explicatives disponible a I'adresse suivante: http://www.unidroit.org/fr/instruments/biens-culturels/dispositions-
legislatives-modeles-bc.

75 Washington Conference Principles on Nazi-confiscated Art, in CAMPFENS Evelien (ed.), Fair and Just Solutions?
Alternatives to Litigation in Nazi-Looted Art Disputes: Status Quo and New Developments, La Haye, Eleven
International Publishing, 2015, annexe 2.

76 Le texte du projet de loi est disponible a l'adresse suivante: https://www.congress.gov/bill/114th-
congress/senate-bill/2763.
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1.5.2.2. Résolution du CdE de 1999

Au niveau européen, le CdE a pris des mesures a la suite de la conférence de Washington
et a adopté une résolution’”” en 1999. Ce texte important considere la restitution des
ceuvres d'art pillées par les nazis comme "un moyen réel de rendre a la culture juive sa
place en Europe" (article 8). Il rappelle que des modifications |égislatives sont nécessaires
pour permettre la restitution, par exemple concernant les délais de prescription statutaires
et 'aliénabilité (article 13) ou les lois contre la saisie (article 15). Le role des marchands
d'art et des intermédiaires est également souligné: les |égislations devraient exiger d'eux
gu'ils informent les autorités s'ils "savent, ou soupgonnent, que I'une des ceuvres qu'ils ont
en leur possession a été volée" (article 18).

1.5.2.3. Déclaration de Vilnius de 2000

La déclaration de Vilnius’® est le résultat du forum international de Vilnius sur les biens
culturels pillés a I'époque de I'Holocauste organisé a la suite de la conférence de
Washington de 1998. La déclaration adoptée au terme du forum encourage les
gouvernements a appliquer les principes de Washington et la résolution du CdE. Elle invite
aussi les gouvernements a partager toutes les informations dont ils disposent (article 2),
a mettre en place des centres de référence dans chaque pays (article 3), et a organiser
des réunions internationales périodiques (article 5).

1.5.2.4. Déclaration de Terezin de 2009

La déclaration de Terezin sur les biens confisqués pendant I'Holocauste et les questions
connexes’® a été adoptée par les Etats participant a la conférence internationale qui s'est
tenue a Prague et a Terezin en 2009. Elle couvre différentes questions liées a I'Holocauste
(bien-étre des survivants, biens immeubles, mémoriaux, etc.). Plusieurs dispositions
concernent les ceuvres d'art pillées par les nazis. La disposition 2 souligne I'importance de
la recherche de provenance afin d'identifier les ceuvres d'art potentiellement pillées: "nous
soulignons l'importance pour toutes les parties prenantes de continuer a soutenir la
recherche de provenance systématique intensifiée [...] et, le cas échéant, de publier les
résultats de cette recherche, y compris les mises a jour, sur l'internet." La disposition 3
demande instamment aux gouvernements de "garantir que leurs systémes juridiques ou
leurs procédures alternatives [...] facilitent des solutions justes et équitables en ce qui
concerne les ceuvres d'art confisquées et pillées par les nazis".

1.5.2.5. Lignes directrices déontologiques

Concernant les ceuvres d'art pillées par les nazis, I'ICOM recommande aux musées d'"agir
aupres de leur gouvernement pour assurer la mise en ceuvre des recommandations [...] de
[...] documents, qui formulent des principes internationaux", renvoyant aux principes de
Washington®. Une recommandation antérieure souligne que les musées devraient
rechercher activement et identifier toute acquisition, notamment effectuée pendant ou
juste aprés la Deuxiéme Guerre mondiale, dont la provenance est considérée comme
douteuse?!.

77 Assemblée parlementaire du Conseil de I'Europe, résolution 1205 (1999): Biens culturels des Juifs spoliés.

78 Vilnius Forum Declaration, in CAMPFENS Evelien (ed.), note 75 supra, annexe 4.

79 Voir:_http://www.holocausteraassets.eu/program/conference-proceedings/declarations/.

80 Résolution n° 8 (2001), disponible a I'adresse suivante: http://archives.icom.museum/spoliation fr.html.

81 Recommandations de I'ICOM concernant la restitution des oceuvres d'art appartenant a des Juifs,
14 janvier 1999, disponible a I'adresse suivante: http://archives.icom.museum/worldwar2 fr.html.
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L'AAMD a préparé une série de questions auxquelles les directeurs des musées américains
devraient répondre afin de faciliter l'identification des ceuvres qui ont été volées par les
nazis et de garantir "que les plaignants recoivent une réponse rapide et sensible"8?,

En 2009, Christie's, I'un des acteurs majeurs sur le marché de l'art, a adopté des lignes
directrices relatives a la résolution des questions de restitution des ceuvres d'art pillées par
les nazis. Ces lignes directrices expliquent les mesures prises par la salle de vente lorsqu'un
lien potentiel avec le régime nazi est découvert pendant la recherche de provenance d'un
bien ainsi que lorsqu'une demande est introduite concernant un bien qui lui a été confié83,

1.6. Conclusion

En conclusion, le droit international interdit et sanctionne le pillage des biens culturels au
cours d'un conflit arme et permet la restitution de ces biens. Il est cependant crucial que
les Etats rendent ces principes applicables dans leurs systémes nationaux. Les initiatives
prises par la Suisse, les Pays-Bas et le Canada peuvent constituer de bons exemples a cet
égard.

Au niveau européen, les instruments juridiques se concentrent surtout sur le probléme du
traficillicite en général. Toutefois, |'attention se porte actuellement sur I'harmonisation des
régles relatives aux infractions concernant les biens culturels. Une éventuelle révision de
la convention de 1985 pourrait étre intéressante sur le plan de la pénalisation du pillage.

Enfin, les instruments non contraignants jouent aussi un réle important dans ce domaine
afin d'inspirer les Etats et d'autres acteurs tels que les musées tant sur le plan de la
prévention que sur celui de la restitution.

82 AAMD, Art Museums and the Restitution of Works Stolen by the Nazis, 2007.
83 Voir http://www.christies.com/pdf/services/2010/christies-quidelines-for-dealing-with-restitution-issues.pdf.
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2. DIFFICULTES JURIDIQUES LIEES AUX DEMANDES DE
RESTITUTION

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Les parties requérantes dans les affaires de restitution transfrontalieres sont
confrontées a de multiples obstacles juridiques, tels que la charge de la preuve
de la propriété et du pillage du bien réclamé, les délais de prescription, les difficultés
causées par les conflits de droits ou de juridictions, fréquents dans les affaires
internationales, et I'applicabilité de la Iégislation contre la saisie dans certains Etats.

Les ceuvres d'art pillées en période de conflit armé et de guerre sont généralement sorties
du pays ou le pillage a eu lieu. En conséquence, la plupart des demandes de restitution et
les procédures judiciaires qui en découlent comportent une dimension internationale.
Malheureusement, les parties requérantes dans ces affaires de restitution transfrontaliéres
sont confrontées a de multiple obstacles juridiques, au nombre desquels la difficulté de
définir ce qui constitue des objets d'art pillés (2.1.), les délais de prescription différents
(2.2.), les conflits de droits ou de juridictions, fréquents dans les affaires internationales
(2.3.), les problemes de charge de la preuve (2.4.) et I'applicabilité de la législation contre
la saisie dans certains Etats (2.5.), qui rendent l'issue de leur affaire incertaine.

Il existe une jurisprudence en la matiére dans de nombreux Etats, en Europe et ailleurs,
ce qui indique qu'il s'agit de problemes qui concernent I'ensemble de la communauté
internationale. Il est donc difficile, a ce stade, de déterminer quels sont les Etats dans
lesquels les demandes de restitution devant les tribunaux rencontrent le plus (ou le moins)
de problémes. Pour I'heure, comme cela sera expliqué plus en détail au point 4, il semble
que les Etats qui appliquent les meilleures pratiques sont ceux qui encouragent le
reglement des conflits par des modes de réglement extrajudiciaire des litiges (REL) ou qui
ont mis en place des organes non judiciaires pour aider a régler les affaires d'ceuvres d'art
pillées.

2.1. La notion d'""art pillé"

2.1.1. La notion d'art

Les biens culturels sont souvent d'importance culturelle, artistique, historique ou
scientifique majeure. De plus, dans de nombreux cas, les pays revendiquent des liens
émotionnels avec les biens culturels emblématiques, car ils sont importants pour l'identité
nationale. Les biens culturels ont le plus d'importance pour les personnes qui les ont créés
ou pour lesquelles ils ont été créés ou qui sont liée a leur identité et a leur histoire
particuliéres. De plus, les ceuvres d'art et les antiquités peuvent avoir une valeur financiére
considérable, qui est établie par le marché et donc par la régle de I'offre et de la demande.
Le trafic illicite des biens culturels est d( a cette derniére raison.

Vu le caractére unique et la valeur des ceuvres d'art, et vu également le lien émotionnel
qui unit les propriétaires dépossédés aux biens, les personnes privées de leurs ceuvres
d'art ont souvent préféré la restitution a I'indemnisation financiére. C'est donc le caractére
unique et I'importance culturelle des ceuvres d'art qui justifient un traitement différent (par
exemple, des régles particuliéres) de celui réservé aux biens ordinaires.

Cependant, disposer de régles expressément consacrées a la protection des objets d'art

implique de définir la notion d'art, ce qui est extrémement difficile a faire. Par exemple:
un buffet Louis XV est-il une ceuvre d'art ou est-ce "juste" un objet d'utilisation courante
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trés précieux? Comme les instruments juridiques nationaux et internationaux ne donnent
pas de définition d'"art" ou de "culture", la question est laissée a |'appréciation des juges,
des arbitres ou des parties elles-mémes (le cas échéant) dans chaque affaire, ce qui peut
étre source d'incertitude. Comme expliqué ci-dessus, il est suggéré que c'est le caractére
unique de I'art qui fait la différence, et cet élément devrait étre décisif.

2.1.2. Pillage et vente forcée

La notion de pillage désigne la situation dans laquelle un bien est pris a une personne
contre sa volonté et en infraction a la législation en vigueur, généralement en période de
troubles politiques et militaires®. Cela peut se produire avec l'aide de I'Etat ou
indépendamment de tout r6le joué par celui-ci. Les fouilles illicites relévent aussi de cette
definition du pillage, et ce parce que la plupart des pays possédent des lois de protection
du patrimoine qui attribuent la propriété des antiquités non exhumées a I'Etat et qui
interdisent aux citoyens de les déplacer sans autorisation.

La notion de vente forcée est en revanche plus difficile a définir. Au sens large, une vente
forcée se produit lorsque les autorités d'un Etat saisissent les biens d'une personne en vue
de se les approprier. Toutes les ventes forcées ne sont pas illégales. Par exemple, de
nombreuses |égislations nationales autorisent la vente forcée des biens d'un débiteur, a
certaines conditions. Cependant, en particulier en temps de conflit, des ventes forcées
illégales se produisent, par exemple lorsqu'un Etat autoritaire ou la force d'occupation
décide que certaines personnes ne sont pas autorisées a posséder quoi que ce soit, ou
certains biens seulement. Dans ce cas, les ventes forcées s'apparentent a du pillage, en
particulier lorsque le produit de la vente est confisqué et non remis au propriétaire des
biens.

Dans certains cas, il peut étre difficile pour un tribunal de distinguer ces deux phénoménes
(vente forcée légale et vente forcée illégale s'apparentant au pillage), en particulier lorsque
les preuves disponibles sont rares ou inexistantes.

Par exemple, les choses se compliquent lorsque le propriétaire est forcé (par exemple par
des régles racistes telles que les lois de Nuremberg de 1933) de vendre ses biens pour
couvrir des frais tels que les "taxes de départ" avec le produit de la vente. Dans ce cas, le
prix payé pour les biens sera crucial. Lorsque le prix obtenu pour les biens vendus est
juste, il est difficile de parler de pillage, méme si la vente forcée peut étre condamnable.
En revanche, si le prix des biens est clairement en-dessous du prix du marché au moment
de la vente (par exemple, parce que les biens sont présentés a tort comme des copies), il
s'agit alors d'un "pillage partiel". Ces cas peuvent étre assez difficiles a appréhender, parce
que le propriétaire n'est pas totalement spolié et le nouveau propriétaire, autrement dit
I'acquéreur, n'est pas nécessairement de mauvaise foi.

Une autre complication peut survenir lorsque le motif de la vente n'est pas manifeste et
que les preuves ne sont pas facilement disponibles (par exemple, si le propriétaire original
est décédé). Par exemple, une personne peut avoir vendu une ceuvre d'art pour honorer
des dettes personnelles en souffrance (pas de pillage) ou pour nourrir sa famille en temps
de persécution (pillage "indirect").

84 Bien que les exemples les plus médiatisés de pillage (le pillage par les nazis avant et pendant la Seconde
Guerre mondiale, le pillage par I'EI en Iraq et en Syrie, le pillage pendant I'époque coloniale, etc.) montrent des
pillards en position de pouvoir par rapport a leurs victimes, il est important de noter que les biens culturels sont
aussi souvent volés, déterrés ou pillés par les populations appauvries qui vivent dans les zones de conflit. En
effet, "[I]es pilleurs possédent parfois un lien ancestral direct avec I'artisanat des objets excavés. Ils ont souvent
peu de possibilités d'emploi [...]. L'argent que les excavateurs illicites gagnent en déterrant des antiquités sert
souvent essentiellement a nourrir leur famille". ALTERMAN L. Kimberly et DAHM S. Chelsey, National Treasure:
A Comparative Analysis of Domestic Laws Criminalizing Illicit Excavation and Exportation of Archaeological
Objects, Mercer Law Review, 2013, 431-465, 437.
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C'est la raison pour laquelle les victimes de vente forcée sont souvent confrontées a une
difficulté particuliére qui n'apparait pas dans les cas de pillage pur: démontrer qu'elles sont
des victimes et qu'elles doivent bénéficier d'une restitution ou d'une forme d'indemnisation.

L'affaire Schoeps v. Museum of Modern Art illustre bien ce probléme. En décembre
2007, le Museum of Modern Art et la fondation Solomon R. Guggenheim ont conjointement
demandé a une juridiction fédérale de New York de les déclarer propriétaires |égitimes de
deux Picasso, Meneur de cheval nu et Le moulin de la Galette. Leur droit de propriété sur
ces tableaux était contesté par Julius Schoeps, héritier du banquier juif Paul von
Mendelssohn-Bartholdy, qui en demandait la restitution, affirmant que les toiles avaient
été vendues sous la contrainte en conséquence directe des politiques nazies. Méme si le
testament de von Mendelssohn-Bartholdy laissait entendre qu'il avait pu vendre les
tableaux pour les mettre hors de portée des nazis, les musées ont fait valoir qu'il n'existait
aucune preuve montrant qu'il était la cible des persécutions nazies, puisque sa liberté de
mouvement, son droit d'occuper son poste de directeur de banque ou sa capacité de
transférer des ceuvres d'art ou d'autres avoirs n'étaient pas limités®. Dans un arrét
intermédiaire rendu a la suite de la requéte introduite par les musées en vue du rejet de
la demande a un stade préliminaire, un juge américain a conclu que le droit allemand
s'appliquait a la question de la contrainte et qu'en vertu des dispositions applicables du
code civil allemand, Schoeps avait fourni des preuves suffisantes pour appuyer
raisonnablement ses allégations de "vente forcée", permettant ainsi a l'affaire d'aller
jusqu'au procés®®, Les parties ont cependant réglé I'affaire avant le procés, dans des
conditions de stricte confidentialité, empéchant ainsi cette affaire de constituer un
important précédent sur la question. Le juge américain qui avait autorisé I'action de
Schoeps a exprimé ses préoccupations concernant la confidentialité du réglement, vu
I'intérét public qu'avait suscité cette affaire.

2.2. Délais de prescription et certitude juridique

Tous les systémes juridiques soumettent le lancement d'une procédure a certains délais
gui peuvent commencer a courir au moment du vol, a la découverte de I'endroit ou I'objet
se trouve ou de l'identité de la personne qui le détient, ou encore au moment du rejet de
la demande par le possesseur®’,

Comme indiqué ci-dessus, les délais de prescription sont souvent source de difficultés pour
les requérants dans les affaires de restitution. L'objectif de ces délais de prescription est
de garantir un minimum de certitude juridique. En effet, les lois visent non seulement a
protéger les victimes, mais aussi a assurer la sécurité juridique des transactions
commerciales et & promouvoir celles-ci. A cet égard, il serait difficile d'imaginer un marché
de I'art fonctionnel si un acheteur de bonne foi qui posséde une ceuvre d'art depuis des
décennies ne pouvait toujours pas avoir un droit de propriété valable sur I'ceuvre d'art
concernée.

Les délais de prescription sont donc nécessaires et la difficulté consiste a trouver le juste
équilibre entre la protection des intéréts des victimes du vol/du pillage et ceux du marché.

Quelques exemples européens de délais de prescription applicables a I'art pillé seront
examinés au point 2.4.3. Si I'on analyse les exemples non européens, aux Etats-Unis, la
plupart des Etats appliquent un délai de prescription de trois ans qui limite la période
pendant laquelle une partie peut intenter une action en récupération de biens volés. Le
début du "compte a rebours" varie cependant d'un Etat & l'autre. En Californie et dans le

85 YIP J. Arabella et SPENCER D. Ronald, Untouched by Nazi Hands, but Still..., The Wall Street Journal,
28 février 2008, http://www.wsj.com/articles/SB120416063008298329.

86 Schoeps v. Museum of Modern Art, 594 F. Supp. 2d 461 (S.D.N.Y. 2009).

87 Voir REDMOND-COOPER Ruth, Limitation of Actions in Art and Antiquity Claims, Art Antiquity and Law, 2000,
185-206.
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Massachusetts, il commence généralement au moment ou le requérant a découvert ou
aurait raisonnablement pu découvrir son droit sur I'ceuvre d'art et le lieu ou elle se trouve?®s,
La Californie a par deux fois tenté de faire adopter des lois en vue de prolonger le délai
d'introduction des actions en validation d'ceuvres d'art pillées, mais elles ont a chaque fois
été jugées anticonstitutionnelles®. Dans le Michigan, une juridiction fédérale a estimé que
le délai de prescription commencait a la date a laquelle la faute présumée avait été
commise, soit, dans les affaires d'art pillé, a la date a laquelle le propriétaire d'origine perd
possession de I'ceuvre. D'autres Etats sont plus généreux. A New York, par exemple, les
juges saisis d'une demande de restitution d'art pillé appliquent généralement la "regle de
la demande et du refus", en vertu de laquelle une demande nait lorsque le propriétaire
légitime demande le retour du bien et le possesseur refuse de le lui rendre. Par conséquent,
en vertu du droit de New York, le délai de prescription ne commence a courir que lorsque
le possesseur oppose une fin de non-recevoir a une demande®°. Il faut toutefois noter que
la loi américaine sur la récupération d'art exproprié pendant I'Holocauste [Holocaust
Expropriated Art Recovery Act (annexe 4)], qui n'est pas encore entrée en vigueur,
normalisera le délai de prescription applicable aux demandes de restitution d'art pillé par
les nazis a "six ans aprés la découverte effective par le requérant ou I'agent du requérant
1) de l'identité et de I'emplacement de l'ceuvre d'art ou du bien culturel; et 2)
d'informations ou de faits suffisants pour indiquer que le requérant peut revendiquer un
droit de propriété sur l'ceuvre d'art ou le bien culturel qui a été illicitement perdu(e)"
(point 5 de la loi).

2.3. Conflit de droits et de juridictions

Lorsqu'il réclame la restitution d'une ceuvre d'art pillée, le requérant doit bien entendu
saisir la bonne instance (choix de la juridiction) et démontrer son droit de propriété en
vertu du droit applicable (choix du droit). L'instance et le droit applicable dépendront
toutefois de divers facteurs, dont certains sont propres aux ceuvres d'art pillées.

Tout d'abord, compte tenu des régles de droit international prive divergentes en vigueur
dans chaque Etat, de nombreuses juridictions nationales peuvent, en se fondant sur divers
facteurs de rattachement, étre compétentes pour connaitre d'une méme plainte. Dans les
recours en matiere d'art pillé, les autorités du lieu ou le pillage a eu lieu peuvent
revendiquer la compétence, ainsi que les autorités du lieu ou I'ceuvre d'art a été emmenée
apreés le pillage et vendue (ou prétée, donnée, mise en gage, etc.), les autorités du lieu ou
I',euvre d'art se trouve actuellement, les autorités du lieu ol le contrat relatif a I'ocuvre
doit étre exécuté, ou méme les autorités du lieu de résidence de I'actuel possesseur.

Il n'existe malheureusement pas de régles harmonisées au niveau international concernant
le conflit de juridictions. Il en résulte une incertitude quant aux tribunaux compétents dans
chaque cas, ce qui encourage la course aux tribunaux (ou forum shopping, qui consiste a
choisir la juridiction la plus susceptible de rendre un jugement favorable). En Europe, les
instruments supranationaux tels que le réglement Bruxelles I bis®* et la convention de
Lugano®? visent a déterminer a I'avance quelle(s) juridiction(s) sera/seront compétente(s)
(indépendamment des régles de droit international privé de chaque Etat), et a réduire ainsi
I'incertitude®3. Certains problémes demeurent toutefois. Premiérement, ces instruments ne

88 SKINNER N. Katharine, Restituting Nazi-Looted Art: Domestic, Legislative, and Binding Intervention to Balance
the Interests of Victims and Museums, Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law, 673-712, 686.

89 SKINNER, ibid, 694.

°0 SKINNER, ibid, 695.

91 Réglement (UE) n° 1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la
compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale (refonte).
92 Convention concernant la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiéres civile et commerciale,
Lugano, 30 octobre 2007.

% En général, le domicile du défendeur détermine les juridictions compétentes dans une affaire. D'autres
juridictions peuvent aussi étre compétentes, en fonction de I'objet du litige. Dans les recours en matiére d'art
pillé, une compétence matérielle supplémentaire peut inclure "s'il s'agit d'une action civile, fondée sur le droit de
propriété, en restitution d'un bien culturel au sens de I'article 1°", point 1), de la directive 93/7/CEE, engagée par
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s'appliquent généralement que lorsque tant le requérant que le défendeur sont domiciliés
dans des Etats membres de I'Union européenne ou de I'Association européenne de libre-
échange (AELE). Les demandes qui font intervenir des parties domiciliées en dehors des
Etats membres (aux Etats-Unis, par exemple, oU se trouvent actuellement de nombreuses
ceuvres d'art pillées) ne relévent pas de ces instruments européens. Dans ces cas, la
compétence des juridictions d'un Etat saisi sera déterminée par les régles de droit
international privé de cet Etat®®, ce qui raméne les parties a la case départ. Les juridictions
peuvent aussi rejeter les demandes de restitution parce qu'elles ne sont pas compétentes
en raison de I'immunité souveraine®>. De plus, dans les pays de common law tels que le
Royaume-Uni, les Etats-Unis, I'Australie et le Canada, les juridictions compétentes (en
vertu des regles de droit international privé applicables) peuvent refuser cette compétence
en se fondant sur le principe de forum non conveniens lorsqu'une instance plus appropriée
est a la disposition des parties (c.-a-d. lorsqu'une autre instance posséde des liens plus
forts avec |'affaire ou les parties).

De plus, le fait qu'une juridiction soit compétente ne signifie pas que le droit applicable
sera le droit de cette juridiction. Il est possible et fréquent qu'une juridiction nationale
applique un droit étranger. Malheureusement, il n'y a pas de régles harmonisées en
matiere de conflit de droits en vigueur au niveau international ou européen®®. Dans les
affaires d'art pillé, le droit applicable sera généralement le droit du lieu ou se trouve |'ceuvre
d'art (lex rei sitae), mais dans certains cas, les regles de droit international privé
applicables peuvent aussi désigner le droit applicable au contrat relatif a I'ceuvre d'art
(vente, mise en gage, prét, etc.) ou au lieu de destination (si I'ceuvre est en transit). Il
faut parfois aussi tenir compte du droit applicable aux transactions passées concernant
I'ceuvre d'art.

Dans les affaires d'art pillé, la détermination du droit applicable aux questions de fond et
de procédure est cruciale, car cela influencera souvent l'issue de la procédure. Cela
déterminera notamment le délai de prescription applicable et le moment ol celui-ci
commence a courir (voir point 2.2). Dans les affaires ou le possesseur effectif du bien a
acquis celui-ci de bonne foi, le droit choisi peut aussi ou bien fermer (dans les systémes
de common law) ou bien ouvrir (dans les systémes de droit civil) la porte a une défense
du "titre de propriété authentique", le tout a certaines conditions, qui varient aussi
considérablement, méme entre les systémes de droit civil (voir point 2.4.3.).

Autrement dit, des requérants qui résident au méme endroit peuvent voir leurs affaires
traitées de maniére totalement différente dans des Etats différents, en fonction du facteur
de rattachement que la juridiction saisie utilise pour déterminer le droit applicable.

L'affaire Grunbaum Heirs v. David Bakalar®’, qui concerne un dessin de Schielg, illustre
les complications auxquelles les plaideurs sont confrontés a cet égard. En 1938, les nazis
se sont approprié la collection d'art de Fritz Grunbaum alors qu'il était détenu au camp de

la personne revendiquant le droit de récupérer un tel bien, devant la juridiction du lieu ol le bien culturel est
situé au moment de la saisine" (article 7, paragraphe 4, du réglement Bruxelles I bis).

%4 Voir, par exemple, I'article 6 du réglement Bruxelles I Bis.

% Un exemple intéressant a cet égard est |'affaire Andrew Orkin v The Swiss Confederation and Others, 09 Civ
10013 (LAK) 770 F.Supp. 2d 612, US Dist Lexis 4357 (2011), U.S. Lexis 24507 (S.D. N.Y 2011), U.S. App. Lexis
20639 (2011). Andrew Orkin a poursuivi la Confédération helvétique, la fondation Oskar Reinhart et la collection
Oskar Reinhart aux Etats-Unis afin de reprendre possession du tableau Vue des Saintes-Maries-de-la-Mer. Orkin
prétendait que son arriére-grand-meére, Margarethe Mauthner, avait vendu la toile sous la contrainte sous le
régime nazi. L'action a été rejetée pour défaut de compétence matérielle au motif qu'une juridiction ne peut se
déclarer compétente que lorsque la prise initiale d'un bien est I'ceuvre d'un Etat ou d'une personne ou d'une entité
agissant au nom de I'Etat.

6 Dans I'Union européenne, certains réglements, tels que le réglement (CE) n® 593/2008 du Parlement européen
et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles, et le réglement (CE) n°® 864/2007
du Parlement européen et du Conseil du 11 juillet 2007 sur la loi applicable aux obligations non contractuelles,
prévoient des régles harmonisées afin d'aider a déterminer le droit applicable a certains litiges tels que les litiges
contractuels et délictuels, mais ils sont dépourvus de pertinence dans les litiges relatifs a I'art pillé (volé).

°7 Andrea Wallace, Shelly Janevicius, Marc-André Renold, Case Schiele Drawing - Grunbaum Heirs v. David
Bakalar, Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de I'art, Université de Genéve.
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concentration de Dachau. En 1963, a New York, David Bakalar a fait I'acquisition d'un
dessin de Schiele qui avait appartenu a la famille Grunbaum auprés d'une galerie de Berne.
En 2004, Bakalar a confié le dessin a Sotheby's en vue de sa vente, mais apres avoir
découvert un probléeme de droit de propriété, la salle de vente a gelé la vente. Bakalar a
intenté une action a New York en 2005, afin d'obtenir un jugement établissant qu'il avait
acquis le dessin de bonne foi et en était donc le propriétaire légal. Les héritiers de
Grunbaum ont introduit une demande reconventionnelle, alléguant qu'en vertu du droit de
New York, méme un acquéreur de bonne foi ne pouvait acquérir un titre authentique pour
une ceuvre d'art qui avait a l'origine été volée. Le tribunal de district de New York a di
répondre a la difficile question de savoir quel droit il convenait d'appliquer pour déterminer
qui était propriétaire du dessin: le droit de I'Autriche, ou les Grunbaum ont perdu
possession du bien, le droit de la Suisse, ou la galerie est supposée étre entrée en
possession du dessin, ou le droit de New York, ou Bakalar a fait I'acquisition du dessin et
I'a confié a une salle de vente. Si le droit autrichien a rapidement été jugé inapplicable, il
était de la plus haute importance de déterminer lequel du droit suisse ou du droit de New
York s'appliquait aux questions de propriété. En effet, en vertu du droit suisse, Bakalar
conservait le titre de propriété du dessin @ moins que les héritiers ne puissent prouver
I'existence de circonstances suspectes dont Bakalar aurait eu connaissance, ou que chaque
partie jusqu'aux Grunbaum n'avait pas agi de bonne foi lors de I'acquisition du dessin. En
revanche, en vertu du droit de New York, Bakalar n'aurait jamais pu obtenir un titre
authentique si le dessin avait a I'origine été volé. Appliquant les regles de I'Etat de New
York en matiere de choix du droit applicable, le tribunal de district a conclu que le droit
substantiel suisse régissait le litige, mais que le droit de New York s'appliquait aux
questions de procédure, et a finalement conclu que Bakalar avait acquis le dessin de bonne
foi et en était donc le propriétaire |Iégitime. Cette conclusion sur le droit applicable a
cependant été annulée en appel. La cour d'appel a estimé que le droit substantiel de New
York aurait d(i étre appliqué et a renvoyé l'affaire devant le tribunal de district pour
réexamen. Méme si le résultat a finalement été le méme grace a la défense de Bakalar
fondée sur la doctrine du délai préjudiciable®®, il a fallu huit ans a compter de la date
d'introduction de la premiére demande pour que Bakalar se voit reconnaitre le titre l1égal
dans un jugement complet et définitif.

Méme entre deux Etats qui possédent des systémes juridiques plus semblables, le choix
d'un juge d'appliquer un droit national plutdot qu'un autre peut avoir des conséquences
considérables. Par exemple, dans l'affaire Stato Francese v. Ministero per i beni
culturali ed ambientali e De Contessini®®, deux tapisseries avaient été volées d'un
musée public frangais, emportées en Italie, et finalement acquises de bonne foi par le
défendeur, De Contessini. Lorsque le gouvernement francais a intenté une action en
récupération des tapisseries en Italie, le Tribunale de Rome a estimé que le droit italien
s'appliquait a la vente a De Contessini et que l'acquéreur de bonne foi était donc devenu
le propriétaire (et ce méme si en vertu du droit francais, les tapisseries étaient considérées
comme des biens inaliénables en raison de leur importance artistique)°°,

Dans ce contexte, la convention d'Unidroit (voir point 1.2.2) constitue un instrument
important en ce sens qu'elle vise a régler les problemes dus aux différences entre les régles
nationales. Plus précisément, elle établit un compromis essentiel entre les juridictions de
droit civil et de common law en ses articles 3 et 4. En vertu de ces normes, "[|]e possesseur
d'un bien culturel volé [...] doit le restituer", mais "a droit au paiement, au moment de sa
restitution, d'une indemnité équitable a condition qu'il n'ait pas su ou d{ raisonnablement
savoir que le bien était volé et qu'il puisse prouver avoir agi avec la diligence requise lors

%8 Une doctrine équitable défendue par Bakalar qui fait obstacle aux actions en validation de titre de propriété
dans lesquelles la demande est introduite apres un délai excessivement long. Voir GREENBERG J. Ariel, "Seven
Year Saga of Bakalar v. Vavra Ends in Victory for Current Owner of Schiele Drawing and Settles Concerns Over
Application of the Laches Defense", disponible a I'adresse suivante: https://itsartlaw.com/2012/10/18/seven-
year-saga-of-bakalar-v-vavra-ends-in-victory-for-current-owner-of-schiele-drawing-and-settles-concerns-over-
application-of-the-laches-defense/.

%9 Corte di Cassazione (Italie), n® 12166, 24 novembre 1995.

100 MERRYMAN H. John, The Good Faith Acquisition of Stolen Art, Stanford Law School, Research Paper No.
1025515, 5.
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de l'acquisition"”. D'une part, cela signifie que le principe nemo dat quod non habet (voir
point 2.4.3.) est respecté. D'autre part, la sécurité de la transaction financiere est garantie
par la condition que les acquéreurs de biens culturels peuvent étre protégés pour autant
gu'ils puissent prouver avoir agi avec la diligence requise.

2.4. Charge de la preuve et bonne foi

En principe, les requérants doivent démontrer la véracité de leurs allégations. Autrement
dit, la charge de la preuve leur incombe.

En matiere d'art pillé, cela signifie que les requérants sont confrontés a de nombreuses
difficultés, et en particulier:

1. prouver qu'eux-mémes ou leurs ancétres étaient les propriétaires de |'ceuvre
d'art jusqu'a son pillage (2.4.1);

2. prouver que l'ceuvre d'art a effectivement fait I'objet d'un pillage (2.4.2);

3. démontrer que l'actuel possesseur n'a pas acquis de titre de propriété

authentique, ce qui implique que personne ne doit avoir acquis un tel titre entre
le pillage et le début du litige (2.4.3).

2.4.1. Preuve de la propriété passée

Les requérants doivent démontrer qu'ils étaient les propriétaires de I'ceuvre d'art jusqu'au
moment ou celle-ci a fait I'objet d'un pillage.

Dans les litiges liés a I'Holocauste, il peut étre particulierement difficile de prouver la
propriété. Comme plus d'un demi-siécle s'est écoulé depuis la Seconde Guerre mondiale,
les preuves sont a jamais perdues ou extrémement difficiles a recueillir. Nombre des
intéressés sont décédés et ceux qui sont toujours en vie ou leurs descendants ne disposent
pas toujours de documents, de photos, ou de témoins, et les déclarations de ces témoins
recueillies aussi longtemps apreés les faits ne sont pas toujours totalement fiables. Dans ce
genre d'affaires, les défendeurs profitent du fait qu'il est impossible de savoir avec certitude
si I'ceuvre d'art a été vendue avant que le pillage ne se produise!®?, ou si les demandeurs
ont méme jamais possédé I'ceuvre.

Aujourd'hui, les archives électroniques peuvent servir de preuve de propriété et aideront
les futurs demandeurs, mais ces problémes demeurent pour les demandes relatives a des
ceuvres pillées "plus anciennes". Ils se sont notamment posés dans le cadre d'un litige
opposant les héritiers Weinmann a la Yale University Art Gallery concernant le
tableau de Gustave Courbet Le Grand Pont'%2, Pour le requérant, Eric Weinmann, ce tableau
était a l'origine la propriété de sa mére Joséphine et de sa famille, mais aprés qu'ils eurent
été forcés de fuir I'Allemagne nazie, le tableau a été acheté par Herbert Schaefer, un
militant nazi. Lorsque Schaefer a par la suite prété le tableau a la Yale University Art
Gallery, Weinmann en a eu connaissance et a intenté une action en restitution. Les
nombreux problémes de preuves ont compliqué la tdche de Weinmann. Premiérement, il
n'existait pas de trace écrite de I'achat du tableau par sa mére. Les détails concernant la
maniére dont Schaefer a ensuite fait I'acquisition du tableau étaient aussi peu clairs (la
date précise de l'acquisition par Schaefer était inconnue et les documents concernant la
vente avaient été perdus). Enfin, Weinmann ne possédait pas de photos du tableau dans
la maison de ses parents. En somme, Eric Weinmann ne possédait pas de preuve de
propriété et fondait intégralement sa demande sur son souvenir du tableau accroché au
mur de sa maison d'enfance, affirmant I'avoir reconnu de nombreuses années plus tard a

101 parfois pour de bonnes raisons, par exemple la vente privée d'une ceuvre d'art avant la guerre sans que
quiconque en ait eu connaissance.

102 | gquren Bursey, Justine Ferland, Marc-André Renold, Le Grand Pont — Weinmann Heirs and Yale University Art
Gallery, Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de I'art, Université de Geneve.
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la Yale University Art Gallery. Sans surprise, les parties ont fini par régler cette affaire en
dehors des tribunaux.

Concernant le patrimoine archéologique pillé, la Iégislation de nombreux Etats confére sans
équivoque la propriété de certaines catégories de biens & I'Etat. Par conséquent, un Etat
qui possede une telle législation peut fonder une demande de restitution sur le fait que son
droit national en fait le seul propriétaire de tels biens!93,

Cependant, toutes les |égislations ne sont pas rédigées en termes clairs et des problémes
d'interprétation peuvent se poser, en particulier lorsque l'affaire est jugée devant une
juridiction étrangére. Tel est souvent le cas, car les antiquités pillées sont généralement
sorties de leur pays d'origine.

De plus, dans certains cas, un droit de propriété antérieur d'un tiers peut étre établi, par
exemple par la personne qui enterre un bien culturel qui lui appartient afin de le protéger
pendant un conflit, avec l'intention de le récupérer ultérieurement et non pas de renoncer
a sa propriété.

En I'absence de preuves claires de I'origine des antiquités exhumées illicitement, les Etats
ne peuvent obtenir leur restitution des possesseurs établis dans un pays étranger. Comme
mentionné plus haut, dans certains Etats, la |égislation nationale applicable est trop vague
en ce sens qu'elle ne confére pas clairement la propriété des biens archéologiques & I'Etat.
Pour tenter de remédier a ce probléeme précis, les secrétariats de I'Unesco et d'Unidroit ont
adopté les "Dispositions modéles définissant la propriété de I'Etat sur les biens culturels
non découverts" (2011) (annexe 3). Ces dispositions visent a aider les organes |égislatifs
nationaux a établir un cadre juridique pour la protection du patrimoine qui contienne des
principes juridiques suffisamment explicites pour garantir & I'Etat la propriété des biens
archéologiques et faciliter ainsi leur restitution en cas de déplacement illicite. En particulier,
la disposition 3 sur la propriété de I'Etat suggére que la Iégislation nationale devrait prévoir
que "les biens culturels non découverts sont la propriété de I'Etat, sous réserve qu'il
n'existe aucun droit de propriété antérieur".

2.4.2. Preuve du pillage

Si un requérant parvient a prouver son droit de propriété, il doit alors démontrer que le
bien ou la collection en question a été pillé(e).

A I'exception notable des nazis, les pillards gardent rarement des listes des objets pillés,
de la date du pillage et de ceux qui en ont été les victimes. Il peut donc étre difficile de
prouver qu'un bien a été pillé, surtout en I'absence de témoins.

La situation peut étre légérement a I'avantage du requérant lorsqu'il est reconnu ou de
notoriété publique que le pillage était monnaie courante pendant un conflit particulier ou
dans certaines zones.

Le pillage peut étre particulierement difficile a prouver lorsque les biens sont déterrés sur
des sites archéologiques, car leur existence n'a jamais été reconnue par I'Etat avant le
pillage clandestin. La disposition 4 des "Dispositions modeéles définissant la propriété de
I'Etat sur les biens culturels non découverts" Unesco-Unidroit (2011) tente de remédier a
ce probléme en suggérant que les Etats prévoient dans leur législation nationale qu'un
bien culturel issu de fouilles illicites ou licitement issu de fouilles mais illicitement retenu
est considéré comme un bien volé". Pourtant, cette disposition pourrait ne pas permettre
aux Etats de prouver le pillage dans les cas ol la provenance d'un bien n'est pas évidente

103 par exemple, la loi nationale iranienne sur la propriété a permis a I'Iran de récupérer ses antiquités devant les
tribunaux anglais. Voir Government of the Islamic Republic of Iran v. The Barakat Galleries Ltd. [2007] EWHC
705 QB.
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(par exemple, lorsqu'il ne posséde pas de caractéristiques distinctives qui permettent aux
experts de le relier a un Etat particulier ou a une population particuliére).

2.4.3. Titre de propriété authentique: I'argument de la bonne foi

Le possesseur actuel d'un bien est présumé étre son propriétaire. Dans les affaires d'art
pillé, cela signifie qu'il incombe au requérant de démontrer que le possesseur actuel ne
possede pas de titre de propriété authentique pour I'ceuvre d'art.

Dans les systémes de droit civil, un titre authentique peut étre obtenu dans les
circonstances suivantes:

e possession de bonne foi pendant une certaine période;
e acquisition de bonne foi;
e acquisition aupres d'une personne qui possédait un titre authentique.

Comme la bonne foi des personnes impliquées dans une transaction est présumée, il
incombe aux demandeurs de prouver que:

e |e possesseur actuel n'a pas acquis I'ceuvre d'art de bonne foi;

e le possesseur actuel n'a pas été en possession paisible de I'ccuvre pendant une
période suffisamment longue;

e depuis le pillage de I'ceuvre, personne n'a fait I'acquisition de celle-ci de bonne foi,
ni été en possession paisible de celle-ci pendant une période suffisamment longue.

Ces questions sont cruciales dans toutes les demandes de restitution introduites dans les
systemes de droit civil. Cela étant, les conditions d'octroi d'un titre légal a un acquéreur
de bonne foi varient d'un pays de droit civil a I'autre et sont souvent lies aux délais de
prescription applicables. Par exemple, I'Italie est probablement I'Etat de droit civil européen
le plus "généreux" en matiére de protection des acquéreurs de bonne foi puisque le code
civil italien prévoit que I'acquéreur de bonne foi acquiert immédiatement un titre valable,
sauf lorsque les ceuvres d'art appartiennent a des collections publiques'®*. En revanche,
en France, I'acquéreur de bonne foi d'une ceuvre d'art obtient un titre avec la possession,
mais le propriétaire d'origine du bien meuble qui a été perdu ou volé peut le revendiquer
pendant trois ans a compter du jour de la perte ou du vol!%. En Suisse, cela dépendra du
moment ou le vol a eu lieu: I'acquéreur de bonne foi d'un bien culturel peut acquérir un
titre supérieur a celui du propriétaire d'origine aprés cing ans si le vol ou la perte a eu lieu
avant le 1¢" juin 20059 et aprés 30 ans si I'événement a eu lieu a cette date ou aprést?’,

Ces questions de bonne foi sont beaucoup moins importantes dans les pays de common
law, en raison de la régle nemo dat quod non habet'°® (généralement traduite par
"personne ne peut céder une chose qui ne lui appartient pas"), en vertu de laquelle un titre
authentique ne peut étre cédé a l'acquéreur d'un bien volé, méme si le bien a été acquis
de bonne foi. S'appuyant sur ce principe bien établi de common law, les juridictions anglo-
américaines ordonnent généralement la restitution de I'ceuvre d'art pillée a son propriétaire
d'origine, quel que soit le nombre de propriétaires qui I'ont ensuite acquise de bonne foi et
la durée pendant laquelle ils I'ont possédée (sous réserve de la possible prescription de la
demande, comme cela a été expliqué au point 2.2).

104 Article 1153 du code civil italien. PROWDA B. Judith, "The Perils of Buying and Selling Art at the Fair: Legal
Issues in Title", in VADI Valentina and SCHNEIDER E.G.S. Hildegard (eds.), Art, Cultural Heritage and the Market:
Ethical and Legal Issues, Springer, 2014, 141-163, 147.

105 Article 2276 du code civil frangais.

106 Articles 728, paragraphe 1, et 934, paragraphe 1, du code civil suisse.

107 Articles 728, paragraphe 1 ter, et 934, paragraphe 1 bis, du code civil suisse. Voir PROWDA, note 104 supra,
146.

108 RENOLD Marc-André, "Stolen Art: The Ubiquitous Question of Good Faith", in International Bureau of the
Permanent Court of Arbitration (ed.), Resolution of Cultural Property Disputes, La Haye, Kluwer Law International,
2004, 251-263.
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A cet égard, des difficultés surgissent lorsqu'on ignore ou I'ceuvre d'art se trouvait pendant
une certaine période, et en particulier lorsque cette période est suffisamment longue pour
qu'un delai de prescription intervienne. Des problémes se posent aussi dans les affaires
transfrontaliéres lorsque les faits concernés peuvent étre liés a la fois a des Etats de droit
civil et & des Etats de common law, comme l'illustre |'affaire Grunbaum Heirs v. David
Bakalar examinée au point 2.3. ci-dessus.

Les législateurs ou les tribunaux ont mis au point des solutions pour répondre a la question
de la bonne foi. En Suisse, par exemple, le possesseur d'une ceuvre d'art ne peut s'appuyer
sur sa bonne foi s'il ne peut démontrer qu'il a été suffisamment attentif aux circonstances
au moment de I'acquisition. Les acquéreurs doivent vérifier I'origine de I'ceuvre d'art qui
les intéresse, ainsi que le statut du cédant et si celui-ci lui a été conféré juridiquement.
L'absence d'efforts raisonnables en vue d'enquéter sur la provenance de I'ceuvre d'art qui
fait I'objet de la transaction implique que la diligence requise n'a pas été exercée. Dans
une affaire récente, le tribunal fédéral suisse a décidé qu'un collectionneur d'art n'avait pas
respecté |'obligation de diligence requise lors de I'acquisition d'un tableau de Malewicz, car
il avait ignoré une "rumeur" selon laquelle un tableau de Malewicz avait été volé!%®, De
plus, la loi fédérale suisse sur le transfert international des biens culturels!!® impose des
normes de diligence requise strictes aux vendeurs et a leurs agents. L'article 16 de la loi
prévoit que les commercants d'art et les commissaires-priseurs ne peuvent procéder a une
transaction s'ils ont le moindre doute sur la provenance des biens. La responsabilité
incombe donc non seulement aux acquéreurs mais aussi aux marchands. Ce type de
solution donne aux demandes de restitution une véritable chance d'aboutir et force les
acteurs du marché de I'art a étre attentifs a la provenance des ceuvres!?,

2.5. Législation contre la saisie

Un autre probléme auquel les requérants peuvent étre confrontés lorsqu'ils tentent
d'obtenir la restitution de biens culturels sont les lois nationales qui octroient I'immunité
de saisie aux biens temporairement prétés par |'étranger. La protection de I'art prété contre
la saisie est devenue une préoccupation centrale pour les musées. Plusieurs controverses
ont montré que ce genre de prét exposait I'art au public et, inévitablement, a I'examen des
demandeurs potentiels. En réalité, |'adoption de ces lois est essentiellement due au nombre
croissant des litiges.

Un des scénarios les plus courants se produit lorsqu'une demande de propriéteé est
introduite dans I'Etat emprunteur par un requérant individuel''?. Dans ces cas, les
requérants fondent leur action sur le vol de I'ceuvre d'art, a eux-mémes ou a leurs ancétres,
souvent a la suite d'expropriations ordonnées par les régimes communistes d'Europe de
I'Est ou les nazis, et sur l'incapacité de toute aliénation ultérieure d'éteindre le titre original.
Lorsque les requérants sont des Etats, I'action est fondée sur les lois relatives a la
propriété. Les demandes sont introduites dans I'Etat emprunteur, car souvent, une action
ne peut étre intentée ou les régles ne peuvent étre appliquées dans I'Etat préteur.

Il s'ensuit que I'objectif des lois contre la saisie est double: i) empécher la saisie des ceuvres
d'art prétées par les juridictions de I'Etat emprunteur pour des raisons étrangéres a I'accord
de prét; ii) faciliter les échanges d'ceuvres d'art entre Etats en vainquant la réticence des
musées et des collectionneurs a préter leurs ceuvres d'art a I'étranger.

109 A, v, B., ATF 139 III 305, 18 avril 2013, Journal des tribunaux 2015 II 79. Voir aussi Insurance X v. A.M., ATF
122 111 1, 5 mars 1996.

110 20 juin 2003, RO 2005 1869. GABUS Pierre et RENOLD Marc-André, Commentaire LTBC, Loi fédérale sur le
transfert international des biens culturels, Zirich, Schulthess, 2006.

111 pour les caractéristiques de I'obligation de diligence requise, voir article 4, paragraphe 4, de la convention
d'Unidroit et I'article 10, paragraphe 2, de la directive 2014/60/UE (note 52 supra).

112 KAYE M Lawrence, Art Loans and Immunity from Seizure in the United States and the United Kingdom,
International Journal of Cultural Property, 2010, 335-359, 353.
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En conséquence, la législation contre la saisie pose deux problémes notables.
Premiérement, aucune procédure judiciaire n'est autorisée dans I'Etat du for (c.-a-d. I'Etat
dans lequel le bien réclamé est en prét) concernant les biens prétés. Autrement dit, les
requérants dans les affaires de prét international d'ceuvres d'art n'ont la possibilité ni de
contester le titre de propriété de Il'entité préteuse ni de remettre en cause |'octroi de
I'immunité de la saisie avant le prét''3, Deuxiémement, l'efficacité des instruments
juridiques déployés pour faire obstacle au commerce illicite des biens culturels est
compromise. En effet, les lois contre la saisie peuvent étre incompatibles avec les
obligations des traités qui imposent aux Etats de rendre les biens illicitement déplacés, tels
que la convention de La Haye, la convention de |I'Unesco de 1970 et la convention
d'Unidroit!t4,

113 WELLER Matthias, Immunity for Artworks on Loan? A Review of International Customary Law and Municipal
Anti-Seizure Statutes in Light of the Liechtenstein Litigation, Vanderbilt Journal of Transnational Law, 2005, 997-
1024, 1013.

114 24 juin 1995, 34 ILM 1322 (1995).
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3.IMPORTANCE ET DIFFICULTES DE LA RECHERCHE DE
PROVENANCE

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e De nombreux Etats européens ont créé des programmes ou des commissions
de recherche de provenance afin de garantir qu'ils ne possedent pas d'objets
pillés dans leurs collections. L'expérience montre toutefois que les établissements
gui possédent des collections ne sont pas encore parvenus a dépasser les
limites de ladite recherche de provenance et donc a identifier efficacement tous les
biens pillés.

3.1. Rechercher la provenance

Le code de déontologie de I'ICOM pour les musées définit la provenance comme
"I'historique complet d'un objet, y compris de ses droits de propriété, depuis le moment
de sa découverte ou de sa création, qui permet d'en déterminer l'authenticité et sa
propriété"15, Il est important de noter que jusqu'a récemment, la recherche de provenance
relevait essentiellement de la responsabilité des historiens de I'art chargés de I'attribution
et de l'authenticité. Avec I'augmentation des demandes de restitution liées, entre autres,
aux ceuvres d'art pillées par les nazis, I'accent a été mis sur les questions de propriété. La
recherche de provenance est aujourd'hui une préoccupation majeure pour tous les acteurs
du marché de I'art.

Les musées ont par exemple une obligation déontologique (sinon juridique) de s'assurer
gu'un objet ou un spécimen offert a I'achat, en don, en prét, en legs ou en échange n'a
pas été acquis illégalement 116, Vu la complexité de cette tache, il n'est pas surprenant que
les musées engagent a présent du personnel spécialement formé pour travailler
exclusivement sur la provenance des biens.

Du coté du marché, les acquéreurs doivent montrer plus de diligence au moment de
I'acquisition des ceuvres d'art, car les normes d'établissement de la bonne foi se sont
durcies (voir point 2.4.3).

Quant aux salles de vente, qui servent habituellement d'intermédiaires, elles ménent leurs
propres recherches de provenance tout en conseillant les propriétaires, en particulier en
cas d'ceuvres d'art potentiellement pillées par les nazis!'’.

3.2. Importance de la recherche de provenance

Sur le plan purement juridique, la recherche de provenance va de pair avec la nécessaire
diligence dont un possesseur doit pouvoir faire la preuve lorsque son droit de propriété sur
une ceuvre d'art est contesté. Le champ de cette recherche dépendra du contexte de
I'affaire. Mais les acquéreurs doivent mener la recherche de provenance nécessaire pour
prouver la validité de leur droit sur les biens et contrer les éventuelles demandes de
restitution.

115 \oir le glossaire du code de déontologie de I'ICOM pour les musées, note 70 supra.
116 Article 2.3 du code de déontologie de I'ICOM pour les musées, note 70 supra.
117 \Joir Christie's Guidelines for Dealing with Nazi-era Art Restitution Issues, juin 2009.
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Par ailleurs, acquérir, intentionnellement ou par négligence, des ceuvres d'art volées peut
étre passible de sanctions en vertu de certains droits nationaux!18,

Sur un plan plus moral, la recherche de provenance permet de repérer les ceuvres d'art
pillées et de restituer celles-ci a leurs propriétaires légitimes ou d'adopter des solutions
"équitables et justes" (sur la base des principes de Washington, voir point 1.5.2.1 ci-dessus
et point 4.3 ci-aprés). De nombreux Etats et musées européens ont d'ores et déja lancé
des programmes de recherche de provenance afin de garantir qu'ils ne possédent pas
d'objets pillés dans leurs collections!!?,

La France a créé une base de données en ligne des "Musées Nationaux Récupération"
(MNR), qui regroupe les ceuvres d'art confiées aux musées nationaux apres la Seconde
Guerre mondiale!?%, Grace a cette recherche, les familles des victimes de spoliations par
les nazis peuvent consulter la base de données et introduire des demandes de restitution.
La France a récemment pris des mesures proactives afin d'identifier les héritiers |égitimes
des biens susceptibles d'avoir été pillés dans les collections des MNR!21,

De mémes, les Pays-Bas ont mené une recherche sur les objets de la collection
Nederlands Kunstbezit (NK), qui ont été récupérés en Allemagne apres la Seconde Guerre
mondiale et sont depuis lors gérés par I'Etat. L'objectif de la recherche était d'établir la
provenance des ceuvres d'art pillées afin d'en identifier les propriétaires d'origine!?2. De
plus, I'association des musées des Pays-Bas a lancé une "enquéte sur la provenance des
collections des musées en relation avec le vol, la confiscation et la vente de biens sous la
contrainte entre 1933 et 1945". Dans ce contexte, de nombreux musées ont
volontairement enquété sur la provenance de leurs collections!?3.

Au Royaume-Uni, les musées publics (établissements nationaux et non-nationaux) ont
examiné la provenance des objets de leurs collections susceptibles d'avoir fait partie du
butin des nazis. Leur "liste d'ceuvres de provenance incompléte pour la période 1933-1945"
est publiée en ligne!?4,

En Autriche, la commission pour la recherche de provenance enquéte sur les collections
fédérales afin de repérer les objets pillés et d'établir leur historique?>,

En Suisse, la provenance des collections fédérales a également été examinée!?s. La
recherche de provenance dans les musées suisses est volontaire'?’. L'Etat fédéral soutient
les musées en créant des outils et du matériel d'information afin de faciliter le processus

118 yoir par exemple, I'article 24 de la loi suisse sur le transfert international des biens culturels (note 110 supra),
et la loi américaine sur les biens volés nationaux (18 USC §§ 2314-2315).

119 Des organisations internationales telles qu'Interpol (www.interpol.int/Crime-areas/Works-of-art/Works-of-art)
ou des organisations privées telles que I'Art Loss Register (www.artloss.com) tiennent a jour des bases de
données sur l'art volé en général. Les listes rouges de I'ICOM répertorient les catégories de biens archéologiques
ou d'ceuvres d'art menacées afin d'empécher leur exportation et leur transfert illicites
(http://icom.museum/resources/red-lists-database/).

120 Disponible a I'adresse suivante: http://www.culture.gouv.fr/documentation/mnr/MnR-accueil.htm.

121 "Rapport définitif du groupe de travail sur les provenances d'ceuvres récupérées aprés la Seconde Guerre
mondiale du 27 novembre 2014", 9-10, disponible a I'adresse suivante:
http://lootedart.com/web images/pdf2014/20141127 MCC-Rapport-MNR.pdf.

122 yoir http://www.herkomstgezocht.nl/eng/nkcollectie/index.html.

123 \oir http://www.musealeverwervingen.nl/en/10/home/.

124 Voir http://www.collectionstrust.org.uk/2015-11-03-15-25-31/cultural-property-advice/cultural-property-
and-provenance/provenance-research-for-1933-45.

125 Voir http://www.provenienzforschung.gv.at/?lang=en.

126 "Rapport du groupe de travail de I'Office fédéral de la culture Biens culturels de la Confédération, Enquéte sur
la période de 1933 a 1945", 1998, disponible a I'adresse suivante:
http://www.bak.admin.ch/kulturerbe/04402/04711/04756/index.htmIi?lang=fr

127 Voir le rapport sur I'état de la recherche de provenance dans les musées suisses: "Rapport DFI/DFAE sur I'état
des travaux dans le domaine de l'art spolié a I'époque du national-socialisme, notamment dans le domaine des
recherches de provenance", disponible a I'adresse suivante:
http://www.bak.admin.ch/kulturerbe/04402/04711/04757/index.html?lang=fr
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de recherche!?8, et en contribuant au financement. Par exemple, le Musée d'art et d'histoire
de Genéve a récemment entrepris une recherche afin d'établir la provenance de trois
tableaux qu'une personne avait laissés en dépo6t au musée en 1969. La recherche a révélé
gue cette personne avait probablement acquis les toiles entre 1945 et 1952 et qu'elle était
en contact étroit avec des agents nazis en Espagne!?®, Méme si la recherche n'a pour
I'instant pas permis d'établir I'historique complet de la propriété, elle a montré a quel point
cette recherche était nécessaire.

Enfin, en Allemagne, la fondation Lost Art (lostart.de) apporte un soutien financier aux
institutions publiques (musées, archives et bibliothéques) et aux institutions et aux
personnes financées par des fonds privés (a condition qu'elles adhérent aux principes de
Washington) afin de mener des recherches de provenance sur |'art pillé par les nazis'3°. Sa
base de données Lost Art est également un outil important?!3?,

De maniére générale, la pratique de la recherche de provenance ouvre sans aucun doute
la voie a un marché de I'art plus transparent et responsable et décourage le pillage. La
raison en est, notamment, que les contraintes déontologiques et juridiques décrites ci-
dessus peuvent réduire le marché des biens pillés, que la provenance soit fausse ou pas.

3.3. Difficultés de la recherche de provenance

Les efforts consentis par les Etats mentionnés ci-dessus indiquent certaines limites de la
recherche de provenance. Premiérement, la recherche peut ne couvrir que les ceuvres d'art
récupérées apres la guerre et pas la totalité des collections publiques (comme dans les cas
francais et néerlandais). Deuxiemement, les collections privées restent généralement
inaccessibles. Le cas bien connu de la collection Gurlitt, qui a été révélé au public il y a
quelques années, est un exemple frappant!32,

Etablir I'historique de propriété d'une ceuvre d'art peut étre une tache épineuse. Les
chercheurs consultent principalement des données documentaires telles que des archives,
des catalogues de vente, les livres d'inventaire des marchands, ainsi que les paiements
faits aux artistes (les regus)!33. Il est aussi essentiel d'examiner I'objet lui-méme et ses
étiquettes, inscriptions, cachets ou poingons.

Malheureusement, ces données sont souvent perdues pendant des événements tels que
les guerres. De plus, il est possible que les propriétaires privés ne les aient pas conservées
au fil des ans. Dans certains cas, les marchands et les galeries peuvent ne plus étre en
activité. L'accés aux documents peut aussi étre restreint ou impossible. La déclassification
des archives de guerre a la fin des années 90 a cependant facilité les recherches de
provenance liées a l'art pillé par les nazis!34.

Les "catalogues raisonnés" sont aussi un outil important pour la recherche de provenance.
Un catalogue raisonné est une "compilation détaillée de I'ceuvre d'un artiste qui inclut
souvent des informations sur la provenance, I'historique des expositions et d'autres
caractéristiques permettant d'identifier I'ceuvre, telles que les dimensions, les inscriptions
et I'état de celle-ci"!3>. Les chercheurs devraient cependant veiller a ne pas interpréter
chaque lacune dans la provenance comme un signe de pillage.

128 Matériel d'information pour les musées disponible a I'adresse suivante:
http://www.bak.admin.ch/kulturerbe/04402/04711/index.html?lang=fr.

129 Geneve, Dossier de I'art de I'inventaire, 2013, n° 61.

130 voir http://www.kulturgutverluste.de/en/.

131 voir http://www.lostart.de/Webs/EN/Datenbank/Index.html.

132 \oir http://www.lostart.de/Webs/EN/Datenbank/KunstfundMuenchen.html.

133 Voir le graphique montrant le type de ressources figurant dans les bases de données de I'indice de provenance
de Getty a I'adresse suivante http://www.getty.edu/research/tools/provenance/charts.html#overview.

134 Voir https://www.ifar.org/provenance guide.php.

135 Voir https://www.ifar.org/provenance guide.php.
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4. REGLEMENT DES LITIGES PAR VOIE DE JUSTICE ET
MODES DE REGLEMENT EXTRAJUDICIAIRE 136

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e Les obstacles de procédure aux actions en justice et les faiblesses des procédures
judiciaires renforcent l'attrait des modes de réglement extrajudiciaire des
litiges (REL) et des éventuelles autres solutions originales susceptibles d'étre
trouvées par ces moyens.

Les propriétaires dépossédés (ou leurs héritiers) peuvent exiger devant les juridictions
nationales la restitution de leurs ceuvres d'art emportées dans des pillages. Cependant, les
obstacles et les autres faiblesses des procédures judiciaires (point 4.1) renforcent I'attrait
des modes de reglement extrajudiciaire des litiges (REL) et des éventuelles autres solutions
(point 4.2). A cet égard, il est utile de noter que les principes de Washington applicables a
I'art confisqué par les nazis (1998) recommandent aux Etats de mettre en place des modes
de reglement extrajudiciaire des litiges afin de résoudre les questions de propriété et de
trouver des "solutions justes et équitables" (point 4.3).%3’

4.1. Reglement par voie de justice

Un certain nombre de raisons peuvent conduire un demandeur a choisir la procédure
judiciaire. Premierement, en intentant une action en justice, les demandeurs disposeront
en fin de compte d'une décision définitive qui établira leur droit de propriété sur les biens
pillés. Cette décision peut ensuite étre appliquée par |'appareil judiciaire ordinaire si
nécessaire, puisque les juridictions nationales disposent de pouvoirs de coercition et de
sanction qui sont non existants ou faibles dans les systémes juridiques supranationaux et
dans les modes de réglement extrajudiciaire. Deuxiémement, les plaideurs peuvent étre
réticents a l'idée d'entamer un dialogue avec leurs adversaires, empéchant ainsi l'acces a
la négociation, a la médiation, a la conciliation et a I'arbitrage (les modes REL), qui sont
exclusivement consensuels. Troisiemement, le recours a la procédure judiciaire peut
exercer une pression sur le défendeur, qui peut alors se montrer plus disposé a renoncer
a une approche excessivement légaliste et accepter une solution négociée. En témoigne le
fait que de nombreux procés concernant le patrimoine culturel n'ont pas été jusqu'au bout,
parce que les parties ont trouvé un accord a l'amiable.

Un exemple européen de procés réussi en rapport avec I'Holocauste!3® est I'affaire Gentili
di Giuseppe Heirs v. Musée du Louvre et France!3®, En 1998, les héritiers du célébre
collectionneur d'art juif Federico Gentili di Giuseppe ont intenté une action contre le Musée
du Louvre afin d'obtenir la restitution de cing tableaux. Ces tableaux, qui faisaient partie

136 | a présente section contient de nombreux extraits de RENOLD Marc-André et CHECHI Alessandro, "Just and
Fair Solutions: An Analysis of International Practice and Trends", in CAMPFENS E. (ed.), note 75 supra, 187-200,
et de CHECHI Alessandro, The Settlement of International Cultural Heritage Disputes, Oxford, Oxford University
Press, 2014.

137 Le principe 8 de Washington est libellé comme suit: "Si I'on peut identifier les personnes qui, avant-guerre,
possédaient des ceuvres d'art ayant été reconnues confisquées par les nazis et ne leur ayant pas été restituées
ultérieurement ou si I'on peut identifier leurs ayants droit, il faudrait prendre des mesures dans les meilleurs
délais pour trouver une solution juste et équitable, sachant qu'il peut y avoir plusieurs variantes en fonction des
faits et des circonstances propres a un cas donné."

138 pour un autre exemple jugé par les tribunaux américains, voir Alessandro Chechi, Anne Laure Bandle, Marc-
André Renold, Case Two Direr Paintings - Kunstsammlungen zu Weimar v. Elicofon, Platform ArThemis
(http://unige.ch/art-adr), Centre du droit de I'art, Université de Genéve.

139 Anne Laure Bandle, Alessandro Chechi, Marc-André Renold, "Case Five Italian Paintings - Gentili di Giuseppe
Heirs v. Musée du Louvre and France", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit
de l'art, Université de Geneéve.
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de la collection de Federico Gentili di Giuseppe, ont été achetés aux enchéres par Hermann
Goring en 1941 et transférés au Musée du Louvre a la fin de la Seconde Guerre mondiale.
Pendant le proces, la question principale a été de savoir si la vente de 1941 était valide et,
par conséquent, si le musée était le propriétaire légitime des cing tableaux. Bien que le
tribunal de premiére instance ait rejeté toutes les demandes des plaignants, la Cour d'appel
de Paris a annulé cette décision, s'est prononcée en faveur des héritiers et a annulé la
vente de 1941, ce qui a permis la restitution des tableaux. Ce jugement a eu beaucoup
d'importance pour la quéte de restitution des héritiers de Gentili di Giuseppe, puisqu'ils se
sont ensuite fondés sur celui-ci dans leurs négociations avec d'autres musées qui
détenaient aussi des biens de la collection Gentili di Giuseppe vendus lors de la vente aux
enchéres de 1941149,

Pourtant, le procés reste généralement une solution de dernier ressort dans le domaine
des biens culturels. Par exemple, selon certaines sources, seulement dix procés en rapport
avec I'Holocauste ont été intentés devant les tribunaux américains au cours de la période
1945-1995%41, Les personnes physiques, les institutions ou les Etats intentent
généralement des actions en justice lorsque les méthodes extrajudiciaires ont échoué ou
ne sont pas disponibles, car la procédure judiciaire présente certaines faiblesses qui
peuvent dissuader d'y recourir.

L'accés au systéme judiciaire est le premier probléeme. Bien que dans plusieurs pays, la
Constitution garantisse le droit d'introduire une demande de protection des droits
individuels et des intéréts |égitimes, une action en justice n'est pas toujours possible. Les
obstacles juridiqgues examinés au point 2, notamment les délais de prescription ou
I'absence de preuves a l'appui de la propriété réduisent les chances de restitution4?,
S'ajoute aussi a cela le principe de non-rétroactivité des conventions internationales.

L'incertitude du résultat, la nécessité fréquente de faire reconnaitre et appliquer le
jugement dans une juridiction étrangere avant qu'il puisse étre exécuté et I'embarras
potentiel qu'une décision défavorable peut entrainer sont des facteurs qui peuvent
dissuader les requérants potentiels d'intenter une action en justice.

De plus, les procédures judiciaires s'accompagnent de dépenses financiéres et humaines
considérables. Les plaideurs doivent non seulement supporter la perte de temps (dans
certaines juridictions, cela peut prendre des années avant qu'un jugement définitif soit
rendu), mais aussi assumer les frais de représentation par un avocat et les frais de justice
des longues procédures qui sont la conséquence des questions de fait et de droit complexes
qui entrent en jeu dans les affaires transnationales.

Enfin, un procés peut causer des antagonismes entre les parties et les victimes. En effet,
les tribunaux ne sont pas équipés pour trouver des solutions gagnant-gagnant et recourir
a un proces implique que les parties devront vivre avec une décision de type "noir ou blanc"
qui se sera fondée sur les principes juridiques applicables: soit le tribunal reconnaitra le
titre du propriétaire initial, soit il donnera raison au possesseur actuel. Malheureusement,
I'adhésion rigide a des vues légalistes unilatérales méne souvent a des positions inflexibles,
avec a la clé une détérioration des relations. En revanche, comme on l'expliquera de
maniére plus approfondie ci-aprés, le REL permet d'appliquer une solution originale sur la
base des intéréts mutuels des parties, ce qui augmente leurs chances de maintenir de
bonnes relations.

140 Voir Anne Laure Bandle, Alessandro Chechi, Marc-André Renold, "Case Adoration of the Magi - Gentili di
Giuseppe Heirs and Museum of Fine Arts Boston", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre
universitaire du droit de I'art, Université de Genéve; et Anne Laure Bandle, Alessandro Chechi, Marc-André
Renold, "Case Bust of a Youth - Gentili di Giuseppe Heirs and Art Institute Chicago"”, Platform ArThemis
(http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de I'art, Université de Genéve.

141 Voir BAZYLER Michael, Nuremberg in America: Litigating the Holocaust in United States Courts, University of
Richmond Law Review, 2000, 1-283, 165.

142 pour des exemples illustrant ces aspects, voir RENOLD Marc-André et CHECHI Alessandro, note 135 supra,
188-189.
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4.2. Reéglement extrajudiciaire

Les faiblesses déja maintes fois mentionnées renforcent |'attrait des méthodes de REL telles
gue la négociation, la médiation, la conciliation et, dans une certaine mesure, |'arbitrage.
En effet, une majorité des litiges concernant des ceuvres d'art pillées qui ont eu lieu au
cours de ces 40 derniéres années ont été vidés en dehors des tribunaux!43.

La négociation est un mécanisme volontaire non contraignant qui permet aux parties de
conserver le controle de la procédure sans l'intermédiaire d'une tierce partie neutre. Elle
permet donc aux parties en litige qui partagent le méme point de vue de créer des solutions
gagnant-gagnant dans lesquelles des résultats créatifs et mutuellement satisfaisants sont
envisagés et les obstacles juridiques existants sont mis de c6té. Elle est trés couramment
utilisée pour régler les litiges relatifs a I'art pillé'#4. Il est aussi trés courant qu'au cours
d'un proces, les parties parviennent a un accord et réglent finalement leur différend en
dehors du tribunall#®,

Lorsque l'antagonisme entre les parties empéche les négociations directes, l'intervention
d'une tierce partie neutre comme un médiateur peut s'avérer nécessaire. Le médiateur a
pour seule tache d'aider les parties en litige a parvenir a un accord mutuellement
satisfaisant, de facon flexible, expéditive, confidentielle et moins colteuse. A cet effet, en
2011, I'ICOM et I'OMPI ont mis en place une procédure de médiation spéciale pour les
litiges en matiére d'art et de patrimoine culturel, le programme de médiation en art et
patrimoine culturel'#6, Peu de médiations sont rendues publiques en raison, entre autres,
de la confidentialité que la médiation garantit aux parties. Il existe pourtant des exemples
dans lesquels la médiation a été utilisée dans le contexte de I'art pillé'%’, Dans un cas en
particulier, I'Art Loss Register affirme avoir joué le role de médiateur dans le reglement
d'un litige entre le possesseur actuel d'un Picasso et les héritiers de son propriétaire avant
la Seconde Guerre mondiale!®,

Plusieurs Etats ont mis en place des organes non judiciaires4® afin de traiter les affaires
d'art pillé par les nazis. La procédure mise en place par ces institutions ressemble a la
conciliation. La conciliation fait intervenir une commission ou une personne indépendante

143 \Voir BAZYLER, note 141 supra, 165. Voir aussi BORODKIN J Lisa, "The Economics of Antiquities Looting and a
Proposed Legal Alternative", Columbia Law Review, 1995, 377-417, 403; et COGGINS C Clemency, "A Licit
International Traffic in Ancient Art: Let There Be Light!”, International Journal of Cultural Property, 1995, 61-80,
75.

144 \Joir, par exemple, Raphael Contel, Anne Laure Bandle, Marc-André Renold, "Affaire Fresques de Casenoves —
Musée d'Art et d'Histoire de la Ville de Genéve et la France", plate-forme ArThemis (http://unige.ch/art-adr),
Centre universitaire du droit de I'art, Université de Genéve. Dans cette affaire, le Musée d'art et d'histoire de
Geneéve a restitué les fresques de Casenoves a la France en 1997, aprés plus de 40 ans de procés infructueux a
cet effet.

145 \oir, par exemple, Raphael Contel, Giulia Soldan, Alessandro Chechi, "Case Portrait of Wally — United States
and Estate of Lea Bondi and Leopold Museum", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire
du droit de I'art, Université de Genéve.

146 Réglement de médiation ICOM-OMPI, voir http://www.wipo.int/amc/fr/center/specific-
sectors/art/icom/rules/.

147 \oir, par exemple, Anne Laure Bandle, Raphael Contel, Marc-André Renold, "Case Ancient Manuscripts and
Globe - Saint-Gall and Zurich", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de I'art,
Université de Genéve. En l'espéce, la Confédération helvétique a fait office de médiateur pour régler une affaire
entre deux cantons qui portait sur des biens qui avaient été pillés au cours des guerres de religion du XVIII® siécle.
Plus récemment, un tribunal de Los Angeles a ordonné que I'Eglise apostolique arménienne et le J. Paul Getty
Museum passent quatre mois en médiation afin de régler un litige concernant un manuscrit médiéval que le
musée avait en sa possession. Les parties ont trouvé un accord en 2014, voir
http://www.latimes.com/entertainment/arts/culture/la-et-cm-armenian-church-settles-with-getty-museum-
20150918-story.html.

148 | getitia Nicolazzi, Alessandro Chechi, Marc-André Renold, "Affaire Nature morte au tableau de Picasso -
Héritiers Schlesinger et Phillips", plate-forme ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre du droit de l'art,
Université de Geneve.

149 11 s'agit du Spoliation Advisory Panel (Royaume-Uni), de la Kommission fiir Provenienzforschung (Autriche),
de la Commission pour l'indemnisation des victimes de spoliations (France), de la Restitutiecommissie (Pays-
Bas), et de la Beratende Kommission (Allemagne). Pour une vue d'ensemble de ces organes nationaux, voir
MARCK Annemarie et MULLER Eelke, "National Panels Advising on Nazi-looted Art in Austria, France, the United
Kingdom, the Netherlands and Germany", in CAMPFENS E. (ed.), note 75 supra, 41-89.
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qui agit en qualité de tierce partie. La tache du conciliateur est d'enquéter sur le litige et
de proposer une solution non contraignante aux parties. La conciliation combine ainsi les
caractéristiques de base de la médiation et une enquéte, et elle demande donc une étude
plus approfondie du litige que la médiation.

Le litige du missel de Bénévent entre le chapitre métropolitain de la cathédrale de
Bénévent (Italie) et la British Library*>° illustre I'importance de ces organes non judiciaires
pour contribuer a régler les affaires d'art pillé ou "disparu". Le missel avait disparu pendant
la Seconde Guerre mondiale, en 1943, alors que la ville de Bénévent était occupée par les
forces alliées, et a finalement été acquis par la British Library en 1973. En 2002, vu le refus
de la British Library de restituer le missel, le chapitre métropolitain a porté I'affaire devant
le Spoliation Advisory Panel britannique, un groupe consultatif d'experts sur la spoliation.
Comme la restitution était interdite par les lois en vigueur a I'époque, le Panel a
recommandé au secrétaire d'Etat britannique de modifier la |égislation existante afin de
permettre aux biens pillés sous le régime nazi et qui se trouvaient a ce moment-la dans
les collections britanniques d'étre restitués aux requérants. En 2006, le Royaume-Uni a
donc entrepris une consultation sur la restitution des biens spoliés sous le régime nazi et,
en 2009, le parlement britannique!®! a adopté la loi sur I'Holocauste (restitution des biens
culturels)'®?, Le chapitre métropolitain a alors renouvelé sa demande de restitution du
missel au Spoliation Advisory Panel. Le Panel a cette fois pu recommander la restitution du
missel au chapitre métropolitain, et cette recommandation a regu I'aval du gouvernement
britannique et a été acceptée par la British Library. Il est a noter qu'en raison du délai de
prescription en vigueur, les requérants dans cette affaire n'auraient probablement pas pu
gagner un proces. Mais le Spoliation Advisory Panel étant une instance extrajudiciaire, il a
pu recommander la restitution du missel en reconnaissant |'aspect moral de la demande
et en le faisant prévaloir sur I'aspect juridique.

Toutes les méthodes alternatives citées jusqu'ici sont de nature non contraignante. Sur ce
point, I'arbitrage est différent: une fois que les parties ont décidé de leur plein gré de
soumettre un litige a l'arbitrage, elles sont tenues de respecter la décision finale.
L'arbitrage est I'un des principaux modes de réglement non judiciaire des litiges
internationaux, trés souvent utilisé¢, comme chacun le sait, dans le domaine du commerce
international et des investissements. Le principal avantage de I'arbitrage est le pouvoir des
parties d'orienter la procédure afin qu'elle réponde a leurs besoins. Les parties en litige
peuvent, entre autres, se mettre d'accord sur la sélection d'un ou plusieurs arbitres, sur le
droit applicable et sur les regles a appliquer en matiére de preuve. Les plaideurs peuvent
aussi prévoir des clauses qui permettent aux arbitres de prendre des décisions fondées sur
I""équité", la "bonne conscience", et sur d'autres principes que ceux prévus par les regles
du systéme juridique choisi.

Pourtant, I'arbitrage n'est pas encore utilisé régulierement pour régler les affaires de
restitution d'art pillé!53, A notre connaissance, seule une des affaires relatives & des objets
d'art pillés par les nazis a été réglée de cette maniére, la célébre affaire Altmann, qui
concernait plusieurs tableaux de Gustav Klimt confisqués par les nazis en 1938 a Ferdinand
Bloch-Bauer, I'oncle juif de la demanderesse, Maria Altmann. Bien que Maria Altmann ait
initialement intenté une action en justice aux Etats-Unis contre la République d'Autriche et
la galerie nationale autrichienne, les parties sont finalement tombées d'accord pour mettre
un terme au procés et soumettre le litige a I'arbitrage en Autriche. L'organe d'arbitrage a
jugé que la galerie nationale autrichienne devait restituer les cinq Klimt qui avaient été

150 | getitia Nicolazzi, Alessandro Chechi, Marc-André Renold, "Case Beneventan Missal — Metropolitan Chapter of
the Cathedral City of Benevento and British Library," plate-forme ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre du
droit de I'art, Université de Genéve.

151 Cette loi permet a 17 institutions culturelles, dont le conseil de la British Library, de céder un objet de leurs
collections si cette action a été recommandée par le Panel et approuvée par le secrétaire d'Etat.

152 Holocaust (Return of Cultural Objects) Act 2009 (2009 c. 16). .

153 pour un exemple d'arbitrage relatif a la destruction de biens culturels (la stéle de Matara en Erythrée), voir
DALY W. Brooks, "Arbitration of International Cultural Property Disputes: The Experience and Initiatives of the
Permanent Court of Arbitration"”, in HOFFMAN T. Barbara (ed.), Art and Cultural Heritage. Law, Policy and Practice,
Cambridge, Cambridge University Press, 2009, 465-468.
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confisqués par les nazis a Ferdinand Bloch-Bauer, a sa niéce et unique descendante, Maria
Altmannt>4,

A la lumiére de cette analyse, il y a de bonnes raisons d'affirmer que les méthodes de REL
offrent la flexibilité nécessaire pour traiter les demandes de restitution d'ceuvres d'art
pillées par les nazis et faciliter les reglements consensuels mutuellement satisfaisants.
L'avantage de ces techniques est aussi qu'elles sont disponibles a tout moment, en
combinaison avec d'autres procédures ou dans le cadre de celles-ci. Par exemple, les
négociations sont souvent menées en méme temps que les proces. Les méthodes de REL
permettent aux parties de tenir compte des principes éthiques et moraux en plus (ou a la
place) des principes purement juridiques (qui, comme on l'a déja dit, sont généralement
défavorables aux requérants). De plus, comme cela sera expliqué plus en détail au
point 4.3., les méthodes de REL permettent aux parties de trouver des solutions originales,
"équitables et justes" qui ne se limitent pas a la restitution ou au rejet de la demande?®>>,

Les méthodes de REL se caractérisent toutefois par certaines faiblesses importantes. La
premiére est la nature volontaire des mécanismes de REL. En effet, en dehors de la sphéere
des litiges contractuels, les parties en litige peuvent étre réticentes a l'idée de recourir a
la négociation, a la médiation ou a l'arbitrage en l'absence d'incitants significatifs. Par
exemple, il est fréquent qu'une partie n'ait aucun intérét a aller en arbitrage tant qu'elle
n'y est pas amenée via un procés. Les parties préférent ignorer la demande ou invoquer
leurs droits en vertu du droit général de possession et de propriété. Ce probléme est illustré
par |'affaire Altmann, dans laquelle la République d'Autriche a rejeté la proposition initiale
de Maria Altmann de soumettre le litige a I'arbitrage. Il en va de méme pour la négociation
et la médiation, comme le montre |'affaire du tableau A Dedham de Langham de John
Constable. Dans cette affaire, le Musée des Beaux-Arts de la ville de La Chaux-de-Fonds,
en Suisse, a recu le tableau par donation en 1986. En 2006, les autorités de la ville ont été
contactées par le représentant des héritiers de John et Anna Jaffé, qui demandaient la
restitution du tableau au motif qu'il avait fait I'objet d'une vente forcée par les nazis a Nice
en 1942. Aprés un examen minutieux de |'affaire sur la base des informations fournies par
les requérants, les autorités de la ville ont refusé la restitution. Bien qu'elles aient admis
que les nazis se soient illicitement approprié le tableau et qu'elles aient reconnu
I'importance des idéaux a la base des principes de Washington de 1998, elles ont décidé
gue la demande de restitution devait étre rejetée pour des motifs juridiques. La ville
soutenait que le succés d'une demande de restitution par les demandeurs reposait
essentiellement sur la preuve de I'absence de bonne foi. Mais en l'absence d'une telle
démonstration, la ville a estimé qu'elle était devenue propriétaire du tableau au plus tard
en 1991, soit cing ans apres la donation de 1986, en vertu de |'article 728, paragraphe 1,
du code civil suisse sur la prescription acquisitive (usucapion).

Une autre faiblesse réside dans le fait que la négociation et la médiation ne garantissent
pas qu'un accord définitif sera trouvé et appliqué, étant donné I'absence de mécanisme
permettant de contraindre les parties a honorer le réglement.

Enfin, il est a noter que les méthodes de REL ne sont pas toujours moins co(iteuses et
moins longues que les procés. L'arbitrage ne permet pas toujours non plus de gagner sur
ce tableau. Par exemple, toute la procédure d'arbitrage, y compris la reconnaissance et
I'application de la décision, n'est pas toujours expéditive et peut finir par étre plus coliteuse
qu'un procés, compte tenu de la rémunération des arbitres. Cela explique en partie le
contraste marqué entre la rareté des réglements arbitrés et I'abondance des accords
négociés.

134 Caroline Renold, Alessandro Chechi, Anne Laure Bandle, Marc-André Renold, "Case 6 Klimt Paintings — Maria
Altmann and Austria", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de I'art,
Université de Geneve.

155 CORNU Marie et RENOLD Marc-André, "New Developments in the Restitution of Cultural Property: Alternative
means of Dispute Resolution", International Journal of Cultural Property, 2010, 1-31.
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4.3. Solutions équitables et justes aux litiges relatifs a I'art pillé

Comme on I'a dit, les méthodes de REL permettent aux parties de trouver des "solutions
équitables et justes" qui n'impliquent pas nécessairement la restitution pure ou le rejet
catégorique de la demande.

La premiére solution a envisager est celle de I'indemnisation. En effet, dans de nombreuses
affaires d'art pillé par les nazis, les héritiers des victimes ont préféré étre indemnisés plutot
que d'obtenir la restitution de |'objet du litige. Parmi celles-ci, le litige relatif au Portrait
de Walburga Neuzil d'Egon Schiele®>®, Ce tableau a été prété au Museum of Modern
Art (MOMA) de New York par le Musée Leopold de Vienne en 1997. Les descendants de
Lea Bondi Jaray, a qui le Portrait de Walburga Neuzil a été illicitement enlevé en 1939, en
ont exigé la restitution. Le MOMA a refusé, invoquant son obligation contractuelle envers
la Fondation Leopold, et une décennie de procés a suivi. L'affaire a finalement été réglée
par voie de négociations en juillet 2010, les conditions essentielles de I'accord étant les
suivantes: i) le Musée Leopold verse 19 millions de dollars a la succession; ii) la succession
renonce a demander la restitution du tableau; iii) le gouvernement ameéricain rejette
I'action en confiscation civile; et iv) le Musée Leopold appose de maniére permanente a
coté du tableau une indication de sa véritable provenance.

Il est aussi intéressant de noter que le Spoliation Advisory Panel britannique a le droit de
recommander un "paiement a titre gracieux" en guise de réparation lorsque le requérant
ne posséde pas de droit juridique durable sur le bien!®’, Il I'a notamment fait en 2001,
dans une affaire concernant le tableau Vue de Hampton Court Palace de Jan Griffier I'Ancien
détenu par la Tate Gallery*8.

La vente a un tiers est une autre option. Cette solution implique que les parties acceptent
de vendre sur le marché I'ccuvre d'art réclamée afin de diviser le produit de la vente. Ce
cas peut étre illustré par une décision d'un autre organe national, la commission de
restitution néerlandaise. En 1935, les autorités nazies ont dérobé le tableau La montée
au Calvaire du Monogrammiste de Brunswick chez Jakob et Rosa Oppenheimer. Le tableau
a refait surface en 2006 lorsqu'un citoyen néerlandais I'a confié a Sotheby's en vue de le
vendre aux enchéres. Aprés avoir finalement découvert ou le tableau se trouvait grace a
Sotheby's!>, les Oppenheimer n'ont pas demandé la restitution du tableau. A la place, ils
ont demandé un pourcentage du produit de la vente a prévoir, dont le montant a toutefois
été contesté. Les parties ont donc présenté une demande conjointe au ministéere
néerlandais de I'éducation, de la culture et de la science afin que le litige soit tranché par
la commission de restitution. En mai 2010, la commission a fait part de son avis
contraignant selon lequel les héritiers auraient droit a 40 % du produit de la vente?®0,

Dans les affaires olU le requérant veut que son titre de propriété soit reconnu sans
nécessairement étre en possession des ceuvres d'art'®!, les musées peuvent envisager de
les leur racheter ou d'obtenir un prét a long terme ou temporaire. Cette derniére solution
est couramment obtenue grace aux mécanismes de REL dans les affaires d'art pillé. Elle a
notamment été adoptée dans |'affaire des sculptures Nok et Sokoto qui opposait le

156 Raphael Contel, Giulia Soldan, Alessandro Chechi, "Portrait of Wally — United States and Estate of Lea Bondi
and Leopold Museum", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de l'art,
Université de Genéve.

157 PALMER Norman, "The Spoliation Advisory Panel and Holocaust-Related Cultural Objects", in WELLER Matthias
et al. (eds.), Raub - Beute - Diebstahl, Baden-Baden, Nomos, 2013, 119-140, 119.

158 PALMER, ibid., 130.

159 Les héritiers Oppenheimer avaient au préalable inscrit le tableau dans deux registres publics d'art pillé: I'Art
Loss Register et le Lost Art Register.

160 Dutch Restitution Committee, Binding Advice Concerning the Dispute over the Painting Road to Calvary,
3 mai 2010, affaire n° RC 3.95, disponible a |'adresse suivante:
http://www.restitutiecommissie.nl/en/recommendations/recommendation 395.html.

61 Dans de nombreux cas, les demandeurs ne sont pas opposés a I'idée de laisser I'ceuvre d'art dans un musée
ou un autre établissement culturel afin d'en préserver |'accés public.
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Nigeria a la France'®2. En 1998, le gouvernement francais a acheté trois sculptures Nok et
Sokoto a un marchand privé. Peu apreés avoir recu le consentement du Nigeria concernant
I'acquisition, deux de ces sculptures ont été exposées dans le Pavillon des sessions
récemment inauguré au Musée du Louvre. Cet accord a suscité de vives critiques, car les
sculptures avaient plus que probablement été exhumées et exportées illicitement du
Nigeria, et elles figuraient sur la liste rouge des objets culturels archéologiques africains
menacés de I'ICOM. Aprés renégociation entre le Nigeria et la France, la propriété du
Nigeria a été reconnue et, en retour, les sculptures sont demeurées en France dans le
cadre d'un prét a long terme.

Dans les litiges dans lesquels les parties ne parviennent pas a se mettre d'accord sur la
propriété exclusive d'une ceuvre d'art, notamment lorsque plusieurs possesseurs de longue
durée se sont succédé, les parties peuvent aussi envisager de partager sa propriété
(copropriété)®3, Un exemple est le procés Searle/Gutmann relatif au tableau de Degas
Paysage avec fumée de cheminées. A I'origine, le tableau appartenait au collectionneur
d'art juif Friedrich Gutmann, mais sa trace s'est perdue aprés que Gutmann l'eut envoyé
en dépo6t a un marchand parisien en 1939. En 1995, le tableau a été exposé a I'Art Institute
de Chicago, et deux des héritiers de Gutmann I'ont retrouvé dans la collection de Daniel
Searle, un collectionneur de Chicago. Les héritiers Gutmann ont intenté une action contre
Searle en vue de récupérer le tableau. L'affaire a fait grand bruit et s'est réglée a I'amiable
juste avant le démarrage du proceés, sous la forme d'un accord de copropriété, dans lequel
les héritiers Gutmann et Searle se mettaient d'accord sur une division a parts égales de la
propriété du tableau, chacun étant libre de faire ce que bon lui semblait de sa part. Searle
a alors cédé sa part a l'Art Institute de Chicago, étant membre de son conseil
d'administration. De son coté, I'Art Institute a acheté la part des héritiers a sa juste valeur
marchande, évaluée par un expert indépendant. L'Art Institute a donc fini par étre le
propriétaire exclusif du tableau, mais a marqué son accord pour faire figurer le nom des
deux familles sur un écriteau rappelant le vol du tableau a coté de celui-ci.

Enfin, une solution importante qui est souvent négligée est la simple reconnaissance du
titre de propriété d'origine d'un propriétaire dépossédé et du vol subi pendant la guerre.
Pour des raisons évidentes, les affaires d'art pillé comportent une importante dimension
affective pour les requérants et des affaires comme le procés Searle/Gutmann dont il a été
guestion ci-dessus montrent que les héritiers du propriétaire dépossédé ne sont pas
toujours aussi intéressés par le titre de propriété que par une forme de reconnaissance des
injustices flagrantes dont leurs parents ont été les victimes.

162 Ece Velioglu, Anne Laure Bandle, Alessandro Chechi, Marc-André Renold, "Case Three Nok and Sokoto
Sculptures - Nigeria and France", Platform ArThemis (http://unige.ch/art-adr), Centre universitaire du droit de
I'art, Université de Genéve.

163 Concernant cette solution innovante, voir RENOLD Marc-André, "Cultural Co-Ownership: Preventing and
Solving Cultural Property Claims", International Journal of Cultural Property, 2015, 163-176, 167.
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5. MESURES RECOMMANDEES

PRINCIPALES CONCLUSIONS

e L'uniformité des solutions semble étre la question la plus urgente en vue de
garantir la certitude juridique dans les affaires de restitution d'art pillé en période
de conflit armé. Cette uniformité peut étre obtenue soit au niveau de la
détermination du droit applicable, soit au niveau des normes et des |égislations
nationales par I'application effective des conventions internationales et de
leurs protocoles.

e On recommande également de mettre en place une forme d'organe au niveau de
I'Union européenne qui serait chargé de proposer des solutions a long terme
et/ou de donner des conseils d'expert dans des cas particuliers.

5.1. Considérations générales

Le présent rapport montre que si la guerre et le pillage sont malheureusement étroitement
liés, les réactions des Etats sont trés diverses en fonction de la maniére dont les différents
intéréts sont pris en considération. Le besoin d'uniformité semble étre la question la plus
urgente, et cette uniformité peut étre obtenue soit au niveau de la détermination du droit
applicable (conflit de droits, point 5.2.) soit au niveau des normes et Iégislations nationales
(principalement par l'application des conventions internationales et de leurs protocoles,
point 5.3.). En tout état de cause, il serait souhaitable de mettre en place une forme
d'organe au niveau de |I'Union européenne qui serait chargé de proposer des solutions a
long terme ou de donner des conseils dans des cas particuliers (point 5.4).

5.2. Uniformité des solutions grace a une nouvelle regle en cas de
conflit de droits, valable a la fois pour les demandes de droit
privé et de droit public

En droit privé, autrement dit en ce qui concerne l'acquisition de la propriété d'un bien
culturel, le principe adopté de longue date est celui de |'application de la lex rei sitae,
autrement dit le droit du lieu ou le bien se trouve au moment de son acquisition (voir
point 2.3.). Pour les biens culturels pillés, cela peut entrainer la perte de propriété de la
personne a laquelle ou de I'Etat auquel le bien a illicitement été retiré. On suggére que ce
principe soit révisé afin de prendre en considération le droit du lieu d'origine, la lex originis.
Il est vrai qu'il ne sera pas toujours facile de déterminer l'origine du bien culturel, en
particulier si plusieurs Etats posseédent un lien historique ou culturel avec celui-ci, mais au
moins, quand I'origine sera clairement établie, I'acquisition du bien a I'encontre du droit de
son lieu d'origine sera simplement impossible.

En droit public, il semble, du moins dans certaines conventions bilatérales récentes sur
le trafic illicite des ceuvres d'art, qu'une plus grande importance soit désormais accordée
au droit de I'Etat d'origine. Certains accords bilatéraux qui ont récemment été signés entre
la Suisse et des Etats exportateurs d'art tels que la Gréce, I'Italie, I'Egypte et quelques
autres sont un bon exemple a cet égard'®*. En vertu de ces accords, l'importation en Suisse
est illégale si elle ne respecte pas les régles de I'Etat d'exportation. C'est donc la lex originis
qui s'applique.

164 | es accords bilatéraux avec I'Italie, la Gréce, I'Egypte, le Pérou, la Colombie, Chypre et la Chine sont
disponibles a I'adresse suivante: http://www.bak.admin.ch/kulturerbe/04371/04377/index.html?lang=fr.
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On pourrait aussi imaginer que les Etats acceptent que dans les situations d'urgence,
comme ce qui se produit aujourd'hui avec l'art pillé en Iraq ou en Syrie, la lex originis
s'applique, méme si leur régle générale en matiére de conflit de droits est la /ex rei sitae.
Et le Conseil de sécurité de I'ONU, quand il demande dans ses résolutions que les Etats
empéchent le commerce d'art pillé, pourrait en méme temps demander qu'ils prennent en
considération le droit des Etats d'origine.

Quelques mesures ont été prises dans le sens de l'application de la lex originis'®, mais
celles-ci sont jusqu'ici essentiellement restées théoriques. L'auteur du présent rapport est
d'avis que le moment est venu de mettre cette solution en pratique, tant en droit privé
qu'en droit publict®®,

5.3. Uniformité des normes et des législations

Un autre moyen de parvenir a l'uniformité des décisions en se référant a des normes
semblables est que les Etats adoptent des normes et des regles uniformes. A cet égard,
I'auteur du présent rapport voit trois pistes de réflexion:

1. Comme de nombreux Etats ont ratifié la convention de La Haye et ses protocoles,
il n'est pas nécessaire de proposer l'adoption d'une nouvelle convention
internationale. Des efforts doivent étre consentis sur la scéne internationale

a. pour encourager les Etats qui n'ont pas encore ratifié ces conventions a le
faire;

b. pour adopter des mesures préventives, telles que la possibilité de créer des
refuges proposée par la Suisse dans sa loi de 2014 (point 1.4.1.);

c. pour faire en sorte que les régles du premier protocole puissent étre
directement appliquées par les tribunaux, par exemple en adoptant des
régles semblables a la loi adoptée par les Pays-Bas en 2007 (point 1.4.2).

2. Le statut de bien culturel non découvert (autrement dit, souterrain ou sous-marin)
devrait étre précisé, c'est-a-dire que les lois des Etats devraient étre congues pour
refléter les dispositions du modéle Unesco-Unidroit, autrement dit, la propriété
publique incontestable (point 2.4.1).

3. Quant aux demandes, le contexte juridigue dans lequel elles devraient étre
introduites doit étre plus clair d'un point de vue juridique. Nous voyons deux
moyens possibles d'améliorer la situation:

a. généraliser les normes de diligence requise uniformes adoptées dans la
directive de I'Union de 2014 (article 10, paragraphe 2) et dans la convention
d'Unidroit (article 4.4);

b. adopter un délai de prescription précis, comme le propose la récente loi
fédérale américaine (voir point 1.5.2.1.).

165 Voir, par exemple, Institut de droit international, résolution de Bale de 1991 (vente internationale d'objets
d'art sous I'angle de la protection du patrimoine culturel), résolution de Wiesbaden de 1975 (I'application du droit
public étranger). .

166 A notre connaissance, les seuls Etats qui ont entamé une réflexion sur ce sujet sont la Belgique et le Portugal.
Le code de droit international privé belge de 2004 est favorable a I'application de la lex originis pour le réglement
des demandes de réglement transnationales. L'article 90, paragraphe 1, est libellé comme suit : "Lorsqu'un bien
qu'un Etat inclut dans son patrimoine culturel a quitté le territoire de cet Etat de maniére illicite au regard du
droit de cet Etat au moment de son exportation, sa revendication par cet Etat est régie par le droit dudit Etat en
vigueur & ce moment ou, au choix de celui-ci, par le droit de I'Etat sur le territoire duguel le bien est situé au
moment de sa revendication". L'article 31 de la loi portugaise n° 13 du 6 juillet 1985 déclare non avenue et
dépourvue de tout effet juridique toute transaction réalisée au Portugal et concernant des biens culturels importés
en violation de la législation d'un pays étranger concernant I'exportation ou le transfert de propriété. Cette
disposition est limitée en ce sens qu'elle est soumise a réciprocité.
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5.4. Mise en place d'une plate-forme/d'un organe consultatif
international(e)

Le présent rapport a, selon nous, montré que les questions de demande de restitution d'art
pillé sont complexes et que la meilleure solution n'est peut-étre pas de les régler devant
les juridictions nationales. Nous pensons qu'elles seraient beaucoup mieux comprises et
jugées si les décisions pouvaient étre prises par une forme de plate-forme/conseil
consultatif ou avec l'aide de ceux-ci.

Les taches de cette plate-forme/cet organe pourraient étre les suivantes:

1. conseiller les FEtats sur lI'application des conventions et des protocoles
internationaux et sur la mise en place des normes uniformes évoquées plus haut
(point 5.3);

2. conseiller les agences existantes ou les tribunaux dans le réglement des litiges
portant sur des biens culturels pillés;

3. aider a résoudre les conflits en faisant office de médiateur ou de conciliateur
spécialisé dans les demandes relatives a des biens culturels pillés.

Il semble prématuré a ce stade de proposer des régles concernant la composition de cet
organe ou son fonctionnement et sa procédure, mais nous serions ravis d'aborder ce sujet
dans un futur rapport, le cas échéant.

X Xk X % Xk
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(2008) (original en anglais)

3. Dispositions législatives Unesco-Unidroit définissant la propriété de I'Etat sur les
biens culturels non découverts (2011) (original en anglais)

4, Projet de loi américain sur la récupération de I'art exproprié pendant I'holocauste
(2016) (original en anglais)
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ANNEX 1 Overview of the national implementation of the Hague Convention and the protocols*

Belgium Cyprus Czech Republic Estonia Finland Georgia Germany Greece Hungary
General - - - Act on the - Act of 11 April | - -
implementing implementation 1967 on the
legislation of certain Hague
provisions of Convention
the First (incorporating
Protocol (no. the Hague
1135/1994) Convention and
the First
Protocol)
First Protocol No particular Yes (no Yes (peace time | No (no Yes No Yes (no No No
(exportation from measures explanation rules on export likelihood of explanation
occupied territory provided) applicable) participating in provided)
and return) military
occupation)
Second Protocol No answer Reported No answer N/A No answer Invoked the N/A No answer N/A
Art. 9 looting in the responsibility
(Protection in territory of Russia in the
occupied territory) occupied by territory
Turkey occupied by it
Second Protocol Yes (specific Yes Yes (specific Yes Yes Yes Yes (Code of No (but under Yes (specific
Art. 15 reference to art. provision on Crimes against | evaluation) provisions on
(Serious violations) | 15 of the pillage in the International theft and
Second area of military Law) pillage of
Protocol) occupations) cultural
property in
wartime)
Second Protocol Yes Yes Yes Yes Yes Yes Yes No Yes

Art. 16
(Jurisdiction)
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Latvia Lithuania Netherlands Norway Poland Romania Slovakia Slovenia Switzerland
General - - Cultural Property - - - - - Loi fédérale sur la
implementing Originating from protection des biens
legislation Occupied Territory culturels en cas de
(Return) Act (2007) conflit armé, de
- International catastrophe ou de
Crimes Act situation de la guerre
(2014)
First Protocol No Yes (no Yes (2007 Act) Yes (no Yes (no Not engaged No clear Yes (peacetime Yes (safe havens for
(exportation from explanation explanation | explanation in any answer rules applicable: cultural objects)
occupied territory and provided) provided) provided) occupation of Return of
return) territory Unlawfully
Removed
Cultural-Heritage
Objects Act)
Second Protocol No answer N/A (no N/A No answer No answer No answer No answer No answer No answer
Art. 9 likelihood of
(Protection in occupying any
occupied territory) country)
Second Protocol No answer Yes (specific Yes (International Yes Yes (specific Yes (criminal | Yes Yes (general Yes (general
Art. 15 provisions for Crimes Act, also (criminal provision on code under (reference to | provisions on criminal law
(Serious violations) plunder and implementing the code under appropriation | revision) general pillage and provisions)
appropriation of | Rome Statute of revision) of cultural criminal appropriation of
cultural ICC) property in provisions) | property in
property in an wartime) wartime)
occupied
territory)
Second Protocol No answer Yes Yes Yes No answer Yes Yes No answer No provisions (aside
Art. 16 from those under the
(Jurisdiction) military penal code)

* This table has been prepared on the basis of the information provided by states in their periodic reports (2011-2012) available at http://www.unesco.org.
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ANNEX 2

GUIDELINES FOR THE ESTABLISHMENT AND CONDUCT OF SAFE HAVENS AS
ADOPTED BY THE INTERNATIONAL LAW ASSOCIATION AT ITS 73%°
CONFERENCE HELD IN RIO DE JANIERO, BRAZIL, 17-21 AUGUST 2008.

Preamble

Recognizing the crucial need to rescue cultural material threatened by armed conflict, natural
disaster, illegal excavation, or other insecurity;

Noting the uncertainty of standards and procedures for safekeeping and preserving cultural
material that has been rescued by removal from the territory of one state to the territory of
another state;

Noting also the uncertainty about requirements for returning cultural material after a threat
necessitating its removal to the territory of another state has ended;

Observing the importance of engaging both governmental and nongovernmental bodies in
safekeeping and preserving cultural material;

Convinced therefore of the need for and efficacy of international guidelines, engaging state
authorities, for safekeeping, preserving, and returning cultural material within the source
state and after it has been removed from the territory of one state to that of another state;

Confirming therefore the following Guidelines for the establishment and conduct of safe havens
for cultural material; and

Perceiving the efficacy of a model contract to formalize essential terms of the relationship
between a source state or entity and a safe haven;

Hereby states the following Guidelines:
1. Definitions

a) “Cultural material” includes all objects defined as cultural property in Article 1 of the
UNESCO Convention on the Means of Prohibiting and Preventing the Illicit Import,
Export and Transfer of Ownership of Cultural Property.

COMMENTS:

Instead of creating a new definition, the Guidelines adopt the most widely-accepted
definition of “cultural property” in Article 1 of the 1970 UNESCO Convention. This
definition has been only slightly modified in other instruments such as the UNIDROIT
Convention on Stolen or Illegally Exported Cultural Objects.

b) “Source state” is the state in which cultural material is in need of a safe haven, either in
the state itself or in the territory of another state.

COMMENTS:
For the purpose of these Guidelines, the source state is the state in which cultural
material is in need of a safe haven, whether that is the state of origin of the material—

57


VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine
ANNEX 2

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine

VELIOGLU
Texte tapé à la machine


that is, where it was created—or a state to which the material has been later removed

from the state of origin.

2. Safe Havens for Cultural Material

Safe havens are facilities created in order to care for cultural material that has been endangered by
armed conflict, natural disasters, illegal excavation, or other insecurity and has therefore been
removed for safekeeping and preservation from the territory of the source state to the territory of
another state or to a place of safety in the source state.

COMMENTS:

There is often a critical need for safe havens when endangered cultural material is
removed for safekeeping and protection from one state to another. There is also a need
for safe havens to protect material within a source state—for example, material that is
imperiled by calamities, has been seized as contraband, or is of unknown origin or
suspect provenance. An example of international cooperation in establishing a safe
haven involved the removal and temporary storage of Afghan cultural material at the
privately owned Afghanistan Museum and Library in Bubendorf, Switzerland (1999-
2007).

3. Governmental Establishment and Supervision of Safe Havens

State authorities shall establish safe havens or supervise such havens within their territories as
governmental or nongovernmental institutions may otherwise create.

COMMENTS:

3.1. Under these Guidelines, safe havens are national and not international facilities that
are established and managed under national law. The Guidelines provide for and help
harmonize the obligations of these facilities (see Guideline 4).

3.2. Safe havens may be established as either nongovernmental or governmental facilities
under national law.

3.3. Safe havens need not be specific organizations or institutions. They may be simply
facilities within national museums or other institutions that receive cultural material for
safekeeping, restoration, and preservation. One example involves the designation of
facilities in national museums as trustees of material whose ownership is either unknown
or disputed.

4. Obligations of Safe Havens

a)

b)

c)

A safe haven shall be responsible for safekeeping and preserving cultural material that
has been entrusted to its care. This general responsibility shall extend to the exceptional
case of an unknown source state. A safe haven shall take all reasonable measures to
avoid deterioration or endangerment of cultural material by applying the highe?t
standards of care.

A safe haven is governed by the law of the state in which it is located, but shall accord
due respect to the laws and traditions of the source state of cultural material.

A safe haven shall accept no cultural material received from another state in violation of

its export provisions, unless it is satisfied that the material has left that country under
circumstances precluding the issuance of an export certificate.
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d)

€)

g

h)

i)

7

A safe haven shall take all possible measures to make an inventory of all cultural material
entrusted to its care and guarantee public access to the information in the inventory.

A safe haven may exhibit cultural material in its care unless to do so would be
inappropriate under the laws and traditions of the source state. All such material on
exhibit shall be identified as safe haven material.

A safe haven may not lend safe haven material without the consent of the source state or
entity.

Any proceeds from exhibition or loans may be used only for safekeeping and preserving
safe haven material.

A safe haven shall not engage in any activity the result of which would be to stimulate
illegal trafficking in cultural material or other threats to it.

A safe haven must return cultural material items as soon as the established owner or other
established source of the material so requests, provided that the safe haven is satisfied
with the conditions for safekeeping and preserving the material by the requesting state or
entity.

Nothing in these Guidelines shall require the safe haven to do or refrain from doing
anything inconsistent with an order of a court of competent jurisdiction.

COMMENTS:

4.1. Under 4 a), safe havens are responsible for safekeeping and preserving cultural
material even if the material is owned by a foreign state or citizen or there are no
prospects for compensation of attendant expenses by the owner. In keeping with the
highest standards of care, any necessary restorative work should be planned and its cost
discussed with the source state or entity before the work is done.

4.2. Under 4 b), safe haven authorities, in fulfilling their responsibilities for safekeeping
and preserving cultural material of foreign origin, must respect the laws and customs of
the source state and of customary international law. This means, for example, that safe
havens ordinarily must store human remains with dignity and, whenever possible,
preserve and restore religious objects according to the religious and cultural traditions
and practices in the source state. Otherwise, local or national law applicable in safe
havens governs the standard of care for the pertinent cultural material.

4.3. Under 4 c), states to which material is to be removed for safekeeping must respect
the export laws of source states unless, under the often difficult circumstances that give
rise to the need for removal, the issuance of an export certificate is impossible.

4.4. Guideline 4 d) requires safe havens to apply the general principle of transparency.
Safe havens must inventory cultural material and guarantee public access to it. Because
safe havens are trustees or custodians of material for the benefit of legitimate owners,
they must ensure the rights of those owners. It is also imperative that safe havens ensure
public access to all records and inventories of cultural material and, in response to
return claims, to the cultural material itself.

4.5. Under 4 e), safe havens may exhibit entrusted material, but they must ensure that the
material is clearly described and identified as “cultural material entrusted to the
exhibiting institution as safe haven,” or other words to that effect. Such an exhibition
has the added benefit of drawing public attention to the good offices of safe havens and
the threats to cultural material in foreign countries. Cultural material should not be
exhibited, however, when it would be inappropriate to do so under the legal rules or
customs of the state or culture of origin.
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4.6. According to 4 f), loans of entrusted cultural material should be strictly limited to
instances where source states, private owners, museums, or other institutions, as
appropriate, give their consent in writing or when the purpose of the loan is to unite
dismembered cultural material or to have it conserved in third countries for exhibition to
the public. Such “functional” loans are compatible with the obligations and duties of
conscientious trustees.

4.7. Guideline 4 g) makes clear that entrusted cultural material should not be used by
safe havens to generate income. All proceeds from exhibitions, loans, and photographs
must be used for safekeeping and preservation of the material.

4.8. Under 4 h), it is incompatible with the fiduciary duties of safe havens to engage in
illicit trade in the cultural material for which they have assumed responsibility or to
engage in any activity that might stimulate illegal trafficking, such as cooperating with
thieves and smugglers in defiance of the very purposes and obligations of safe havens.
4.9. Guideline 4 i) makes clear that safe havens are only temporary homes for
endangered cultural material. Therefore, they must return protected cultural material
after the threat prompting its removal has come to an end and material can again be
protected in the source state. It is expected that safe havens normally will agree to
requests for the return of entrusted cultural material under applicable national law. Safe
havens can also initiate an appropriate return in order, for example, to minimize the
expenses of safekeeping and preservation.

4.10. Under 4 j), safe havens are generally bound by court decisions governing entrusted
cultural material. Among courts with concurrent jurisdiction, courts in the territory of
safe havens have the final word on what should be done or not done regarding
safeguarded material.

5. Obligations of Source States or Entities

a)

A source state or entity of safe haven material shall give all information to the safe haven
which is necessary to fulfill the safe haven’s obligations.

b) A source state or entity shall be expected to compensate the safe haven for reasonable

c)

costs of safekeeping, preserving, and returning cultural material.

A source state or entity shall ensure that requested cultural material whose return it has
requested will be secured and preserved after its return to that state or entity.

COMMENTS:

5.1. The obligation to give all information necessary to ensure the effectiveness of a safe
haven includes facts concerning the material removed for safekeeping as, for example,
the risk of its exposure to air, water, temperature, insects and other vermin. In addition,
the required information should include such legal data as the identity of the titleholder
or other interested parties so as to facilitate a return, if appropriate, to the correct
person or entity and any relevant information concerning legal rules or customs of the
source state or culture of origin that may affect how the cultural material is to be treated
in the safe haven.

5.2. In principle, a source state is expected to compensate a safe haven for its reasonable
expenses of safe-keeping and preservation. This principle is grounded in both fairness to
the safe haven and the importance of overcoming any reluctance, for financial reasons,
on the part of a prospective safe haven to safeguard endangered material. However, the
parties may stipulate conditions more favourable for the source state (see Guideline 6
and Annex). Normally compensation is due after material has been returned and the
costs of safekeeping can be calculated precisely.
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5.3. Parties may stipulate their own necessary special conditions regarding the security
of safeguarded material, however difficult it may be to enforce those conditions (see
Annex). If a safe haven has valid reason to believe that in case of return the objects will
not be protected properly, it may decline to return material until the safe haven is
satisfied that the requesting source state is able to protect it. The requirement of 5 c)
may further encourage source states to take measures to protect their material.
Conversely, the failure of a source state to preserve its own cultural material may
discourage other states from returning material.

6. Party Autonomy

A safe haven and a source state or entity may stipulate conditions of care which are different from
those in these Guidelines. Whenever possible, such conditions shall be expressed in the form of a
written agreement.

COMMENTS:

These Guidelines are not legally binding. Parties to a contract for the establishment of a
safe haven (see Annex) may therefore stipulate other conditions for safekeeping and
return of cultural material besides those contained in these Guidelines. Such stipulations
should be in writing.

7. International Instruments

Nothing in these Guidelines shall be interpreted so as to affect the application of any international
agreement or other instrument.

COMMENTS:
These Guidelines do not abrogate binding international agreements or other instruments
otherwise applicable and are not intended to affect mandatory national laws.

8. Assistance of UNESCO and Other International Bodies

a)

b)

c)

A safe haven state is encouraged to request the United Nations Educational, Scientific
and Cultural Organization (UNESCO) for assistance in maintaining the safe haven.

States in need of assistance are encouraged to request UNESCO to help coordinate their
cooperation with states that are ready to provide such assistance for safekeeping and
preserving cultural material.

Safe havens of cultural material and source states are also encouraged to seek the
assistance of other international and regional bodies that are engaged in the protection of
cultural material.

COMMENTS:

As a specialized organization with an excellent international network, UNESCO is in a
good position to facilitate communication between the source state and the state on
whose territory a safe haven is or will be established. The parties are urged, therefore,
to contact UNESCO and other international organizations such as the International
Council of Museums (ICOM) and the International Council on Monuments and Sites
(ICOMOS) to ask for assistance and help.
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9. Implementation

a)

b)

d)

e)

These Guidelines are intended to be integrated into the rules and practices of museums,
archaeologists, ethnologists, other professionals including state authorities, and pertinent
professional organizations.

Whenever possible, responsible states and entities are encouraged to call upon the
International Council of Museums (ICOM) and other organizations and institutions for
technical assistance in support and implementation of these Guidelines.

These Guidelines are also intended to serve as a basis for the development of rules and
policies of governmental and nongovernmental bodies.

If a dispute arises between the source state or entity and the safe haven concerning a
request for return of cultural material, the parties shall attempt to resolve it whenever
possible by good-faith negotiations and consultations before proceeding to more formal
means of dispute resolution such as those provided for by UNESCO.

These Guidelines encourage the source state or entity and the safe haven to formalize
their relationship within the terms of the annexed Safe Haven Model Contract

COMMENTS:

9.1. Museums and other institutional users of these Guidelines should incorporate them
into their rules of ethics or practice and interpret them broadly and purposefully. The
Guidelines also afford institutions a model for drafting their own guidelines or rules.
9.2. Users of the Guidelines should review them periodically and modify them as may be
appropriate.

9.3. Users of these Guidelines should consider adopting the Safe Haven Model Contract
and, in particular, provide for a method to resolve any dispute under the contract.

Rio de Janeiro, 21 August 2008
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Annex
Safe Haven Model Contract

The Source State or Entity and the

Safe Haven agree that

the items

1)
2)

or the Collection , consisting of the items in the

inventory or catalogue, as follows: shall be

removed for safekeeping and preservation to

Special conditions for safekeeping:

1y
2)

The items may be exhibited, but may not be lent without the consent of the Source State
or Entity.

The items will be returned at the request of the Source State or Entity provided that the
Source State or Entity reasonably can ensure that the items will be kept safely and preserved
properly after their return.

The Source State or Entity will compensate the Safe Haven for any reasonable expenses,
including cost of restorative work done in order to preserve the entrusted objects.

This contract is governed by the law of the state in which the Safe Haven is located. The
parties will seek to resolve any dispute under the contract or related to it by recourse to a court in
the territory of the Safe Haven, UNESCO dispute resolution procedures, arbitration, or other

dispute resolution procedures as the parties may so agree.

Signed Date Place

Signed Date Place
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International Institute for the Unification of Private Law
Institut international pour I'unification du droit privé

Expert Committee
on State Ownership of Cultural Heritage

Lilailly alally Ly 3l
- e Model Provisions on State Ownership of
KEEHF. - Undiscovered Cultural Objects

B RO

Explanatory Report
with model provisions and explanatory guidelines

INTRODUCTION

This document contains model legislative provisions (the “Model Provisions”) established by a
group of experts convened by the UNESCO and UNIDROIT Secretariats which are intended to assist
domestic legislative bodies in the establishment of a legislative framework for heritage protection,
to adopt effective legislation for the establishment and recognition of the State’s ownership of
undiscovered cultural objects with a view, inter alia, to facilitating restitution in case of unlawful
removal. They are followed by guidelines aimed at better understanding the provisions.

The Model Provisions cannot answer all questions raised by the legal status of undiscovered cultural
objects. They are designed to be applied, adapted and supplemented where necessary by the
issuance of regulations providing further details. They can either supplement or replace the
relevant existing provisions to strengthen enforcement or to fill a gap.

In the context of these Model Provisions, “national law” or “domestic law” are to be understood

broadly, in the sense that they also include federal, regional or international law that is applicable
to the State adopting the Model Provisions (hereafter the enacting State).
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2. UNESCO-UNIDROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects

BACKGROUND/CONTEXT

During the extraordinary session of the UNESCO Intergovernmental Committee for Promoting the
Return of Cultural Property to its Countries of Origin or its Restitution in Case of Illicit Appropriation
held in Seoul in November 2008 legislation on undiscovered antiquities was one of the major issues
discussed. It was in particular noted that such national legislation is often too vague and that this
lack of precision in legislation is often penalised by courts. States consequently encounter
numerous legal obstacles when requesting restitution of such objects found in another country. A
proposal was then put forward concerning the preparation of model provisions for protecting
cultural property against illicit traffic to be submitted to States as a model that could be integrated
into their own body of law or adapted nationally in accordance with specific legal traditions. The
aim was to ensure that all States were equipped with sufficiently explicit legal principles to
guarantee their ownership of cultural property.

On that occasion, Mr Patrick O’Keefe, Honorary Professor at the University of Queensland
(Australia) presented the legal obstacles which many countries faced during the restitution process,
particularly when dealing with archaeological artefacts from sites for which there were no
inventories or documentation on provenance. He encouraged States to affirm their right to
ownership of cultural heritage as an inalienable and imprescriptible right and to claim the
ownership of all yet undiscovered archaeological and cultural property.

In this connection, it is worthwhile recalling that UNESCO looked at this issue as long ago as 1956
in its Recommendation on the International Principles Applicable to Archaeological Excavations
which, after setting out the general principle that each State should ensure the protection of its
archaeological heritage, it goes on to say that “[e]Jach Member State should define legal status of
the archaeological sub-soil and, where State ownership of the said sub-soil is recognized,
specifically mention the fact in it legislation” (see Principle 5(e)).

Professor Jorge Sanchez Cordero, Director of the Mexican Center of Uniform Law and member of
the Governing Council of UNIDROIT, presented a project for the effective promotion of ratification of
the 1970 UNESCO Convention and the 1995 UNiproIT Convention. Describing these Conventions as
“two sides of the same coin”, he depicted the UniproiT Convention to the Intergovernmental
Committee as the natural follow-up of the 1970 Convention. In the same vein of Professor O’Keefe,
he defended the possibility of drafting a uniform law to fill the legal void at the international level.
He also suggested the creation of a working group that could address the task of standardisation.
Indeed those conventions were based partly on national legislation, but some States did not have
sufficient legislation and needed assistance.

At the 15 session of the UNESCO Intergovernmental Committee (Paris, May 2009), the twenty-two
members of the Committee came out in favour of pursuing this initiative and encouraged UNESCO
and UNIDROIT to set up a committee of independent experts to draft model legislative provisions
defining State ownership of cultural property, in particular the archaeological heritage. Such legal
guidelines could, it was felt, form the basis for drafting national legislation and promote uniformity of
the cultural terminology, the ultimate goal being for all States to adopt sufficiently explicit legal
principles in this area.

At its 88" session (May 2009), the UNIDROIT Governing Council decided to agree in principle to work
with UNESCO in drafting an instrument that would facilitate the application of the 1970 UNESCO
Convention and the 1995 UnibroiT Convention as well as their ratification by as many States as
possible. It was clear that the aim was not to question the principles laid down by those two
instruments, but to facilitate their application.
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UNESCO-UNIDRrROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects 3.

At the 16™ session of the UNESCO Intergovernmental Committee (Paris, September 2010), the
Committee formally adopted a Recommendation in which it “encourages the establishment of a
working group of independent experts chosen jointly by UNESCO and UNIDROIT .... [and] encourages
the preparation of model provisions with explanatory guidelines to be made available to States to
consider in the drafting or strengthening of national laws”. The General Assembly of UNIDROIT
decided in December 2010 to include this item in the Work Programme 2011 - 2013, in close co-
operation with UNESCO.

The UNESCO and UNIDROIT Secretariats accordingly set up an Expert Committee, using a criterion
which would guarantee the most representative geographic participation. The members of the
Committee were appointed in their personal capacity as independent experts and composed as
follows: as Co-chairs, Dr. Jorge Sanchez Cordero (Mexico) and Prof. Marc-André Renold
(Switzerland) and, as members, Thomas Adlercreutz (Sweden), James Ding (China), Manlio Frigo
(Italy), Vincent Négri (France), Patrick O'Keefe (Australia), Norman Palmer (United Kingdom) and
Folarin Shyllon (Nigeria). The UnibroiT and UNESCO Secretariats were represented by Marina
Schneider and Edouard Planche respectively.

At its 90 session in May 2011, the UNIDROIT Governing Council took note of the state of
advancement of the work on drafting model legislative provisions and reiterated its support and
involvement for the project.

The Expert Committee met formally on three occasions in Paris, on September 20, 2010, March 14,
2011 and June 29, 2011. Several exchanges among the members of the Committee also took place
via e-mail.

At its 17" session (Paris, July 2011), the UNESCO Intergovernmental Committee examined the
draft Model Provisions accompanied by explanatory guidelines and adopted a recommendation in
which it “takes note of the finalization of model provisions, [...] invite the Expert committee to
incorporate in its explanatory guidelines the observations made [.. and] request to widely
disseminate those model provisions [...]” (see Attachment I).

The UNIDROIT Governing Council then also took note of the finalisation of the model provisions and
welcomed the close collaboration with UNESCO. The Council also requested the Secretariat to
continue this joint effort by calling for the wide dissemination of the work.

STATUS OF THE MODEL PROVISIONS

As stated in the Recommendations adopted by the UNESCO Intergovernmental Committee at its
16" and 17" sessions, those provisions are made available to States to consider in the drafting or
strengthening of their national legislations.

It is by no means a binding legal text or a normative instrument as it has not been submitted to
States for formal approval. The provisions constitute a model offered to States which might need it,
among other legal tools of which the UNESCO and UNIDROIT Secretariats have the mission to
encourage the implementation.
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4, UNESCO-UNIDROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects

It is important at this stage to note that the Expert Committee made great efforts to come to a
short text - so as to be more incisive -, with only six provisions, which aims, in line with both the
1970 UNESCO and the 1995 UnIDROIT Conventions, both to encourage the protection of
archeological objects and to favor their restitution to the State where illicit excavations took place.

The drafting of clear provisions also aims at avoiding the time and efforts that would be needed to
develop comprehensive interpretations of the law of the State bringing an action for return of an
object that falls within the scope of these provisions.

Simplicity further avoids that ambiguity could be exploited before foreign courts. Moreover, the
provisions have to be understandable by foreigners engaged in the trade in cultural heritage as it
should be recalled that the Court of Appeal (United States of America) in United States v. McClain
593 F2d 658 at 670 held that the Mexican claim of ownership was not expressed “with sufficient
clarity to survive translation into terms understandable and binding upon American citizens.”

Model Provisions on State Ownership of
Undiscovered Cultural Objects
accompanied by explanatory guidelines

Provision 1 — General Duty

The State shall take all necessary and appropriate measures to protect
undiscovered cultural objects and to preserve them for present and
future generations.

Guidelines:

It is felt that the first provision should be a general clause that recalls the general duty of the
State regarding cultural objects that have not yet been discovered.

The duty relates both to the protection and preservation of such objects. These terms are to be
found also in the Preambles of the UNESCO Convention on the Protection of Underwater Cultural
Heritage of 2001 and of the UNiDroiT Convention on Stolen or Illegally exported Cultural Objects of
1995.

An earlier version of the text indicated some measures to be taken: for example, a State should
encourage, through financial and other means, persons who find archaeological objects to disclose
their finding to the competent authorities, or encourage the national and international circulation of
such archaeological objects, for example through loans to museums and other cultural institutions.
It was finally decided to allow each State to take the measures it deemed necessary and
appropriate in accordance with the national and international practice and standards and, among
others, the 1976 UNESCO Recommendation concerning the International Exchange of Cultural
Property or the Preambles of the 1970 UNESCO Convention and the 1995 UNiproiT Convention.
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UNESCO-UNIDRrROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects 5.

The State’s duty applies both in the present times (i.e. on the date the model provisions
are adopted by a State) and for the future (i.e. after they have been adopted). The obligation of
preservation for future generations is indeed now a significant factor for sustainable development
of all communities The model provisions will not affect past situations as they are not intended to
be retroactive. It should be recalled that the 1970 and 1995 Conventions also have no retroactive
application, following the general principle stated in Article 28 of the 1969 Vienna Convention on
the Law of Treaties.

This provision imposes a general obligation and indicates the intent of the law which may be
adopted according to the legislative tradition of the enacting State, such as being the first clause of
a national statute, or incorporated in the statute’s preamble.

Provision 2 — Definition

Undiscovered cultural objects include objects which, consistently with
national law, are of importance for archaeology, prehistory, history,
literature, art or science and are located in the soil or underwater.

Guidelines:

The model provisions definition is based on the general definition given by the 1970 UNESCO
Convention (art.1) and the 1995 UniproiT Convention (art. 2). This is to stress that these
provisions must facilitate the implementation of the two instruments and that the definition is
applied among the 120 States bound by the 1970 UNESCO Convention. As it is a model of a
national legislation a reference to the national law is appropriate.

The definition incorporates both types of Undiscovered Cultural Objects, i.e. those found in the soil
and those found underwater. The ownership regime under the Convention on the Protection of the
Underwater Cultural Heritage of 2001 - which is different from that of these Model Provisions — will
apply to States Parties to that Convention.

It should be stressed that the list of categories is not exhaustive and the enacting State is free to
add what it wants (for example, also covered are anthropological objects, human remains, etc.).
Similarly, the location of the object should be understood broadly (for example, an undiscovered
object could be located in a building or in ice). The enacting State can of course choose on the
contrary to limit the definition in its internal law.

Provision 3 — State Ownership
Undiscovered cultural objects are owned by the State, provided there
is no prior existing ownership.
Guidelines:
This provision is the central rule of the model provisions. The principle adopted - State ownership -
follows that of many existing national legislations, but in the most clear and simple terms. As

drafted, the text clearly indicates that such objects are owned by the State before being
discovered, thus avoiding the problem of interpretation of vague legislations.
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6. UNESCO-UNIDROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects

The terms “are owned by the State” were chosen as opposed to “are the property of the State”, for
the nature of the right of ownership to be absolutely clear. It is also evident that such a right does
not aim at the enrichment of the State (institutions or representatives) but allows it to fulfil its role
as custodian of the heritage.

A restriction should be made in case prior ownership by a third party can be established. It could
be a person who buries a cultural object belonging to him/her in order to protect it during a
conflict, intending to retrieve it later so that he/she has not abandoned ownership. Some existing
statutes go in the same direction when they provide for State ownership if the discovered object
“belong to no one”.

Given the general and abstract nature of a model law, it does not appear necessary for it to
provide in detail what the precise circumstances are in which “prior existing ownership” is to be
considered as established. The national legislator might wish to provide an (illustrative or
exhaustive) list of such circumstances, based on local understandings or traditions.

The enacting State may wish to consider the effect of national and international human rights laws
on the validity of an extended ownership of the State (see for example the 1948 Universal
Declaration of Human Rights, the 1950 Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms - and amendments -, the national implementing legislations).

Provision 4 — lllicit excavation or retention

Cultural objects excavated contrary to the law or licitly excavated but
illicitly retained are deemed to be stolen objects.

Guidelines:

Once the principle of the State’s ownership of undiscovered cultural objects is clearly established,
the effects of it once the objects are illicitly discovered must be clearly set forth. Illicitly discovered
means either illicit excavation or retention. This provision considers such objects as stolen.

It should be recalled in this connection that art. 3(2) of the 1995 UniproiT Convention provides that
“[flor the purpose of this Convention a cultural object which has been unlawfully excavated or
lawfully excavated but unlawfully retained shall be considered stolen when consistent with the law
of the State where the excavation took place”.

Among the several possible definitions of what “illicit excavation or retention” of a cultural object
can be, the definition given by art. 3(2) of the 1995 UNipRroIT Convention should be followed, since
one of the purposes of the model provisions is to facilitate the enforcement by national courts of
the Unidroit Convention. Model provision 4 (and 6 as well) follow that purpose, although they also
have an autonomous existence.

This is an indirect reference to the 1995 UNIbrOIT Convention which will assist States not yet Parties
to it to have the legal basis in their own legislation to become Party and benefit in particular from
article 3(2) ("when consistent with the law of the State where the excavation took place”), having
a perfect harmony between the Convention and the national legislation. If the enacting State is not
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UNESCO-UNIDRrROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects 7.

Party to the 1995 Convention, the normal rules of private law will apply such as, for example, the
fact that under certain legal systems title of a stolen object cannot be acquired.

The fact that this provision considers such objects as stolen has certain legal effects in domestic
law (see Provision 5). This characterisation of theft triggers for example the application of the
National Stolen Property Act in the United States of America.

The provision follows the wording of the 1995 Convention “are deemed to be stolen” and not “are
stolen” to answer a problem which some States could have because as long as it is not in a
possession of the object, such object cannot be stolen. A retention for the purposes of this
provision would not then be a theft. This is why a broader formula has been chosen.

The licit or illicit nature of an excavation (“object excavated contrary to the law”) will be
determined by additional national legislation which very often already exists. For example, many
national legislations require excavations to be authorised with an administrative process being
followed.

The other effect concerns criminal law as the provision is dealing with theft. This criminal activity
involves the setting into force of the criminal law procedures at national level, but also international
co-operation in criminal law matters when international aspects are concerned (see Provision 6).

In case an object is lawfully excavated and lawfully exported on a temporary basis, but not
returned after the expiry of the term, and thus illicitly retained, it should be deemed stolen.

Provision 5 — Inalienability

The transfer of ownership of a cultural object deemed to be stolen
under Provision 4 is null and void, unless it can be established that the
transferor had a valid title to the object at the time of the transfer.

Guidelines:

Provision 5 is the private law complement of Provision 4. An undiscovered cultural object is a thing
which may not be the object of private rights and remains such once it has been discovered. It can
therefore not be validly acquired by a subsequent acquirer (by purchase, donation, succession,
etc.).

A reservation should, however, be made if the transferor has a valid title, for example a State
archeological museum that decides, validly according to its national law, to sell an item in its
collection (for example by deaccessioning) or a private person who validly acquired the object prior
to the entering into force of the model provision in the State concerned. If this is the case, the
museum or the private person are the actual owners of the object and they may as such dispose of
it.

The enacting State should be conscious of the limited scope of the provision: if the object is

transferred abroad, the nullity of the transfer of ownership will be effective only if the foreign State
has adopted Provision 5 or a similar rule.
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8. UNESCO-UNIDROIT Model Provisions on State’s Ownership of Undiscovered Cultural Objects

Provision 6 — International enforcement

For the purposes of ensuring the return or the restitution to the
enacting State of cultural objects excavated contrary to the law or
licitly excavated but illicitly retained, such objects shall be deemed
stolen objects.

Guidelines:

Model provision 6 aims to facilitate the return or the restitution of a cultural object that has been
exported after having been discovered and unlawfully removed. If the object is considered stolen,
international judicial cooperation in criminal matters will generally enable its return to the country
where it was discovered.

Also, from a private international law point of view, a foreign court having to deal with a claim for
restitution, seeing that the country where the object was discovered considers it as stolen on the
basis this provision, will have little difficulty in returning it on the basis of that state’s law. This will
even more so be the case if the States involved have ratified the 1995 Unidroit Convention (see its
art. 3(1).

It should also be noted that the model provisions cannot and do not intend to answer all questions
linked to the legal status of excavations and discoveries of cultural objects. For example, the model
provisions do not deal with the issue of “treasure trove”, i.e. to what extent the discoverer should
be rewarded for his or her discovery. If the national legislator deems it to be relevant, this will
have to be dealt with separately in accordance with its legal system. The Provisions also do not
purport to solve the vexed issue of the protection of the good faith acquirer and his or her duty of
diligence. It should be recalled that UNESCO specifically asked UNIDROIT to deal with this
fundamental issue and the 1995 UNIDroiT Convention provides an answer in Articles 3 and 4. In
particular Article 4(4) indicates the criteria to determine due diligence at the time of acquisition of
an object, which will be of great assistance to the potential buyer who will know in advance how to
behave, but also to the judge called to decide in case of dispute. Such criteria have inspired several
national legislations adopted since.
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ANNEX 4 I

1141H CONGRESS
LN S, 2763

To provide the victims of Holocaust-era persecution and their heirs a fair
opportunity to recover works of art confisecated or misappropriated by
the Nazis.

IN THE SENATE OF THE UNITED STATES

APRIL 7, 2016
Mr. COrRNYN (for himself, Mr. CrRUZ, Mr. SCHUMER, and Mr. BLUMENTHAL)
introduced the following bill; which was read twice and referred to the
Committee on the Judiciary

A BILL

To provide the victims of Holocaust-era persecution and their
heirs a fair opportunity to recover works of art con-

fiscated or misappropriated by the Nazis.

1 Be it enacted by the Senate and House of Representa-
2 twes of the Unated States of America in Congress assembled,
3 SECTION 1. SHORT TITLE.

4 This Act may be cited as the “Holocaust Expropri-
5 ated Art Recovery Act of 2016,

6 SEC. 2. FINDINGS.

7 Congress finds the following:

8 (1) It is estimated that the Nazis confiscated or
9 otherwise misappropriated as many as 650,000
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works of art throughout Europe as part of their gen-
ocidal campaign against the Jewish people and other
persecuted groups. This has been described as the
“oreatest displacement of art in human history”.

(2) Following World War II, the United States
and 1ts allies attempted to return the stolen
artworks to their countries of origin. Despite these
efforts, many works of art were never reunited with
their owners. Some of the art has since been discov-
ered in the United States.

(3) In 1998, the United States convened a con-
ference with 44 nations in Washington, DC, known
as the Washington Conference, which produced
Principles on Nazi-Confiscated Art. One of these
principles is that “‘steps should be taken expedi-
tiously to achieve a just and fair solution” to claims
imvolving such art that has not been restituted if the
owners or their heirs can be identified.

(4) The same year, Congress enacted the Holo-
caust Victims Redress Act (Public Law 105-158,
112 Stat. 15), which expressed the sense of Con-
oress that “all governments should undertake good
faith efforts to facilitate the return of private and
public property, such as works of art, to the rightful

owners In cases where assets were confiscated from

*S 2763 IS
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the claimant during the period of Nazi rule and
there is reasonable proof that the claimant is the
rightful owner.”.

(5) In 2009, the United States participated in
a Holocaust Era Assets Conference in Prague,
Czech Republic, with 45 other nations. At the con-
clusion of this conference, the participating nations
issued the Terezin Declaration, which reaffirmed the
1998 Washington Conference Principles on Nazi-
Confiscated Art and urged all participants ‘“‘to en-
sure that their legal systems or alternative processes,
while taking into account the different legal tradi-
tions, facilitate just and fair solutions with regard to
Nazi-confiscated and looted art, and to make certain
that claims to recover such art are resolved expedi-
tiously and based on the facts and merits of the
claims and all the relevant documents submitted by
all parties.”. The Declaration also urged participants
to “consider all relevant issues when applying var-
ious legal provisions that may impede the restitution
of art and cultural property, in order to achieve just
and fair solutions, as well as alternative dispute res-
olution, where appropriate under law.”.

(6) Numerous victims of Nazi persecution and

their heirs have taken legal action to recover Nazi-
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confiscated art. These lawsuits face significant pro-
cedural obstacles partly due to State statutes of lim-
itations, which typically bar claims within some lim-
ited number of years from either the date of the loss
or the date that the claim should have been discov-
ered. In some cases, this means that the claims ex-
pired before World War II even ended. (See, e.g.,
The Detroit Institute of Arts v. Ullin, No. 06—
10333, 2007 WL 1016996 (E.D. Mich. Mar. 31,
2007).) The unique and horrific circumstances of
World War II and the IHolocaust make statutes of
limitations and other time-based procedural defenses
especially burdensome to the victims and their heirs.
Those seeking recovery of Nazi-confiscated art must
painstakingly piece together their cases from a frag-
mentary historical record ravaged by persecution,
war, and genocide. This costly process often cannot
be done within the time constraints imposed by ex-
isting law.

(7) Federal legislation is needed because the
only court that has considered the question held that
the Constitution prohibits States from making ex-
ceptions to their statutes of limitations to accommo-
date claims involving the recovery of Nazi-con-

fiscated art. In Von Saher v. Norton Simon Museum
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SEC.

SEC.

5}

of Art, 592 F.3d 954 (9th Cir. 2009), the United
States Court of Appeals for the Ninth Circuit invali-
dated a California law that extended the State stat-
ute of limitations for claims seeking recovery of Hol-
ocaust-era artwork. The Court held that the law was
an unconstitutional infringement of the Federal Gov-
ernment’s exclusive authority over foreign affairs,
which includes the resolution of war-related disputes.
In light of this precedent, the enactment of a Fed-
eral law 1s the best way to ensure that claims to
Nazi-confiscated art are adjudicated on their merits.
3. PURPOSES.

The purposes of this Act are the following:

(1) To ensure that laws governing claims to
Nazi-confiscated art further United States policy as
set forth in the Washington Conference Principles
on Nazi-Confiscated Art, the Holocaust Victims Re-
dress Act, and the Terezin Declaration.

(2) To ensure that claims to artwork stolen or
misappropriated by the Nazis are not barred by stat-
utes of limitations and other similar legal doctrines
but are resolved in a just and fair manner on the
merits.

4. DEFINITIONS.

In this Act—
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" does not 1n-

(1) the term ‘“‘actual discovery’
clude any constructive knowledge imputed by law;

(2) the term ‘“‘artwork or other cultural prop-
erty” includes any painting, sculpture, drawing,
work of graphic art, print, multiples, book, manu-
seript, archive, or sacred or ceremonial object;

(3) the term “persecution during the Nazi era”
means any persecution by the Nazis or their allies
during the period from January 1, 1933, to Decem-
ber 31, 1945, that was based on race, ethnicity, or
religion; and

(4) the term ‘“‘unlawfully lost” includes any
theft, seizure, forced sale, sale under duress, or any
other loss of an artwork or cultural property that
would not have occurred absent persecution during

the Nazi era.

SEC. 5. STATUTE OF LIMITATIONS.

(a) IN GENERAL.—Notwithstanding any other provi-

[\O R\ N \S I \S T \S I \°]
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sion of Kederal law, any provision of State law, or any
defense at law or equity relating to the passage of time
(including the doctrine of laches), a civil claim or cause
of action against a defendant to recover any artwork or
other cultural property unlawfully lost because of persecu-
tion during the Nazi era or for damages for the taking
or detaining of any artwork or other cultural property un-

*S 2763 IS
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I lawfully lost because of persecution during the Nazi era

2 may be commenced not later than 6 years after the actual

3 discovery by the claimant or the agent of the claimant of—

4

O o0 9 O W

10
11
12
13
14
15
16
17
18
19
20
21
22
23
24

(1) the identity and location of the artwork or
cultural property; and

(2) information or facts sufficient to indicate
that the claimant has a claim for a possessory inter-
est in the artwork or cultural property that was un-
lawfully lost.

(b) POSSIBLE MISIDENTIFICATION.—For purposes of

subsection (a)(1), in a case in which there is a possibility

of misidentification of the artwork or cultural property,

the 1dentification of the artwork or cultural property shall

oceur on the date on which there are facts sufficient to

determine that the artwork or cultural property is likely

to be the artwork or cultural property that was unlawfully

lost.

(¢) APPLICABILITY.—

(1) IN GENERAL.—Subsection (a) shall apply to
any civil claim or cause of action (including a civil
claim or cause of action described in paragraph (2))
that 1s—

(A) pending on the date of enactment of

this Act; or

*S 2763 IS
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(B) filed during the period beginning on
the date of enactment of this Act and ending on
December 31, 2026.
(2) INCLUSION OF PREVIOUSLY DISMISSED

CLAIMS.—A cavil elaim or cause of action described

in this paragraph is a civil claim or cause of ac-
tion—

(A) that was dismissed before the date of
enactment of this Act based on the expiration
of a Federal or State statute of limitations or
any other defense at law or equity relating to
the passage of time (including the doctrine of
laches); and

(B) in which final judgment has not been

entered.
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