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CAPITULO NOVENO

ORDEN PUBLICO Y BIENES CULTURALES

1. EL ORDEN PUBLICO: DOS DIMENSIONES

La nocién de orden publico remite, en términos generales, a la existencia
de un conjunto de valores basicos minimos que son validos dentro de una
comunidad juridica determinada. Esta nocién se encuentra en la doctrina
del derecho internacional ptblico y también en la del derecho internacional
privado, aunque en cada uno de estos ambitos tiene sentidos diferentes.

En el derecho internacional publico, la nociéon de orden publico se
refiere a determinadas reglas generales que se han gestado a través de la
practica en el plano internacional por Estados y organizaciones interna-
cionales. Siendo asi, el contenido del orden publico, en el sentido del de-
recho internacional publico, no estd determinado por valores, principios
o intereses estrictamente nacionales y, en ese mismo orden de ideas, el al-
cance de sus efectos no se restringe al ambito nacional de un solo Estado.
En este sentido, el orden publico abarca reglas como, por ejemplo, la que
prohibe el establecimiento o el mantenimiento por la fuerza de una domi-
nacion colonial o la que prohibe la contaminacién masiva de la atmosfera
o de los mares.'

Ahora bien, en el derecho internacional privado, la nocién de orden
publico? es relevante cuando en un Estado debe decidirse sobre un caso

! Diez de Velasco, M. (2009), Instituciones de derecho internaciona piiblico, 12a. ed., Madrid,
Tecnos, p. 92.

2 En los sistemas juridicos del common law, el orden publico se denomina public policy.
A este respecto conviene, sin embargo, tener presente una observaciéon que ha sido he-
cha en los siguientes términos: “Una observacion relacionada con el desarrollo y el papel
de la clausula de excepcion en el common law y el sistema juridico continental se refiere
a la terminologia de las palabras «policy» y «ordre». Los dos términos no son de ninguna
manera equivalentes. «Policy» sugiere que los principios en cuestion estan consagrados en
ideas sociales y politicas mas amplias, mientras que «ordre» esta mas cerca del término inglés
«law and order» y tiene menos connotaciones politicas en comparacion con «policy»”. Mills, A.
y Thoma, 1. (2017), Public Policy..., cit., pp. 1454 y 1455.
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con eclementos extranjeros, y, en aplicacién de la lex for: de dicho Esta-
do, se deban aplicar normas juridicas extranjeras. Esto puede ocurrir por
mandato de una norma de conflicto o porque la lex fori (véase el capitulo
primero), reconociendo la autonomia de la voluntad de las partes de un
contrato, permite la aplicacién de un ordenamiento juridico extranjero es-
cogido por ellas.? Es posible impedir la aplicacién de dichas normas juridi-
cas extranjeras si ello va en contra de ese orden publico. Lo mismo ocurre
tratandose del reconocimiento de situaciones juridicas provenientes del
extranjero’ o de sentencias o laudos arbitrales comerciales adoptados en
el extranjero.’ En este altimo contexto, se ha resaltado que la nocién de
orden publico, que se presenta como vaga, dificil de asir y controversial,®
podria ser mejor descrita a través de la denominacién “orden publico
transnacional”,” que surge de considerar la cuestion de si se puede en
realidad afirmar la existencia de un orden publico “verdaderamente” in-
ternacional .’

3 Véase en este tltimo sentido, por ejemplo, el art. 2651, lit. ¢, del Cédigo Civil y Co-
mercial de Argentina o el art. 11, nams. 4 y 5, de los Principios de la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado sobre la eleccion del derecho aplicable en materia
de contratos comerciales internacionales.

* Véase el art. 7 de la Convencién Interamericana sobre Normas Generales del Derecho
Internacional Privado: “Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de
acuerdo con todas las leyes con las cuales tengan una conexién al momento de su creacion,
seran reconocidas en los demas Estados Parte, siempre que no sean contrarias a los principios
de su orden ptblico”.

% A este respecto, se puede ver el art. 2, lit. h, de la Convencién Interamericana sobre
Eficacia Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales Extranjeros: “Las sentencias,
laudos arbitrales y resoluciones jurisdiccionales extranjeros a que se refiere el articulo 1,
tendran eficacia extraterritorial en los Estados Parte si retinen las condiciones siguientes: ...
Que no contrarien manifiestamente los principios y las leyes de orden publico del Estado
en que se pida el reconocimiento o la ejecucion”. Véase también el art. V, parrafo 2, lit.
b, de la Convencién sobre el Reconocimiento y Ejecucién de las Sentencias Arbitrales Ex-
tranjeras (Convencion de Nueva York de 1958), adoptada por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI): “También se podra denegar el
reconocimiento y la ejecucién de una sentencia arbitral si la autoridad competente del pais
en que se pide el reconocimiento y la ejecucion, comprueba: ...Que el reconocimiento o la
ejecucion de la sentencia serian contrarios al orden publico de ese pais”. En el mismo sen-
tido: art. 36, parrafo 1, lit. b.ii, de la Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial Internacional,
también de la CNUDMI.

% Lalive, P (1986), “Transnational (or Truly International) Public Policy and Interna-
tional Arbitration”, en Sanders, P. (ed.), Comparative Arbitration Practice and Public Policy in Arbi-
tration, ICCA Congress Series, vol. 3 (pp. 258-318), Nueva York, Kluwer Law International.

7 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 312.

8 World Duty Free Co Ltd v. The Republic of Kenya, ICSID Case No. ARB/00/7, parrs.
138-141.
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No obstante, en el ambito del derecho internacional privado se alude
en general al orden publico para referirse a valores fundamentales,® princi-
pios basicos'’ o intereses'' de caracter nacional cuya importancia, estimada
sobre criterios nacionales, impide al pais donde se esta decidiendo el caso,
aplicar normas extranjeras, o reconocer sentencias adoptadas por tribuna-
les de otro pais —incluidas sentencias o laudos arbitrales extranjeros— o
situaciones juridicas constituidas en el extranjero, cuando el resultado' de
tal aplicacién o reconocimiento vaya en contra de los referidos valores, prin-
cipios o intereses. De esta manera, desde la perspectiva del derecho inter-
nacional privado, el orden puablico se aplica como una excepcion, cuya eva-
luaciéon implica atender no sélo a criterios juridicos, sino también a criterios
extrajuridicos,' ya sean de orden ético, econémico, politico, sociologico o
histérico, aunque dicho orden publico debe poder ser anclado en normas
juridicas.'*

En este sentido, la nocién de orden publico es necesariamente impreci-
sa, debido a que es variable tanto en el tiempo como en el espacio. Es va-
riable en el tiempo porque en cada Estado la creacién de normas juridicas
cambia de criterio, dando vida a ciertas instituciones que antes no existian
o dejando sin efecto otras. Y es variable en el espacio porque los diversos
Estados poseen ordenamientos juridicos distintos, que obedecen a las con-
cepciones propias sobre las instituciones que cada Estado resguarda.’ No
obstante tal variabilidad, la procedencia del orden publico se ha estable-
cido en instrumentos normativos internacionales y se ha reconocido en la
mayoria, si no todos, los sistemas juridicos nacionales.'® Entre los paises
latinoamericanos, la posibilidad de recurrir al orden publico en el contexto
del derecho internacional privado se encuentra, por un lado, en tratados
internacionales, como la Convencién Interamericana sobre las Normas

 Guerra Ifiiguez, D. (1997), Derecho internacional pivado, Caracas, Distribuidora Kelran,
p- 158.

19 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 310.

"' Bleckmann, A. (1974), “Sittenwidrigkeit wegen VerstoBes gegen den ordre public
international. Anmerkung zum Urteil des BGH vom 22. Juni 19727, ZadRV, 34(1), p. 112.

12 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 310.

13 Mantilla Rey, R. (1982), Apuntes de derecho internacional..., cit., p. 148.

" Wyss, M. P. (1996), Riickgabeanspriiche fiir illegal ausgefiihrte Kultwigiiter. .., cit., p. 2014.

5 Guerra Iftiguez, D. (1997), Derecho internacional privado, Caracas, Distribuidora Kelran,
p. 161.

6 World Duty Free Co Ltd v. The Republic of Kenya, ICSID Case ARB/00/7, parrafo 138.
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Generales de Derecho Internacional Privado.!” En esta convencion, la ex-
cepcion del orden publico se ha contemplado en relacién con la aplicacion
de la ley extranjera (articulo 5)'® y en relaciéon con el reconocimiento de
situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero (articulo 7).

Por otro lado, entre las legislaciones nacionales latinoamericanas se pue-
de mencionar, por e¢jemplo, que en Argentina el articulo 2600 del Codigo
Civil y Comercial se refiere al orden publico diciendo que “[las] disposicio-
nes de derecho extranjero aplicables deben ser excluidas cuando conducen
a soluciones incompatibles con los principios fundamentales de orden pu-
blico que inspiran el ordenamiento juridico argentino”. De igual forma, la
Ley de Derecho Internacional Privado de Venezuela indica en su articulo 8
lo siguiente: “Las disposiciones del derecho extranjero que deban ser aplica-
bles de conformidad con esta Ley, s6lo seran excluidas cuando su aplicaciéon
produzca resultados manifiestamente incompatibles con los principios esen-
ciales del orden ptblico venezolano”. En estas dos normas, la procedencia
del orden publico se regula de manera similar a como se encuentra en la
Ley Introductoria al Codigo Civil de Alemania.* Sin embargo, la solucién
alemana enfatiza la importancia de proteger los derechos fundamentales en
este contexto.

En los sistemas juridicos del common law, por su parte, la antes aludida
imprecision que caracteriza al orden publico ha conducido a que los tribu-
nales se resistan a la aplicacién del orden publico en el marco del derecho
internacional privado.?! Esta situacion, sin embargo, ha estado cambiando

17 Convencién que ha sido ratificada por: Argentina (1983), Brasil (1995), Colombia
(1981), Ecuador (1982), Guatemala (1988), México (1984), Paraguay (1985), Pera (1980),
Uruguay (1980) y Venezuela (1985).

18 Convencién Interamericana sobre las Normas Generales de Derecho Internacional
Privado, articulo 5o.: “La ley declarada aplicable por una Convencién de Derecho Inter-
nacional Privado podra no ser aplicada en el territorio del Estado Parte que la considerare
manifiestamente contraria a los principios de su orden publico”.

19" Convencién Interamericana sobre las Normas Generales de Derecho Internacional
Privado, art. 7: “Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de acuer-
do con todas las leyes con las cuales tengan una conexién al momento de su creacién, seran
reconocidas en los demas Estados parte, siempre que no sean contrarias a los principios de
su orden publico”.

%0 Ley Introductoria al Cédigo Civil de Alemania, art. 6: “Un derecho de otro Estado no
se aplicara si su aplicacion conduce a un resultado que es manifiestamente incompatible con
los principios esenciales de la ley alemana. En particular, no es aplicable si la aplicacién es
incompatible con los derechos fundamentales™.

2l Mara Wantuch-Thole cita en este contexto la metéafora del orden pablico como un ca-
ballo descontrolado (unruly horse) que solo “puede ser tenido bajo control con un buen hombre
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en los ultimos tiempos entre los tribunales ingleses como resultado de la ar-
monizaciéon normativa ocurrida en el marco de la Unién Europea.?

A continuacién, veremos que el orden puablico, en cada uno de los dos
sentidos mencionados arriba, ha sido considerado en decisiones judiciales
adoptadas en relacion con casos relativos a la repatriacion o restitucion in-
ternacional de bienes culturales.

II. ORDEN PUBLICO EN EL SENTIDO DEL DERECHO
INTERNACIONAL PUBLICO (DIMENSION INTERNACIONAL)

El orden publico, entendido en el sentido del derecho internacional publico,
fue tratado en uno de los casos relativos a la repatriacion o restitucion inter-
nacional de bienes culturales latinoamericanos mas citados en la doctrina
sobre la materia. Se trata del caso Repubblica dell’Ecuador — Casa della cultura
ecuadoriana (ave. Bisocchi Visconti, Dodero) contro Danusso (avv. Grande Stevens, Bor-
da), Matta (ave. Crufi) e altri (véase el capitulo decimosegundo), decidido por
el Tribunale di Torino, Italia, en 1982, en cuya decision se ordend la restitu-
ci6n de una coleccion de piezas arqueologicas provenientes del pais andino,
haciéndose referencia a la Convencion de la Unesco de 1970. En este caso, las
normas de la Convencién de la Unesco no se tomaron en cuenta como funda-
mento de la decision, puesto que ésta entré en vigor después de los hechos, sino
mas bien para delinear los principios generales del orden publico internacio-
nal en el ambito del patrimonio cultural, que, como se indica en la sentencia
“el Estado italiano deseaba hacer suyo desde 1970 (en forma vinculante para
el exterior) y desde 1975, con ley n. 873/75 (en forma vinculante también
para el interior)”. De manera mas especifica, en Repubblica dell’Ecuador contro
Danusso, el tribunal afirmé lo siguiente:

...el reconocimiento de la titularidad del derecho de propiedad de los bienes
arqueolégicos por parte de Ecuador no surge de ninguna manera contraria a
los principios del orden publico internacional vigente en el Estado, sino que

en la silla de montar”. Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. ..,
ct.,p. 310y 311.

22 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 311. Por
ejemplo, el art. 21 del Reglamento (CE) No 593/2008 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, dice lo
siguiente: “Solo podra excluirse la aplicacién de una disposicion de la ley de cualquier pais
designada por el presente Reglamento si esta aplicacién es manifiestamente incompatible
con el orden publico del foro”.
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se adapta al espiritu de solidaridad y colaboracién entre los Estados, explici-
tamente recomendado en el preambulo de la citada convencién.?

La existencia de un orden publico internacional destinado a proteger el
interés de todos los pueblos en la conservacion de los bienes culturales se ha-
bia puesto de manifiesto con anterioridad en la decision del Deutscher Bundesge-
richtshof (Tribunal Federal de Justicia de Alemania) de 1972, referida a un caso
que envolvia un grupo de bienes culturales nigerianos.?* Se trataba de unas
mascaras y estatuillas antiguas de origen nigeriano, que fueron transportadas
desde Nigeria, por una compafia de ese pais, hasta Hamburgo, Alemania,
sin que se contara con el necesario permiso de exportacion. Durante el trans-
porte, que habia sido asegurado por la empresa alemana de seguros Allgemeine
Versicherungsgesellschaft, seis figurillas de bronce desaparecieron, pero la empresa
alemana se neg6 a pagar el seguro correspondiente. Esto provoc6 una deman-
da por parte de la empresa nigeriana, que lleg6 hasta el Tribunal Federal de
Justicia, donde las pretensiones de la compania nigeriana no fueron exitosas,
pues el tribunal decidié que el contrato era nulo. Si bien se decidié que la ley
extranjera no podia ser directamente aplicada por los tribunales alemanes, su
violaciéon no se consider? irrelevante:

...Ja ley de prohibicién extranjera no puede aplicarse directamente porque
no es obligatoria en Alemania. No protege de forma mediata intereses alema-
nes, sino solo intereses extranjeros. Sin embargo, la violacién de tal ley de pro-
teccion debe considerarse reprensible, ya que es contraria al interés general-
mente respetado de todos los pueblos en la preservacion de las obras de arte.”

El fundamento legal de la decision del Tribunal de Justicia Federal en
este caso gir6 en torno al articulo 138, parrafo 1, del Cédigo Civil de Ale-
mania, que dispone lo siguiente: “Un negocio juridico que vaya en contra
de las buenas costumbres (gutten Sitten) es nulo”. El Tribunal interpret6 dicha
norma en el sentido de que, en casos referidos al pago de danos,? una con-
travencion a las buenas costumbres (Sittenwidrichkeit), en el marco del articulo
138, parrafo 1, del Codigo Civil aleman, puede conducir a la proteccion del

23 “Tribunale di Torino, sentenza 25 marzo 1982. Presidente, Conti — Giudice Rel., Bar-
buto”, Riwista di Diritto Internazionale Privato e Processuale, anno XVIII, 1982, pp. 625-635 (tra-
duccién propia).

2 BGHZ 59, 83. Bleckmann, A. (1974), Sittenwidrigkeit wegen Verstofes gegen den ordre public
international..., cil., pp. 112-132.

% Bleckmann, A. (1974), Sittenwidrigkeit wegen Verstofes gegen den ordre public international...,
ct., p. 113 (traduccion propia).

% Ibidem, p. 112.
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orden publico internacional o de los intereses de un Estado extranjero si éste
se encuentra reconocido por la comunidad internacional. Para llegar a esa
conclusion, el Tribunal se refirié a la Convenciéon de la Unesco de 1970, en
la que se recoge un consenso de la comunidad internacional sobre la nece-
sidad de proteger el patrimonio cultural, y, en consecuencia, aplicé indirec-
tamente la legislacién nigeriana que prohibia la exportacién de los bienes
culturales, a menos que se contara con una autorizacion.”

Obsérvese que la sentencia del Bundesgerichtshof, al igual que la del 7ri-
bunale di Torino, se produce en un momento en el cual la Convencién de la
Unesco de 1970 no se encontraba vigente para el pais del foro, pues esta
Convencion fue ratificada por Alemania en 2007. De alli la relevancia de la
siguiente observaciéon que sobre la sentencia alemana realizara Rudolf Dol-
zer, para quien se trataba de una decisién innovadora porque

...una violaciéon de una necesidad internacional, como se afirma en la prac-
tica internacional, conduce a la anulacién de un contrato. La decisiéon da
una interpretacion amplia al concepto de un interés internacional, que fue
formulado por la practica internacional, incluso cuando se establece solo en
el marco de resoluciones no vinculantes de organizaciones internacionales o
en convenciones no ratificadas.”

La nocién de orden publico, en el sentido al que hemos estado hacien-
do referencia, ha orientado posteriormente otros casos de repatriaciéon o
restitucion internacional de bienes cultuales. Ello ha ocurrido, por ejem-
plo, en el caso L. contre Chambre d’accusation du canton de Geneéve,” decidido en
Suiza en 1997, segun el cual del Convenio Unidroit de 1995 y de la Con-
vencion de la Unesco de 1970 se deducia la existencia de un orden ptblico
internacional favorable a la lucha contra el trafico ilicito internacional de
bienes culturales y a la salvaguarda de las garantias necesarias para proteger
el interés legitimo del poseedor de buena fe.* Igualmente, puede citarse el
caso Attorney General of New Zealand v. Ortiz,*' cuya decisiéon en primera ins-

27 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation..., cil., p. 342.

2 Dolzer, R. (1974), “Voidness of a Private Contract because of a Breach of the Inter-
national Ordre Public”, adRV, 34(1), 132 (traduccién propia).

%9 Tribunal Federal. L. contre Chambre d’accusation du canton de Genéve. 1 abril 1997.
RDU 2006. Citado en Caamina, C. y Calvo Caravaca, L. A. (2009), £/ Convenio del Unidroit. . .,
ct., p. 163.

50 Ibidem. En la misma direccion, véase Estrella Farfa, J. A. (2013), Unesco, Unidroit y la
Restitucion. ..., cit., p. 33.

S111982] 1 Q.B. 349, [1982] 3 WLR (Q.B. and C.A.) 432, [1984] 2 WLR 809. Véase
Siehr, K. (2006), The Beautiful One Has Come. .., cit., p. 121.
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tancia hizo referencia a que la cortesia (internacional) requiere que se res-
pete el patrimonio nacional de otros paises mediante el reconocimiento y la
ejecucion de sus leyes que inciden en el titulo de propiedad de estos bienes
cuando se encuentran en su territorio.*? Desafortunadamente, este caso fue
rechazado posteriormente en el tribunal de apelaciéon, por lord Denning,
cuya decision ha levantado sospechas al hacer referencia a la posibilidad de
una convencién internacional sobre la materia como si se hubiera tratado
de algo meramente eventual (a pesar del avanzado estado de las discusiones
para ese momento), y porque parecia satisfacerle el favorecer al mercado
londinense de arte, que es uno de los mas grandes del mundo.*® La Corte
de Apelaciones en el caso Government of the Islamic Republic of Iran v. The Ba-
rakat Galleries Limited** considerd también la existencia de un reconocimiento
internacional de que, por una parte, los Estados deberian apoyar la preven-
ci6n de la remocion ilegal de objetos culturales, y, por otra parte, el patri-
monio nacional ha de ser protegido, de donde dedujo que seria contrario al
orden publico desatender tales reclamaciones.®

Es de acotar que, en esta misma direccion, la doctrina ha destacado que
la proteccién (fisica) de los bienes culturales debe estar en el centro de las
discusiones, y, en tal sentido, debe entenderse que un interés universal en la
conservacion de los bienes culturales y su transmision a generaciones futu-
ras® se encuentra dentro de la nociéon de orden publico internacional en la
dimensién que se ha estado tratando. En este orden de ideas, la aplicacion
efectiva de sus propias normas dentro de su territorio, asi como la preserva-
cion e investigacion de los bienes culturales reclamados, se plantean como
una contraprestacion por parte del Estado de origen.*’

En este contexto, puede observarse la siguiente recomendacion que ha
hecho Kurt Sichr:

Si es dudoso que el pais de origen pueda proteger y preservar adecuadamente
los bienes culturales exportados, deberia ser posible rechazar la devolucion

2 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 320. So-
bre este caso se puede consultar Weller, Matthias (2007), “Iran v. Barakat: Some Observa-
tions on the Application of Foreign Public Law by Domestic Courts from a Comparative
Perspective”, Runstrechtsspiegel, 04/07, 2007, pp. 172-180.

3% Basedow, J. (2017), El derecho de las sociedades abiertas. .., cit., pp. 355 y 356.

¥ [2007] EWHC 705 (QB); [2007] EWCA Civ 1374; [2008] 1 All ER 1177; QB 22
[2009]. Véase Siehr, K. (2015), Prwvate International Law and the Difficult Problem. .., cit., pp. 503-
515; Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., pp. 13-15.

% Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. . ., cit., pp. 320y 321.

% Wyss, M. P. (1996), Riickgabeanspriiche fiir illegal ausgefiihrte Kultwigiiter. .., cit., p. 205.

37 Ibidem, p. 208.
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mediante un orden publico internacional politico-cultural, hasta que se haya
garantizado la proteccién y preservacion de los bienes culturales en el pais de
origen vy, de esta manera, se derogue tal reserva relacionada con la politica
cultural.?®

Es de observar que esta recomendacion no hace referencia expresa a que
el Estado de origen deba directa y exclusivamente hacerse cargo de la protec-
cién y preservacion de los bienes. Como es evidente, las tareas de proteccion
y preservacion de bienes culturales exigen recursos financieros, asi como per-
sonal, infraestructura, etcétera, de los que no necesariamente disponen todos
los paises de origen,* como puede ser el caso de los paises latinoamericanos.
De manera que se habra de incluir la participacion de otros sujetos intere-
sados en la satisfaccion de ese interés universal, lo que convocaria no sélo a
los Estados, sino también a otros miembros de la comunidad internacional
y/o sujetos privados.

III. ORDEN PUBLICO EN EL SENTIDO DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO (DIMENSION INTERNA)

La consideracién del orden publico en su dimensién interna puede observar-
se en un caso decidido por el Kammergericht (1ribunal Superior) de Berlin en
2006." Este caso se refiere a un conjunto de objetos egipcios antiguos de gran
valor*! que habian sido exportados desde Egipto a Alemania por la empresa

38 Siehr, K. (1994), “Offentliches Recht und internationales Privatrecht bei Grenzsiiber-
schreitenden Kulturgiiterschutz”, en Dolzer, R., Jayme, E. y MuB3gnug, R. (eds.), Rechtsfragen
des internationalen Kulturgiiterschutzes, Symposium vom 22./23. Juni 1990 im Internationalen
Wissenschaftsforum Heidelberg (pp. 83-104), Heidelberg, C. I, Miiller Juristischer Verlag, p.
103 (traduccidén propia).

Véase también Wyss, M. P. (1996), “Riickgabeanspriiche fiir illegal ausgefiihrte Kultur-
guter...”, ¢it., pp. 202 y 203, 206, con la siguiente cita de James Nafziger (1983): “el Estado
que reclama debe asegurarse de que los bienes restituidos seran protegidos a través de medi-
das de conservacién, preservacion y seguridad que retinan estandares internacionales, y que
seran exhibidos adecuadamente y se encuentren accesibles al publico normalmente”.

39 Wyss, M. P. (1996), “Riickgabeanspriiche fiir illegal ausgefiihrte Kulturgiiter...”, ¢it.,
p. 209.

0 Arabische Republik Agypten gegen Millenium Art Holding Lid. Kammergericht. 10 U 286/05KG,
16.10.2006. NJW 10/2007, pp. 705-707.

1 Se trataba de los siguientes objetos: 1) el sarc6fago antropomérfico realizado en made-
ra de la Dama Meretites, 2) el sarcofago externo realizado en madera de la Dama Meretites,
siglo 4 a. C., 3) mascara de la Dama Meretites, siglo 4 a. C., 4) decoraciones de la momia de
la Dama Meretites, siglo 4 a. C., 5) estatua de madera del Com-Osiris de la Dama Meretites,
siglo 4 a. C., 6) estatua de madera de la diosa Isis de la Dama Meretites, siglo 4 a. C., 7) es-
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M-Holding Limited. En este proceso se determind que la autorizacién de ex-
portacion que habia sido presentada por la empresa adolecia de numerosas
irregularidades, entre ellas, que los objetos a los que se referia no se corres-
pondian con los objetos que habian sido exportados, y que la autenticidad
del documento era dudosa. Mas alla de esto, en cuanto al fondo del caso,
el Tribunal consider6 que debia aplicarse el ordenamiento juridico aleman,
en virtud del articulo 43, parrafo I, de la Ley Introductoria al Cédigo Civil, en
el cual se consagra la regla lex rei sitae. No era posible, considerd el Tribunal,
alejarse de la regla lex rez sitae, puesto que, por una parte, en materia de dere-
cho internacional privado no existe en el sistema juridico aleman una norma
propia para los casos relativos a bienes culturales, y, por otra parte, el caso
no presentaba un vinculo mas estrecho con otro ordenamiento juridico.* En
este orden de ideas, el Tribunal afirmé que la Ley 117/1983 de Egipto, que
prohibia la exportacion de los bienes arqueologicos y establecia la propiedad
del Estado en esa clase de bienes, debia ser observada desde la perspectiva
alemana. El Tribunal afirmé que el caracter expropiatorio de la ley egipcia
no se oponia al orden ptblico aleman, contemplado en el articulo 6 de la Ley
Introductoria al Cédigo Civil.® Si bien los derechos del Estado egipcio no
fueron reconocidos por el Tribunal, esto no se debi6 a razones legales, sino
a razones de orden factico, pues Egipto no pudo probar en qué momento
habian sido excavados los objetos.” Esta tltima cuestién era importante, ya
que el Tribunal consideraba que “la aplicacién de las disposiciones de la Ley
sobre Antigiiedades requiere, conforme al principio de territorialidad, que
las antigliedades se encuentren todavia en el territorio del demandante al
momento de la entrada en vigor de la ley”.*

En relacion con este caso, puede observarse, por otra parte, que la na-
turaleza de las normas extranjeras —cuestion que puede ser determinante
para decidir sobre su reconocimiento y aplicacion en el pais del foro, pues
mientras ello es posible tratandose de normas de derecho privado, no ocu-
rre lo mismo si se trata de normas de derecho publico (véase el capitulo de-

tatua de madera de la diosa Neftis de la Dama Meretites, siglo 4 a. C., 8) estatua de madera
del halcon de Horus de la Dama Meretites, siglo 4 a. C., 9) 308 figuras (fayence shabti) de
la Dama Meretites, siglo 4 a. C. Véase Arabische Republik Agypten gegen Millenium Art
Holding Ltd. Kammergericht. 10 U 286/05KG, 16.10.2006. NJW 10/2007, p. 705.

2" Arabische Republik Agypten gegen Millenium Art Holding Ltd. Kammergericht. 10
U 286/05KG, 16.10.2006. NJW 10/2007, p. 706.

15 Idem.

* Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 339.

5 Arabische Republik Agypten gegen Millenium Art Holding Ltd. Kammergericht. 10
U 286/05KG, 16.10.2006. NJW 10/2007, p. 706.
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cimotercero)— se evaliia tomando en cuenta cada norma particularmente
considerada y no la ley que la contiene en su conjunto. En el caso de los
objetos egipcios, para el Tribunal Superior de Berlin la legislacion egipcia
pudo haber sido aplicada como base para el reconocimiento de la propie-
dad de Egipto sobre las piezas, aunque algunas de las normas de dicha le-
gislacion fueran penales,* las cuales son normas de derecho publico. Este
razonamiento es similar al aplicado en la decision del caso Government of the
Islamic Republic of Iran v. The Barakat Galleries Limited.

La nocién de orden publico, en esta dimensién interna, también ha
salido a relucir en otros casos de repatriacion o restitucion internacional de
bienes culturales, como el de las monedas griegas decidido por el Oberlan-
desgericht (Tribunal Superior) de Schleswig, Alemania, en 1989, en el que
la consideracion del orden publico tuvo lugar junto con la consideraciéon
de la proteccion de derechos adquiridos en el extranjero. Grecia solicitaba
el decomiso y devoluciéon de un conjunto de monedas antiguas que habian
sido excavadas y exportadas ilegalmente desde Grecia a Alemania, basan-
dose en el articulo 15 de la Ley 5351/1932 de Grecia, de acuerdo con la
cual los objetos arqueolédgicos eran propiedad del Estado.*® En su decision,
el Tribunal Superior de Schleswig sostuvo que las leyes nacionales que con-
templaban la propiedad estatal sobre bienes culturales eran compatibles con
el orden puablico aleman, al tiempo que afirmaba la doctrina de los derechos
adquiridos en materia de patrimonio cultural.*

6 Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 340.

7 OLG Schleswig-Holstein 10.2.1989, NJW 1989, 3105. IPRspr. 1989 Nr. 75. Vésae
también Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation..., cit., p. 340.

* Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border Litigation. .., cit., p. 340.

¥ Idem. También en el caso City of Gotha and Federal Republic of Germany v. Sotheby’s and
Cobert Finance S.A., decidido por la Corte Suprema de Inglaterra en 1998, fue referida la no-
cién de orden publico, en esta dimension interna. En este caso, esto estuvo relacionado con
el reconocimiento del periodo de prescripcién adquisitiva establecido en un ordenamiento
juridico extranjero (aleman). Véase Wantuch-Thole, M. (2015), Cultural Property in Cross-Border
Litgation..., cit., p. 317.
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