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INTRODUCCIÓN 

El presente informe da cuenta del análisis de dos sentencias chilenas que tratan de relaciones entre particulares y que involucran elementos de distintos ordenamientos jurídicos, por los cual resultan relevantes para el derecho internacional privado.

A la luz de los razonamientos desarrollados en las sentencias, analizaremos los conceptos más importantes estudiados a la fecha en la cátedra. Por ello, antes de examinar los casos, esbozaremos lo que estimamos esencial de cada uno de ellos.

Respecto de la Categoría Jurídica podemos decir que es una relación jurídica, regulada por dos legislaciones que se encuentran en disputa. Para determinar qué legislación será la aplicable hay algunos elementos que nos ayudan: en primer término, determinar la categoría jurídica se que se trate. Además hay  ciertos elementos que vinculan la categoría jurídica con una legislación determinada, estos son los llamados factores de conexión, que son el domicilio, la nacionalidad, lugar de celebración del contrato, lugar en que se sitúa una persona y autonomía de la voluntad. Además de estos factores de conexión, casi tan importantes o a veces más importantes, como veremos en estas sentencias, son los principios que rigen el derecho internacional privado. La doctrina nos dice que son cinco los principios: a) Armonía interna de la solución, b) Armonía Internacional, c) Principio de Proximidad, d)Principio de Orden Público, e) Teoría de los Derechos Adquiridos.
Como ya anticipamos en el párrafo anterior, trataremos dos casos chilenos, uno fallado el año 1962 y otro en el año 1991, en ambos, a pesar de situarse en circunstancias  muy diferentes, se esgrimió el principio del orden público como limitante del derecho internacional privado.

Los objetivos de este informe son tres:

1. Aplicar los conceptos aprendidos en la cátedra a  casos concretos.
2. Comparar ambas sentencias y descubrir si existen criterios compartidos y una línea jurisprudencial determinada, adoptando en base a ello, una posición de acuerdo o desacuerdo al criterio seguido por el tribunal

3. Tratar de poner en tela de juicio el principio de orden público aplicado como limitante del derecho internacional.

SÍNTESIS DE LOS CASOS

Tercería de Dominio de Carnicero, Jorge y Jacqueline deducida en “Caja de empleados particulares con Sociedad de Transportes Aéreos ALA.”, del año 1962
.

Intervienen Jorge y Jacqueline carnicero como terceristas (y en el contrato vendedores del avión); Sociedad de Transportes Aéreos ALA como ejecutada ( y en el contrato como adquiriente del avión, adeudando el precio al trabarse el embargo); y Caja Provisional de Empleados Particulares, como ejecutantes que solicitan el embargo del avión.
En Nueva York, Estados Unidos, se celebra la compraventa de un avión, entre el Señor y la Señora Carnicer, (en adelante “Carnicer”) y la Sociedad de Transportes ALA., (en adelante “ALA”).  Dicho contrato tiene la particularidad de ser condicional: esto entre otras cosas significa que Carnicer, entrega la mera tenencia del avión y reserva el dominio del mismo hasta que el pago se entienda perfecto. También que ALA tendrá la posibilidad de llevar el avión a Chile, inscribirlo y hacer uso de él. En lo relativo a la legislación que rige el contrato, las partes convienen que sea interpretado por las leyes  del Estado de Florida.
El contrato, es plenamente válido en los  Estados Unidos, y  se ve reforzado por el Convenio de Ginebra de 1948, ratificado por nuestro país.
“ALA” ingresa el avión a Chile, desarrolla actividades económicas con él y procede a inscribirlo en el Registro Nacional de Matrícula de la Dirección Aeronáutica, como lo establecía la legislación vigente (DFL 221, 15 de mayo 1931) y como además se encontraba establecido en el contrato.

Con posterioridad la Caja de Previsión de Empleados Particulares, desde ahora “CPEP”, demanda a “ALA”, trabando embargo sobre la especie del avión.
No es sino hasta ese momento cuando “Carnicer” interpone una demanda de Tercería por el dominio del avión, embargado a ALA.

Primera Instancia:

El tribunal parte avocándose a tres cuestiones: (1) la validez del contrato de compraventa condicional en Chile; (2) si el contrato se celebró conforme a las leyes del lugar donde se otorgó; y (3) si el mismo consta en instrumento público o privado. Sobre el punto (1) resuelve que es válido, pues el contrato se celebra en EE.UU., respecto de un bien ubicado en dicho lugar al momento de su celebración, y sus efectos se producen en ese mismo lugar, lo cual implica que el pago del precio se lleve a cabo en los EE.UU. Para esto se basa en el artículo 16 y el 1545 del Código Civil
. Respecto del punto (2) al aludir a las leyes de fondo se limita a referir al punto (1), mientras que sobre las leyes de forma constata que el contrato fue celebrado conforme a todas ellas. Sobre (3) el tribunal constata que la forma en que fue celebrado es la legal, concretamente escritura pública.  En base a estos razonamientos resuelve alzar el embargo del avión.
En segunda Instancia, la Corte, sirviéndose del mismo artículo 16 del Código de Bello establece que la Inscripción, sin ser un elemento de la naturaleza, es un efecto expresamente establecido en el contrato, desde que las partes autorizaron la inscripción a nombre del comprador, y también la explotación del bien objeto del contrato. Para la Corte resulta inequívoco  que del DFL 221 se deduce que la inscripción  de una aeronave chilena en el registro de matrícula de la Dirección de Aeronáutica constituye un reconocimiento del dominio. Para afirmar esta tesis señala entre los requisitos para efectuar la inscripción un justo título, y agrega que cualquiera transmisión que transfiera, constituya o declare propiedad debe inscribirse en el registro.  Así, llega a concluir sobre estas normas que son de orden público, por lo que el bien pertenece al ejecutado y no a los Carnicero.    
Bañales Güimaraes, Luis Enrique. Exequátur EE.UU . 1991
.
Luis Enrique Bañales, de nacionalidad uruguaya, contrae matrimonio el 6 de abril de 1978 con Teresa Isabel Gottlieb, de nacionalidad chilena en Rockville, Maryland, Estados Unidos. En 1982 se dicta la sentencia de divorcio por el Tribunal Superior del distrito de Columbia de los EE.UU., esgrimiendo la causal de Mutuo Consentimiento. En base a esta sentencia, Bañales solicita Exequátur a los tribunales chilenos.

La Excelentísima Corte Suprema  se pronuncia rechazando la solicitud del ciudadano uruguayo, argumentando que son normas de orden público las leyes de derecho privado que se refieren al estado de las personas (y dentro de ellas las que definen el estado de casados), pues el matrimonio es la base de la familia, y su resguardo es de interés público (reflejo de esto sería la penalización de la bigamia). Continúa el razonamiento citando el artículo 15 del Código Civil
 (los chilenos permanecen sujetos a las leyes que reglan las obligaciones y derechos civiles, cualquiera sea su domicilio), el 102, que define la el 
matrimonio como un contrato (es decir, fuente de las obligaciones); y finalmente cita los artículos 37 y 38 de la Antigua Ley de Matrimonio Civil, donde se plasmaban las causales de disolución del matrimonio, no figurando entre ellas la que sirve de base a la sentencia estadounidense. Refuerzan esta idea los artículos 120 y 121 de nuestro Código Civil, que inhabilita para casarse en Chile a quien obtuvo una disolución del matrimonio que no pudo conseguirse en Chile por ser distintas las causales. La sentencia presenta un voto de minoría, que en base a normas procedimentales
, afirma que no hay problema alguno con la aplicación de la sentencia extranjera.   
ÁNÁLISIS DE CATEGORÍAS JURÍDICAS

	CASO TERCERÍA
	CASO EXEQUÁTUR

	Propiedad
	Matrimonio (Divorcio)


En el Caso de la Tercería de dominio de Carnicero, pareciera que  la discusión judicial versa sobre el acuerdo de voluntades suscrito en el extranjero: nos referimos al contrato de Compraventa de un avión. Pero, estimamos que el conflicto real que hay en este caso es de propiedad, es decir la organización del régimen que regula el dominio. En este caso, EE.UU y Chile poseen un régimen diferente y es aquí donde se produce el conflicto, dado que en Chile, la inscripción, se ve como un mandato de orden público, que no es disponible a la autonomía de la voluntad de las partes, como sí se desprende de los hechos ocurre en EE.UU.

Reforzamos esta teoría, si consideramos en este caso, que si el registro no fuese una institución de orden público, o si las partes no hubiesen acordado inscribirla, el contrato tendría plena validez en Chile porque fue celebrado en Estados Unidos, bajo su legislación, con el objeto en ese mismo lugar y produciendo solo efectos en ese País.
A pesar de esto, todo lo anterior es teniendo en cuenta que la inscripción es un efecto del contrato de compraventa, pero mirándolo desde un punto de vista más crítico, podemos decir que la inscripción del avión en Chile, no es un efecto del contrato de compraventa, sino un mero trámite administrativo, ya que los efectos de la compraventa establecidos en el artículo 1793 del código civil, son: entregar la cosa y pagar el precio, en ningún caso queda establecido inscribir la nave.

Más esto no tiene gran sentido, dado que en nuestra opinión, es irrelevante si es o no un efecto del contrato, lo que debiese  haber argumentado la Corte es el carácter público que tiene el sistema registral  en Chile: es la base de nuestra propiedad, por lo tanto, no tiene un carácter disponible a los contratantes. No era necesario por lo tanto recurrir a ampliar los efectos de la compraventa para argumentar esto.

En el caso del exequátur, el debate judicial se centra en el divorcio, dado que los dos ordenamientos jurídicos contemplan la institución, pero el contenido es diferente en ambas (en una es vincular y en la otra no). Pero no nos inclinamos por esta categoría jurídica, pues al nivel en el que esta la discusión, el fundamento último y principal es la institución del matrimonio, como base en la estructura social y pilar fundamental del orden público.

Hay que recordar, que si este caso ocurriese hoy, la respuesta de los tribunales debiese ser diferente, dado que el divorcio vincular ya se encuentra aceptado por nuestro ordenamiento jurídico. Esto constituye clara evidencia, que el concepto de orden público es mutable.
ANÁLISIS DE FACTORES DE CONEXIÓN
	CASO TERCERÍA
	CASO EXEQUÁTUR

	Lugar de celebración del contrato (EE.UU.)
	Lugar del celebración del contrato

	Lugar donde se sitúa el avión
	Nacionalidad

	Autonomía de la voluntad
	


Los factores de conexión, es decir, los elementos que vinculan las categorías jurídicas ya revisadas con una determinada legislación son de suyo relevante cuando analizamos el caso concreto, pues nos permite dar el paso entre la categoría jurídica y los principios que rigen el derecho internacional privado.

En el caso Carnicero, encontramos tres factores de conexión que nos llevarán a aplicar una y otra legislación. En primer lugar el lugar de celebración del contrato, que en este caso es Estados Unidos, por lo que si solo nos guiáramos por este factor, legislación aplicable sería la estadounidense.  En segundo lugar el factor de conexión puede ser el lugar donde se sitúa el  avión, en este caso Chile, por lo tanto siguiendo ese criterio la legislación aplicable sería la chilena. Y en tercer lugar el factor de conexión es la autonomía de la voluntad, pues en base a ella pudieron los contratantes  escoger regirse por la legislación que estimaran. Respecto de la aplicación de la legislación Estadounidense podemos argumentar que además de celebrar el contrato en Estados Unidos, las partes expresan en el mismo el deseo de que su contrato sea interpretado, de acuerdo a las normas de Estado de Florida. Mas, por otra parte, para la aplicación de la ley chilena, podemos argumentar que las partes, al establecer la posibilidad del registro en Chile, presumiendo el conocimiento de la ley, escogieron  la ley chilena para conocer de alguna controversia acerca del objeto del contrato, es decir el avión.
De acuerdo a los factores de conexión, hay iguales posibilidades de regirse por la ley de EE.UU o la Chilena. Pero debemos recordar que los factores de conexión no bastan muchas veces para determinar la legislación aplicable, sino que se debe recurrir a los principios jurídicos, en este caso se optó por la legislación chilena en base al orden público.

En el caso del Exequátur encontramos dos factores de conexión: En primer termino,  el lugar de celebración del contrato de matrimonio, que en este caso es Estados Unidos, por lo tanto debiera regirse por las normas ahí vigentes. Y en segundo término, la nacionalidad de los contrayentes, en este caso el hombre era uruguayo, y la mujer chilena. Para esta situación la legislación aplicable debiese ser la chilena, porque el uruguayo pide el divorcio en Chile y  solicita divorciarse de una chilena.
En este caso creemos  que preponderaron dos factores. Uno la ya mencionada nacionalidad, donde según nuestra legislación artículo 15 del código civil determina que los chilenos residentes o domiciliados en el extranjero quedan vinculados en su estado, en las relaciones de familia en los derechos civiles a las leyes patrias. Es decir, el estado de divorciada debiera haberse obtenido, con los requisitos que en Chile existían para ese evento: Artículos 37 y 38 de la antigua ley de matrimonio civil.
El segundo factor relevante para la resolución de este caso es el principio de orden público. Aplicando la teoría de la equivalencia de las condiciones podemos entender que el hecho que fuese chilena, la cónyuge de la que quería divorciarse, influyó, pero no totalmente, dado que como el divorcio no está permitido en Chile, en el caso que viniesen dos extranjeros a hacer valer su sentencia de divorcio, por una aplicación del principio de orden público tampoco debiese ser procedente.

ANÁLISIS DE LA CUESTIÓN PRELIMINAR

	TERCERÍA
	EXEQUÁTUR

	 En principio, NO
	NO


En primer término quisiéramos recordar el método para descubrir si existe o no cuestión preliminar:

a) Que la cuestión principal sea gobernada por legislación extranjera

b) Surja una cuestión incidental con elementos internacionales, de forma independiente de la cual nazcan normas propias de conflicto

c) Que la regla de conflicto del tribunal de una solución distinta de la cuestión principal.

En el caso de Carnicero, la cuestión principal es si el deseo del alce de la tercería, debe ser otorgado, es decir, lo que se disputa de manera principal, es el dominio de la nave. Si en este caso, no estuviese en juego una institución de orden público, como es el registro de propiedad, probablemente sería una cuestión preliminar la validez del contrato en Estados Unidos, como efectivamente ocurre en primera instancia, cuando alzan el embargo. Pero como en este caso hablamos de orden público en el sistema registral, que es la base del litigio, no hay una legislación extranjera, gobernando el asunto principal. Por esto descartamos también los siguientes puntos del análisis, dejando en claro, la posibilidad cierta de que si este caso se diera, sin un asunto tan relevante para el ordenamiento jurídico, como es la propiedad (su regulación), tendría ciertamente una cuestión accesoria.
Respecto del exequátur, derechamente creemos que no existe cuestión accesoria, pues lo discutido es la validez del divorcio en Estados Unidos, y claramente la ley chilena no permite ese tipo de divorcio. Es por esto que argumentando orden público denegaron la petición de exequátur.

LEGISLACIÓN EXTRANJERA ¿HECHO O DERECHO?

	TERCERÍA
	EXEQUÁTUR

	Hecho
	Hecho


En principio, consideramos que para este caso tiene muy poca relevancia el evento de que si la legislación extranjera es hecho o derecho, dado que si  en ambos casos aunque fuese derecho, es decir, que no fuese necesario probar su existencia para la aplicación, estos casos constituyen una excepción, alejándose del ordenamiento internacional, haciendo mención del orden público.

Si no se tratase del concepto de orden publico, podríamos prima facie, decir que en el caso de la tercería, el  tribunal considera la legislación extranjera como un hecho, dado que requiere probarse a través de peritos como consta en autos. Y en la misma situación, pero en el caso del exequátur, ¿No es el mismo procedimiento de exequátur una forma de prueba de la resolución dictada por el tribunal extranjero? A nuestro parecer, esto es cierto, es decir en el caso del exequátur, guardando las consideraciones anteriores también se considera la legislación como un hecho.

ORDEN PÚBLICO

i) Antecedentes históricos

La idea de orden público ha estado presente en el mundo desde la antigüedad. Si bien el concepto fue desconocido para el Derecho Romano, nociones similares eran aplicadas en Roma frente a preceptos extranjeros considerados inhumanos, y especialmente ante la oposición del ius gentium con el ius civile: en estos casos siempre se daba prevalencia al ius civile. Los siglos posteriores describen una trayectoria pendular desde predominio de posiciones en que prevalece la extraterritorialidad (Derecho germano), y luego otras fuertemente localistas (régimen feudal). Desde la modernidad la primacía del orden público, en relación con el desarrollo del Derecho internacional,  ha sido entendido mayoritariamente como régimen excepcional
.

ii) Origen

Independiente de las consideraciones de carácter histórico, el origen de la idea del orden público como limitación a la aplicación de la Ley extranjera surge como un principio, vale decir, una norma en forma de mandato de optimización, de carácter doctrinal. Son los estudiosos del Derecho Internacional quienes han moldeado la noción de orden público a través del tiempo, posibilitando que sea aplicable a diversos casos. Para hablar de esta idea se han utilizado muchas denominaciones: “leyes rigurosamente obligatorias” (Savigny), “leyes prohibitivas” (Bar), “cláusulas de aplicación necesaria” (Wolff), “normas de aplicación necesaria” (Derecho internacional privado italiano). 

iii) Concepto

En la práctica cada autor ha aventurado su propia definición de orden público: por ejemplo Bustamante señala “leyes de orden público internacional son todas las que tiene por objeto el Estado y forman su Derecho hasta el punto que infringirlas o dejar de aplicarlas  equivale a lesionar la soberanía o destruir sus fundamentos cardinales”. Por otra parte, en palabras del profesor Mario Ramírez N. “la noción de orden público se encuentra ligada a las ideas morales, políticas, sociales y económicas que se consideren fundamentales para un país determinado.”
 

iv) Naturaleza jurídica

La doctrina se ha dividido entre aquellos autores que ven en el orden público (como limitación a la legislación extranjera) como un correctivo con carácter general, y otros que lo consideran correctivo de aplicación excepcional. Los primeros se basan en la generalidad y permanencia del orden público; sin embargo se les critica que  al identificar al orden público con a Ley general se hace innecesaria su distinción, y además el carácter de “permanente” que atribuye al orden público no describe fielmente que en su contenido tiene un vinculo estrecho con el pensamiento y moral social (que cambia). Los que lo consideran un correctivo del tipo excepcional ofrecen distintos argumentos, pero en general atribuyen un gran valor a la Ley, en el entendido que toda ley tiene un motivo importante para la sociedad que la adopta, constituyendo el orden público un camino de armonización entre países. 

v) Características

Según el profesor Mario Ramírez,  la doctrina en general le reconoce los siguientes caracteres: 

“1.- Es localista, pues cada país tiene su propio concepto de orden público.


  2.- Es variable, puesto que su contenido evoluciona con la época

  3.- Es impreciso; por tal motivo, como decía Pillet, el acuerdo unánime acerca del principio del orden publico cesa desde el momento que es necesario precisarlo.”
   

vi) Situación nacional

El concepto de orden público no se encuentra definido en el ordenamiento jurídico chileno, no obstante, históricamente una gran cantidad disposiciones que lo mencionan se encuentran dispersas a lo largo de toda la jerarquía de normas nacionales
.

Esta situación de indefinición, que como ya explicamos, es prácticamente consustancial a la idea de orden público como limitación a la aplicación de la ley extranjera, y en la práctica deja en manos de la jurisprudencia la aplicación de este criterio. Desde luego hay un acuerdo cercano al absoluto en que las normas de Derecho Público son, por regla general, de orden público (Vgr. normas  constitucionales, administrativas, penales, procesales, tributarias, etc.), mientras que en el Derecho privado se atribuye dicho carácter a aquellas fundamentales para la defensa de la persona y de la familia, o que se refieran a la organización del régimen de la propiedad.

 CONCLUSIÓN

Ambos casos jurisprudenciales tiene en común el que los jueces, al momento de fallar, no obstante desarrollar una serie de consideraciones, conducen su decisión en base a lo que consideran es la defensa del orden público chileno. En el caso Carnicero se limita la aplicación de una ley extranjera, o más específicamente de un derecho adquirido bajo la legislación estadounidense: aquel que permite reclamar el dominio de un bien mueble cuando se ha incumplido un contrato de compraventa condicional por la parte adquiriente. A nuestro entender, el derecho emanado de las cláusulas contractuales colisiona con las normas que regulan el régimen de propiedad en Chile como un barco que choca con un iceberg. La pretensión de hacer valer la Ley extranjera fracasa. La pregunta que surge naturalmente es ¿por qué debemos entender que el régimen que regula la propiedad tiene un “peso específico” mayor que el de la libertad contractual y la autonomía de la voluntad? Una respuesta ajustada a la lógica de la Constitución de 1925 es que el régimen de la propiedad, pese a vincularse con relaciones de Derecho privado, tiene una conexión estrecha con la soberanía del Estado, así el poder institucionalizado se basa en que las decisiones estatales no pueden ser desatendidas, aunque se trate de acuerdos que tengan lugar fuera de las fronteras nacionales. Hay también otra explicación, que resultaría más razonable si el caso tuviese lugar hoy (vigente la Constitución de 1980): el estatus que tiene la Propiedad en nuestra actual Constitución, donde aparece a todas luces como el derecho más resguardado, otorgándosele la enorme protección de un derecho fundamental (aunque autores de la talla del italiano Ferrajoli discutan ese tratamiento). 
En Bañales el carácter de orden público de las leyes referidas al estado de las personas se explica por la calidad de “base de la familia” del matrimonio, lo que evidentemente constituye un interés público. En este caso podemos aventurar que existe una conexión entre la norma constitucional hoy vigente y le concepto de orden público: desde su primer artículo, la norma que ocupa la cúspide del ordenamiento señala que la familia es la base de la sociedad. La mayoría de los autores al momento del fallo (1991) sostenía que la familia matrimonial era la regulada por la Constitución de 1980. Hoy esa afirmación sería, sin duda, controvertida.    
A lo que nos conduce la examinación de los casos es que para determinar el orden público que puede limitar la aplicación de la Ley extranjera el rol del juez es decisivo. 

Frente a ello, nuestra propuesta es que el concepto de orden público debiese ajustarse todo lo que sea posible a las reglas y principios consagrados en la cima del ordenamiento. Remitirse a normas constitucionales no es cuestión baladí: permite por un lado que se preserven los valores más preciados de una sociedad, y por otro da dinamismo a la Carta, y de esta forma, a todo el Derecho.

En síntesis los argumentos deben necesariamente construirse sobre la base del interés de la sociedad. Y este puede cambiar a través del tiempo. Al mirar los casos con los ojos del Derecho actual, podemos imaginar distintos escenarios, y es así como estas sentencias nos permiten reconocer las características principales del orden público y su aplicación. 
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� Revista de Derecho y Jurisprudencia,  Tomo 59, Segunda Parte, Sección Primera, pp.261-268. 


� Art. 16.- Los bienes situados en Chile están sujetos a las leyes chilenas, aunque sus dueños sean extranjeros y no residan en Chile.


Esta disposición se entenderá sin perjuicio de las estipulaciones contenidas en los contratos otorgados válidamente en país extraño.


Pero los efectos de los contratos otorgados en país extraño para cumplirse en Chile, se arreglarán a las leyes chilenas.


Artículo 1545.- Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.





� Fallos del Mes N° 393, página 371 y siguientes


� Art. 15. A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permanecerán sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en


país extranjero.


1º En lo relativo al estado de las personas y a su capacidad para ejecutar ciertos actos, que hayan de tener efecto en Chile;


2º En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero sólo respecto de sus cónyuges y parientes chilenos.





� Artículos 242, 249 y 244 del Código de procedimiento Civil.


� MORAGA QUEZADA, Pamela y ORTIZ VALENZUELA, Susana Orden Público y Fraude a la Ley como limitaciones al Derecho extranjero normalmente competente Memoria para optar al grado de Licenciado en ciencias jurídicas y sociales, Universidad de Chile-Facultad de Derecho, 2002, página 14.  


� RAMÍREZ NECOECHEA, Mario Derecho Internacional Privado Primera edición, Editorial Lexis Nexis 2005. Página 123


� Íbid.


� MAC HALE, Tomás Orden, orden público y orden público económico Anales de la Facultad de Derecho Cuarta Época, Vol VIII, N°8, Universidad de Chile, 1968.
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