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PROLOGO

El des::mo110 vertiginoso que tieneti.~los negocios internacionales en la

actualidad, plantea diversos problemas jurídicos, entre los cuales se desta-

can los referentes a la legislación ap!icable a los contratos y a los tribunales

que serán llamüdos a conocer de los eventuales conflictos; de esta foma, la

doctrina nacional se ve presionada a analizar y resolver estas materias~ y debe

hacerla en forma clara y sencil1a, y al alcance de las personas que celebran

en la orÚctica los contratos internacionales, muchas veces sin una adecuada

y I"s diversas normas que regulan este tipo de contratos en su
conjunto, que sirvan para clarificar y exponer sucintamente la manera co-
mo se determina el derecho que se \es aplica, qué rol tiene la voluntad de las

partes en tal proceso, y hasta dónde puede llegar la intervención del Estado
en tales asuntos, la actividad

ejercicio de la jurisdic-

y esa es la satisfacción que experimentamos en este momento, en el que

nos corresponde presentar una obra en la que se abordan precisamente tales

tareas, fruto de la que el autor realizara en la Universidad de

título de abogado.

actualidad del tema, sin embargo, no debe movemos a

engaño modo alguno, un tema nuevo. Ya a fines de la década del

treinta, Salinero elaboraba en nuestra Escuela la primera memoria de prueba

sobre el tópico. Por esos mismos años, Satiffol daba a luz la que se convertiría



en la obra fundamental en el derecho comparado, de cita obligatoria en todos

los trabajos posteriores y, por cierto, también en este. Aun en esa época se ha-

cía evidente e! rol fundamental de las partes para determinar el derecho que

regiría la relación, conocido como la doctrina de la aUlonomía de la voluntad.

La extensión y efectos del principio, más que la aceptación o rechazo del

mismo, resultaría seria gran fuentede polémicas. Batiffcil, porejemp!o, habló

de localización del contrato, realizada principalmente por las partes a través

de las cláusulas de elección de derecho y de foro, pero detenninada en defi-

nitiva solamente por el juez. con arreglo a ciertos criterios.

)
A mediados de los sesenta,en los tmbajos de los hermanos Gotfrit Luquer

y de Rosemberg, también elaborados en nuestra institución, se lJegó a identi-

ficar la doctrina de la autonomía de la voluntad con la localización del

contrato. Lo mismo ocurrió por parte de distinguidos profesores, como don

Diego Guzmán

Por lo antc-rioL creemos que uno de los aciel10s capitales de este trabajo

consiste en partir con una conceptualización de contrato internacional, has-

ta ahora prácticamente ínexplorada tanto por la doctrina nacional como por

gencia! materias como el fraude a la ley o el orden público

se plantea. y que se corrobora a lo largo de todo el trabajo,

en el sentido que los contratos internacionales son aquel10s celebrados en un

país para producir efectos en forma total o parcial en otro estado distinto, sirve

cOmo principio orientador y surge con naturalidad, al analizar coordinada-

mente las normas vigentes en la actualidad, plenamente concordantes con la'.,

) contenidas en los C?digos tradicionales. sin neces.idad de recurrir a análisis
gramaticalescomp]¡cados o a desbordes teÓriCOS S1l1base. ParecIera que este

siempre hubiera estado presente como fantasma en las ideas del

de la doctrina. Si no, resultaría inexplicable que durante tanto

lugar

fue celebrado, o aquella del lugar donde Es un

concepto mínimo que podrá será reconocido probablemente en cualquier

sistema jurídico, aunque se puedan agregar en algunos sistemas nacionales

otras situaciones. Queda demostrado, además, que una cosa es la interna-

cionalidad del contrato y otra distinta la determinación de! derecho que lo

rige. Esto último. por regla generaL podrá ser determinado por las partes, al

igual que los tribunales con jurisdicción para conocer de un litigio eventual.

De este modo, resulta precisada con claridad la extensión y efectos de la

autonomía de la voluntad, recogida ya nÚsólo en nuestro Código Civil, sino

en varias olras normás internas y en tratados en los que se la consagra

inequívocamente. Resulta así abandonada !a teoría de la localización del

contrato, que pudo resu!tar sostenible er una época en la que había una

eScasez de normas jurídicas que resolvieran el problema.

los internacionales que se plantean respecto de los
contratos

r~ en su oportunidad la edificación máxima, de la Funda-

jurídicas, Derecho lnternacio-
nul, nuestra área

No sólo en nuestro medio es novedoso este enfoque. sino que también

respecto al tratamiento tradicional que se da en otros países al tema, En la

Academia de Derecho Internacional de La Haya, centro de

senera pura el desanollo del derecho internacional en nuestro se han
dictado vurios cursos relativos a los contratos

problemas sólo a nivel general, como se hace en el último de

en 1995, cuando este trabajo era terminado; o bien, se abordan ciertos con-

tratos en particular, o sólo los problemas procesales referentes a la contrata-

ción en genera!. ¿Qué sentido tiene -por ejemplo- sostener que las partes

pueden escoger cualquier derecho nacional para regir su contralo si, por otra

parte, no se analizan los problemas procesales que derivarían de tal elección?

5



Por otro lado, bien puede cumplir este trabajo con una función de refe-
rencia respecto de otras áreas que, encontrándose aludidas, por cuestiones
sistemáticas, no son desarrolladas en su integridad. Así, puede encontrarse en

este trabajo un listado con los tratados que ha suscrito nuestro país en materia
de compraventa internacional, transporte internacional y de promoción y
protección recíprocas de inversiones extranjeras. Sobre todo en este último
tipo de tratados, queda en evidencia la íntima relación que existe entre los
mecanismos de solución de controversias propios del derecho internacional

público y privado, entrelazándose ambos para lograr lilS soluciones a los

) conflictos de le~es. Lo misn:o ~:urrirá en los ,ac~erd~s comerciales que se
. encuentran en vlas de negoclaclOn, que deberan mclUlr mecal1lsmos de so-

lución de controversias tanto entre los Estados mismos. como entre particu-

lares que habiten en ellos.

A todo lo hasta aquí dicho, hay que agregar que las conclusiones a las que
se llega en esta obra. sintetizadas en un cuadro sinóptico, permiten sostener
que no se trata de un trabajo meramente doctrinal o academicista, sino que
tiene también una relevancia práctica indiscutible, al permitir una visualiza-
ción clarade la problemática, sus soluciones y consecuencias. Por tal motivo,
la obra llena, con mucha propiedad, un vacío que existía en la doctrina de
nuestro ramo y es. al mismo tiempo, una herramienta práctica de valor indis-
cutido.

Felicitamos a la Fundación Fernando Fueyo y a la Editorial Jurídica

ConoSur, cuyo esfuerzo conjunto promueve y estimula, como en este caso,
la investigación jurídica en nuestro medio.

)

MARIO RAMIREZ NECOCHEA

Director del Departamento de
Derecho Internacional
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fZ.

Los COl1!ratos Intemacionales en el Derecho Chileno

INTRODUC;CION

§ l. La actuación internacional de las ~mpresas y de ¡as personas, en la
actualidad. es un hecho indiscutido ycotidiano que presenta nuevas

inquietudes y desafíos. Nuevos se realizan entre empresas

u organismos de nuestro país y de Estados remotos, con
los que hasta hace muy poco habría sido imposible tener contactOs

En estos casos. siempre existirán monedas y leyes diferentes, am-

bientes de negocios distintos e inc!usoidiomas y culturas totalmente

diversos. En tales condiciones, no sería nada de raro que después de

celehrado un acuerdo internacional, cuando parecía que todos los pro-

blemas se habían dejado atrás, surja uo conllicto de alguna especie

que haga que el negocio naufrague irremisiblemente

Es por cso que resulta tan importante conocer por anticipado ]a ley
que regirá el contrato o negocio en cuestión y los tribunales que falla-
rían el caso. a fin de precaver la mayor cantidad de asuntos posibles,
para evitar a toda costa el surgimiento de un malentendido que derive
en un conJ-licto Jurídico-económico. También es fundamental saher

hasta qué punlO las partes pueden hacer prevalecer su voluntad para
determinar estos dos factores y, recíprocamente, cuáles son las nor~

mas imperativas o de orden público que pueden existir en un Estado

detellllinado, que no podrán dejar de aplicarse

En definitiva, una comprensión adecuada de estas materias condi-
cionará en buena medida la facilidad con la que se pueda negociar un

contrato, evitando sorpresas posteriores producto de insuficientes co-
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nacimientos. Del mismo modo, determinará el éxito que pueda !le-

gar a tener el acuerdo, pues incluso si se produjera un conflicto, co-
mo se tiene claro qué tribunales tienen jurisdicción para conocer del
conflicto, y con arreglo a qué derecho fallarán el asunto, la contro-

versia será muy probablemente solucionada a entera satisfacción de
las partes.

)

A todo esto hay que agregar que la intervención directa o indirecta
del Estado en asuntos relacionados, como nonnas de cambios inter-

nacionales, aranceles, tratados de integración, o modificación de regí-
menes relativos a inversión extranjera tendrá a menudo una radical

influencia en el grado de desarrollo y éxito de los negocios interna-

cionales. Algunas de estas actuaciones serán tratadas, aunque princi-

palmente nos interesa la intervención directa del Estado en los con-
tratos internacionales, cuando éste o sus empresas son una parte del
acuerdo.

La parte fundamental, entonces, que abordaremos en nuestra exposi-
ción. será determinación del derecho aplicable a los contratos inter-

nacionales y de los tribunales que tendrán jurisdicción para conocer
los conflictos relativos a ellos. Por lo tanto, nuestro trabajo se circuns-

cribe al derecho chileno vigente, con algunas alusiones a otras legis-

laciones, permitiendo una visión previa <lla incorporación de nuestro
país a los tratados de libre comercio que actualmente se negocian

) Si en alguna medida contribuyéramos a una mejor comprensión del
tema, nos daríamos por plenamente satisfechos

A3.
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ASPECTOS GENERALES DE LA
CONTRATACION INTERNACIONAL
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Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno

CAPITULO I

CONCEPTO DE CONTRATOS INTERNACIONALES

§2. GENERALIDADES

Los contratos (1) -acuerdos bilaterales de voluntades que crean obli-

gaciones, o bien convenciones generadoras de ob1igaciones-, están

regidos en su formación, en los derechos y obligaciones que generan
par::¡las panes. y en su extinción, por un derecho determinado.

Si todos los elementos de la relación jurídica son nacionales, no ha-

brá dudas que serán regidos por la ley chilena. Tal sería el caso si, por

ejemplo, de dos chilenos domiciliados en Chile celebran un contrato

dentro del país, redactado en español, otorgado con las formalidades

que exige la ky chilena, que versa sobre bienes que están situados

dentro del territorio nacional, que será ejecutado íntegramente en Chi-

le, con un compromiso en el que se designa árbitros chilenos que de-

berán aplicar Derecho chileno

Pero si todos o alguno de los elementos de la relación jurídica es

extranjero, vede decir. conectado con algún Estado diferente, ya no
existirá total certeza en cuanto a la ley aplicable a tal relación jurídi-

í 1) El articulo /430 del CÓdigo Civil dice .'contrato o wnvención ¡;~un acto por el cual

-1/.{
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ca, y podría surgir el problema de determinar la ley aplicable a la
relación jurídica.

)

En un contrato celebrado entre un chileno y un francés en Holanda.

redactado en inglés, de acuerdo con las formalidades previstas en la

ley española, que versa sobre bienes situados ~n Suiza y que será
ejecutado en Italia, con cláusula arbitral que de~igna árbitros norte-
americanos que deberán fallar de acuerdo con la equidad natural, se

produce el problema aludido.

Si bien es cierto que se pone como ejemplo, en este caso, una situa-

ción que muy difícilmente podría presentarse en la práctica, se des-
taca suficientemente los diferentes elementos de un mismo acto ju-

rídico que pueden estar conectados con diferentes ordenamientos
jurídicos nacionales. Se trata en este caso, indudablemente, de un con-
trato internacional

)

Entre estos dos ejemplos paradigmálicos de las situaciones opuest3s,
existe un terreno confuso y difícil de delimitar. Así, varias preguntas

se plantean inmediatamente: ¿Cuáles de estos elementos internacio-
nales es menester que se encuentren presentes parJ que el contrato
sea considerCldo 'internacional") ¿Deben presentarse todos ellos con-

juntamente o hay alguno que por su sola presencia convierta el con-
trato en 'internacional'? ¿Cuáles son los métodos que utiliza el DIPr

chileno para resolver el conflicto de leyes en los contratos interna-
cionales? ¿Puede un contrato internacional ser regido por una multi-

plicidad de derechos nacionales') ¿Tiene alguna influencia la materia
sobre la que versa el contrato para determinar el Derecho que le es

aplicable, o todos los tipos de contratos, independientemente de su
materia, se rigen por unos mismos principios?

¿,Hay alguna diferencia entre ellos en función de las personas que los

celebran, por ejemplo, si una de las partes es el Estado? ¿Cuál es

la importancia de la "lex mercatoria" respecto de los contratos inter-

1,r;
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nacionales? En síntesis, ¿cuáles son las diferencias fundamentales

entre los contratos internos y los contratos internacionales? Estas
son las principales preguntas que esperamos contestar con el desarro-

llo de nuestro trabajo.

Hacemos presente que sólo los con!ratos patrimoniales serán objeto
de nuestro interés. Por lo tanto, no nos ocuparemos de los contratos

del derecho de familia, que quedan fúera de esta materia, lo que por lo

demás es usual en doctrina, pues contratos como el matrimonio, las
capitulaciones matrimoniales, los pactos de separación convencional

de bienes y la adopción se encuentran íntimamente ligados al esta-

tuto personal y las diferencias que tienen con los contratos patrimo-
niales son tales, que nada amerita s'Utratamiento conjunto. Por otro

lado, sólo incidental mente se aludirá a los títulos de crédito, por su
relación indiscutible con los contratos comerciales

Como Pl'imer paso para contestarlas, es necesario, entonces, determi-

nar el concepto de contrato internacional, o. en otras palabras, cuán-

do surge la duda 3cerca de la determinación del derecho aplicable a
una relaciÓn Jurídicl

En general. los autores no han preocupado de precisar el concepto

de contratos internacionales. "quizás porque su calificación no resul-

ta difícil en los hechos..., pero para una aproximación conceptual po-

sitiva y de contenido, la tarea c:s mucho más ardua: ello, por una ti-

pología en extremo variada del contrato internacional y teniendo en

cuenta que los principales protagonistas de las relaciones económi-
cas internacionales son los Estados y las grandes empresas multina-
cionales o transnaciona1es" (2)

reclwciHli¡¡temacio¡¡al. En

riJi JurídiGI. 1991, pág, 9~

Bourié, EdiLü.
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Durante el siglo pasado y comienzos del presente, fue común ver

que los autores prescindieran de la noción de 'contrato internacio-

nal' y que hablaran solamente de 'conflictos de leyes relativos a
contratos' (3) Hoy, la denominación se ha impuesto a tal punto, que

cualquier otra resultaría inútil

)

A pesar de la aludida renuencia a concepwalizar, es frecuente encon-
trar que algunos autores aluden al concepto que buscamos en forma

tangencia], ya sea a] tratar de la autonomía de la voluntad o de] frau-
de a la ley

Una noción que frecuentemente se encuentra, es que un contrato in-
ternacional es todo acuerdo bilateral de voluntades generador de

obligaciones, que contiene algún elemento internacional Veremos
los inconvenientes y dificultades que presenta tal noción.

§3. LA DOCTRINA EXTRANJERA

3.1. Batirfol

)

Tal vez debido a la antigüedad de su trabajo "Los conflictos ue leyes
relativos a los contratos", publicado por primera vez en Francia en

!938 y que, por lo tanto, se convirtió en pionero en la materia por
tratar detalladamente el tema, las opiniones de este autor son funda-
mentales a la hora de hablar de los contratos internacionales. A tal

punto es así, que al consultar tanto la bibliografía general como la es-
pecia]izada respecto del tema, nos hemos encontrado siempre con

(3) ErJ la doctrina extranjera,
lIes.

LAURENT, Dmil Civil ll1lemaliOlwl, Bruxe-

JOSE CLEMENTE. Obras Completas. tomo 1. Derecho

prenta Ccrvanles. 1908

1902: FABRES
Im~

1~
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referencias a su obra. En su opinión "El contrato es internacional

cuando pone en juego los intereses del comercio internacional (crite-
rio económico) y los elementos de conexión del contrato se encuen-

tran repartidos en diferentes estados (criterio jurídico)".(4) Tal es la

definición que recoge de la jurisprudencia francesa y que se ve co-
rroborada, en Francia, por el actua!*rtículo 1472 del Código de Pro-
cedimiento Civil. que establece: ")3s internacional el arbitraje que

pone en juego los intereses de! comercio internacional". La aproxi-
mación de est~ autor al concepto n~es directa, ya que lo aborda sólo
al tratar los límites de la autonomía de la voluntad de las partes para

la determinación de] Derecho aplicable a los contratos, específica-
mente. e] fraude a]a ley.

Nosotros no compartimos esta definición, pues es como si se dijera

que los contratos en genera] ponen en juego los intereses del comer-
cio, y si dicho comercio es internacional. entonces el contrato también
lo cs. En otros términos, se refiere solamente a los contratos comer-

ciales. que ciertamente son los más numerosos e importantes en la

priÍctica, y desconoce de esa manera los contratos civiles o de traba-

jo. AdemiÍs, el concepto resulta incompleto, pues lo importante sería
precisar cuiÍndo el contralO pone efectivamente en juego los intere-
ses del comercio internacional. Por otro lado. e] solo criterio jurídico

es incompleto pues a] parecer atribuye una importancia similar a to-
dos los elementos de conexión

3.2. Lando

Este autor escandinavo, que intervino activamente en la elaboración
de la Convención de Roma. de 1980, sobre derecho aplicable a los con-

tratos internacionales, es uno de los grandes especialistas extranjeros

(4) BATlFFOL. HENR! etLAGARDE, PAUL. Droit l/!lema/iunal Privé. Editorial Da\IOl.

París. 1980, tomo l1,pág. 276
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)

en los contratos internacionales. Según sus términos, "cuando las par-

tes tienen e] lugar de sus negocios en diferentes Estados y bienes,
servicios y/o dinero tienen que cruzar una frontera para que el contra-
to sea ejecutado, pareciera haber acuerdo que e! contrato es inter-
nacional. Si uno de estos dos elementos está ausente, las respuestas

difieren" "Se pronunció de esta manera al extenderse sobre el fraude
a ]a ley en materia de contratos. Tales son las opiniones fomuladas

por el autor en e! curso realizado en la Academia de Derecho Interna-
cional de La Haya. en el año 1980. (5)

3.3. Rcese

Este autor norteamericano, que fue relator de! Segundo Restatement
on the Contlict of the Laws (6), sostiene que "los contratos interna-

cionales, cuyo concepto se utilizará en nuestra exposición, son contra-
tos con elementos en dos o más Estados nacionales. Tales contratos

pueden ser entre Estados. entre un Estado y un particular, o exclusi-
vamente entre particulares... nuestra discusión se centrará princi-
palmente en una situación hipotética. Esta discusión demostrará que
diferentes derechos se aplicarán con frecuencia para regir diversos

aspectos de los contratos internacionales" (7)

)

Es notoria la amplilUd de la noción dada por este autor, y que no

compartimos por ese mismo motivo. Adelantamos. eso sí, que partici-
pamos plenamente de su afirmación que con frecuencia se aplica a
un mismo contrato internacional una variedud de derechos para regir

sus diversos aspectos.

(5) LAJ\'DO. OLE, The Gel1l'1"ulPrh¡cil'les Reeueli des
1980. tomo 286

(6) Esta es una recopilaciÓn de jurisprudencia y no una Sin emhargo. gran

(7) En: fl1lernatÚJ/!ül Cm/raer.¡, Parker Se/lOal of FIJ/"eigl! wul

COlJ1para/h'" Lu\\, 19~l. pág- 4

lO
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3.4. Delaume

Ligado tanto al sistema jurídico francés como al norteamericano,
Georges Delaume constituye una marcada excepción dentro de la

generalidad de la doctrina, pues ha preocupado en fonna amplia
de dar un concepto un artículo intitulado

"¿Qué es un contrato Un dilema norteamericano y
francés" En este estudio, el autor se dedica a analizar la jurispru-

dencia de ambos países -ya sabemos que la doctrina en general es
reacia a la conceptualización-, y en cuanto a la francesa da aproxi-

madamente los mismos términos que Battifol, en cuanto a que son
internacionales los contratos que ponen en juego los intereses del
comercio internacional. Al analizar la jurisprudencia norteamerica-

na, seilala que se refiere tanto a las partes, al lugar de las negocia-
ciones y a la materia del contrato. Si las partes son de diferentes na-
cionalidades, las negociaciones han tenido lugar en diferentes paí-
ses, y el contmto está referido al comercio internacional. entonces el
contrato es internacional. Es interesante consignar que según juris-

prudencia recogida por este autor, la Corte Suprema de los Estados
Unidos. en los casos Zapata y Schcrk, sOS!Uvoque "Ias partes de un
contrato internacional pueden estipular válidamente cláusulas que, t:n
el úmbito nacional, estarían prohibidas" (8)

3,5. Strenger

Este autor brasileiio se refiere exclusivamente a los contratos inter-

nacionales de comercio, poslu!ando que ellos son "todas las mani-
festaciones bi o plurilaterales de la voluntad libre de las partes, obje-

tívando relaciones patrimoniales o de servicios, cuyos elementos se

(8) DELAL),1E. GEORGES- WI!!11¡,I'WI illlema/ilJ/wl (,ol!/rac/? An Am¡:rican Jnd Ga-

Ilic Dilcmm<l, En: Inlernalional <J.ndComparative Law Quancrly, 1979, n. Dá~, 258

11
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vinculan con dos o más sistemas jurídicos, por fuerza del domicilio,

nacionalidad, sede principal de los negocios, lugar del contrato, lugar
de ejecución o cualquier otra circunstam:ia que exprese un nexo indi-
cativo del Derecho aplicable" (9)

Nuevamente nos encontramos ante una noción excesivamente am-

plia, que no compartimos.

) 3.6. Virgos Soriano, M.

Al analizar las normas del Convenio de Roma acerca del Derecho

aplicable a los contratos internacionales de 1980, este profesor espa-

1101seiiala c¡ue el presupuesto esencia! para que opere dicho convenio

es c¡ue se produzca un conflicto de leyes: ello significa que el contra-

to debe ser internacional. "A tales efectos, lo será el contrato que, ob-

jetivamente, suponga un movimiento de personas, cosas, servicios o

pagos a través de las fronteras nacionales... La noción de internacio-

nalidad no se puede predicar o definir en términos más concretos, y

deberá ser apreciada en cada caso por el juez teniendo en cuenta to-

dos los factores presentes". (10)

3,7. AlfonsÍn

) No se encuentra en la obra de este distinguido profesor uruguayo, que

ha tenido mucha influencia en Chile, una aproximación directa y de-

tallada al concepto de contrato internacional. Es más, ni siquiera usa

tal denominación, contraponiendo a los contratos nacionales los ex-

(9) STRENGER, !RINEU. CO!!lralOI llllemationai" do ComaGÍO. Sao Paulo, 1986.

(10) M. EI1: GONZALEZ CAMPOS, JULIO Y otros. Derecho f/l/errwGÍu-
EditoriaiTecl1os, Madrid,

12

18

Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno

tranaciona]es: "Los primeros tienen todos sus elementoS nacionales

y afectan, por consiguiente, a una sola sociedad nacional: tal es un con-
trato entre personas que pertenecen a la sociedad uruguaya, celebra-
do en la sociedad uruguaya y que debe ejecutarse enteramente en la

sociedad uruguaya. Estos contratos nacionales se rigcl! por e! orden

jurídico nacional En cambio, ell'o!1trato extra-
nacionalno tiene todossus nacionalesni .¡rectaexclusi-
vamente a una sociedad

pertenecen a la sociedad A, celebrado en la sociedad B Y que debe
ejecutarse en la sociedad c." (1

Ya se encuentra aquí la concepción que defenderemo~. pero con un

agregado que nos parece inconveniente: el domicilio de las partes,
sostenemos, no elemento suficiente para internacio!l,dizar un con-

trato. Discrepamos ~olamente cn la denominación que da al contrato
de 'extranucionul' pue~ ella induce a pensar en el knÚmcno de un
acuerdo que no está conectado con ningún ordenamiento nacional y,

por 10 tanto, podría confundirse con lo que se conoce l'n doctrina co-
moe! 'contrato sin ley'

3.8 Hcrta Kallcl' dc Orchansk:y

"Para el Dctú:ho Internaciona! Privado argentino, contrato extrana-

cional aquél destinado a ser cumplido en mi lugar distinto a aquél

en que fue celebrado. Puedc tratarse de un contrato extrilnJcro para ser
cumplido cilla Repúb!ica, o celebrado fuera del territorio nacional sin
indicarse cuál será el lugar de cumplimicnto.

"Desde un punto de vista teórico, la presencia de un elemento no
nacional debe transformar el contrato en extranacional; es suficiente

(11) ALFONS!N, flllemaciOllal de los Contra/M. Ijíblioteca de Pu-

de Monteviueo, 1950,pág.7.

1]
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)

que uno de los eJementos -personal, real o conductista- aparezca co-
nectado con una sociedad distinta de la local, para que la relación ju-

rídica devenga extranacional. Insisto en' que esta afirmación es vá-

lida sólo en el campo teórico, porque desde el ángulo de una deter-
minada legislación, es decir, desde el punto de vista positivo, la pre-
sencia de ciertos elementos no nacionales no es relevante: para e]

DIPr argentino la nacionalidad o e! domicilio de los contratantes no

repercute en la regulación internacional del contrato, aunque influye
en el régimen de la capacidad" (12)

En líneas generales, estamos de acuerdo con lo planteado por esta auto-
ra argentina, con las mismas objeciones a ]a denominación, que ya
formulamos.

3.9. Goldschmidt

En la concepción de este profesor argentino, "un contrato es interna-

cional si su lugar de celebración o su lugar de cumplimiento o el do-

micilio de una de las partes en el momento de la celebración se halla

en el extranjero. Por supuesto, hay que tener en consideración las re-

glas generales sobre fraude a la ley" (13) Se trata de la misma con-

cepción de Alfonsín, formulada en términos más claros y directos,

y aceptando la denominación de internacional, que es la que se ha

impuesto universalmeme en doctrina

A4. ALGUNAS LEYES EXTRANJERAS

En las leyes extranjeras y los tratados que hemos podido consultar,
como el Convenio de Roma de ]980, el Restatement (Second) on the

(12) KALLER DE üRCHANSKY, BERTA. fJereclw lnlemacimwl Privado. Editorial

(13)

ma.BuenosAires.198S, pág. 393

14 1"
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Conflict of Laws, el Código Español y e] Código Argentino, no se de-

finen los contratos internacionales.

§5. EL CONCEPTO DE CONTRATO INTERNACIONAL EN LA LE-
GISLACION CHILENA

Las principales leyes nacionales qut':', se refieren o están relacionadas

con ¡os contratos internacionales, y de las cuales sería posible ex-

traer un concepto de ellos, son las siguientes:

5.1. Código Civil

Nuestro Código Civil no utiliza la expresión 'contrato internacio-
nal' Las normas más relacionadas con la materia que estudiamos son'

"Artículo 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 entenderiÍ sin perjuicio de las estipulaciones con-

tenidas en los contratos otorgados válidamente en país extraño.

Pero los efectos dc los contratOs otorgados en país extraño para

cumplirse en Chile, se arreglarán de conformidad a las leyes chilenas"

"Artículo 24/1: Los contratos hipotecarios celebrados en país ex-

tranjero darán hipotcca sobre bienes situados en Chile, con tal que se

inscriban en el competente Registro"

En ambas disposiciones citadas queda claro que, si bien el Código

no utiliza la expresión 'contrato intemaciona!', hace una clara alu-
sión a los contratos celebrados en el extranjero que producen efectos
en Chile, con ánimo manifiesto de solucionar un conflicto de leyes

15
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en esta materia. En ambos casos se liga de forma directa el régimen
de los contratos al de los bienes.

5.2. Código de Comercio

La disposición fundamental que contiene este cuerpo normativo es el.

)
"Artículo JJ3: Todos los actos concernientes a la ejecución de los
contratos celebrados en país extranjero y cumplideros en Chile, son

regidos por la ley chilena en conformidad a lo que se prescribe en el
inciso final del artículo 16 del Código Civil.

Así la entrega y pago, la moneda en que éste deba hacerse, las medi-

das de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen la fulta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto o tar-
dío, y cualquiera otro acto relativo a la mera ejecución del contrato.

deberán arreglarse a las disposiciones de las leyes de la República.
([ menos ql/(:'lo~.COl/tratante.\"hubieren acordado olra cosa"

)

Como se aprecia. tampoco este Código ha utilizado la expresión con-

trato internacional y, en cambio, se preocupó, al igual que el C6digo

Civil de regular los efectos en Chile de los contratos celebrados en

el extranjero. La parte que más importancia tiene es la destacada en

cursiva, pues sobre su base se ha querido ver el primer reconocimien-

to legislativo chileno de la doctrina de la autonomía de la volunlad

5.3. Código de Bustamante

Tampoco se preocupa de una adecuada conceptualización el Código
de Derecho Internacional Privado, llamado de Bustamante en honor a

su autor. A] tratar de los contratos, da disposiciones separadas para
los civiles y los comerciales, tratándo]os incluso en diversos capí-
tulos.

lO
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5,4, Decreto ley N° 2.349

Este es el primer cuerpo normativo chileno que utiliza una noción
general de contrato internacional, aunque sin definirlo expresamente.

A este respeclo, se limita a declanu que son válidos los pactos desti-
nados a sujetar al Derecho extranjero los contratos internacionales.

El ámbito de aplicación de este deCreto ley no se extiende a todos los
contratos internacionales, pues existe una doble limitación: en cuanto
al objeto (;'Cl/Yoobjeto principal diga relación con negocios u opera-

ciones de carácter económico o financiero") y a los sujetos que los
celebran (';organismos, instituciones o empresas internacionales o

extranjerus que tengan el cemro principal de sus negocios en el

extranjero, (."onel Estado de Chile o SIUorganismos im.tituciolJe~.o em-
presas" Artículo 1°)

5.5 Convención de Viena sobre Compraventa Internacional de Mer-
caderías

Nuevamente, en este caso, se ha evitado dar una definición de contra-

to internacional dc compraventa. Solamente se delimita el ámbito de
aplicación, que se refiere fundamentalmente a los contratos de com-

praventa de mercaderías entre partes que tengan sus establecimientos
en Estados diferentes.

5,6, Otros textos legales

Existen en nuestro ordenamiento jurídico otros cuerpos normativos
que, si bien no conceptual izan los contratos internacionales, se en-
cuentran relacionados con ellos directa o indirectamente. E!los son ]a

Convención lnterumericana sobre Reglas Generales de Derecho In-

ternacional Privado, el decreto ley N° 600 sobre Inversión Extranje-
ra, el decreto ley N° 1.263 sobre Administración Financiera del Es-

tado y]a ley W 18.840 del Banco Central de Chile.

17
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También existen otros referidos a ciertos contratos internacionales

en particular, como las sociedades transnacionales, el transporte in-
ternacional de mercaderías o pasajeros.

§6. EL CONCEPTO DE CONTRATO INTERNACIONAL EN LA DOC-
TRINA CHILENA

) 6.1. La situación general

En la doctrina nacional de! DIPr, no se acostumbraba tradicional-

mente a utilizar la denominación de contrato internacional, hablándo-

se solamente de conflicto de !eyes en materia de contratos. (14)

La doctrina civilista chilena tampoco ha dado un concepto de contrato

internacional. En las obras de los principales autores, no se encuentra

ni siquiera el uso de la denominación de contrato internacional, limi-

tándose a analizar las disposiciones del artículo 16 del Código Civil.

)
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Lo mismo ocurre en materia comercial, aunque con referencia al ar-
tículo ¡ 13 del Código de Comercio. (15)

Pero la ausencia del uso de la denominación, no significa en modo

alguno que se haya desconocido o no se haya tratado el problema de
fondo. (16)

Podemos decir que lo que ocurre c(¡mo norma genera] es que debido

a la clara alusión que realizan tanto e] Código Civil como el de Co-

mercio, en sus artículos] 6 Y 1] 3 respectivamente, a los contratos ce-

]ebrados en e] extranjero para ser cumplidos en Chile, no fue necesa-

rio preguntarse cuándo se produce el conflicto de leyes relativo a los

contratos en nuestro sistema jurídico: la ley trataba directamente el

principal de ellos, a saber, la celebración en otro país para producir

efectos en Chile. Por este motivo, el tratamiento genera] de los auto-

res era estudiar directamente cuál era la ley aplicable en esta situa-

ción. distinguiendo entre los contratos celebrados en Chile y los cc-

lebrados en el extranjero, sin pronunciarse acerca de las condiciones

para '-Iue un conlralo sea internacional

Actualmente, la doctrina de] DlPr nacional ya ha recogido !a expre-
sión de contrato internacional. Sin embargo, no ha existido una preo-
cupación detallada por definirlo. Así, por ejemplo, se le ha aludido a]

clloslasrealizafcmosencl capítulo dedicado especílicamcnte a los efectos de los cun-
trato,intcrnacionalcs

(J6¡ Así. don FER_\jA~DO ALBONtCO. "Para que pueda hablarse de la autonomía de la
voluntad cn cl

naciorJalidadde los contratantcs, objeto del comfato en distint o país del que se celebre
la convención u de su ejecución no sea el mismo en que se celebró el
contrato"
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tratar el fraude a la ley en materÍa de contratos, diciendo que "!os con-

tratos que efectivamente pueden escapar a las disposiciones de la ley

interna son los contratos internacionales, 'o sea, aqueJlos que por sus

elementos de hecho interesan a varios sistemas jurídicos". (17)

)

También se ha usado !a denominación de contrato internacional, sin
definido, tratando el concepto como un límite a la autonomía de la vo-
luntad, diciendo que para que ella proceda "e] COntrato debe ser in-
ternacional, esto es, debe COntener elementos internacionales rele-

Vantes, circunstancia que se aprecia en fonna objetiva. No basta un

elemento extranjero establecido en forma fraudulenta" (] 8) Esta no-

ción ya significa un avance, al exigir que el elemento extranjero sea
relevante. Es decir, no cualquier elemento extranjero convertirá el con-
trato en internacional. (19)

"La doctrina es renuente a dar un concepto de contrato internacional,

quizás porque su calificación no resulta difícil en los hechos. Por otra

parte, de nuestrél exposición, tluye que ha de tratarse de contratos de

carácter patrimonial que involucran una dispersión espacia! de sus

elementos de hecho, en términos que sc localizan y conectan con di-

versos ordenamientos jurídicos. (...) En una perspectiva formal, el

contrato es internacional cuando se somete a]a ley aplicable median-

te una regla de conflicto que así lo permita. En cambio, desde un pun-

A7) GUZMAN LA TORRE. DIEGO. Tratado de Dert,cho ¡¡¡{emaciolla! Privado. EuilüriJI
JurídicJ uc Chile.

(I8) V!LLARROEL CARLOS y GAI3RJEL. Dererminación de la

es emunados de los co/1/ratos illlemacio/j(/!es.
I7, !990, pág, 353

rJ9) Llevando las cosas ad absurdum. Pierre LaJive expIicJ que no puede consider;¡rse
un COntrato imemadonal tan no será interna-

dona! un contrato celebrado en pardos holandeses tan sólo porque usaron
papel francés. El Ver: LALJVE,
PJERRE.

I977.JJ,tomo 155
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to de vista sustantivo,el contratoes internacionalen la medidaque,
por su carácter particular, está regulado por nonnas específicas, dis-
tintas de aquellas que se contemplan para los contratos internos" (20)
En cuanto esta concepción alude a la perspectiva forma], es ne-

cesario agregar que la ley aplicab]e también puede determinarse por
una norma uniforme sobre la materiá y el rol de la voluntad de las

partes es fundamental. Insistimos: un,a cosa es el concepto que deli-
mite claramente el problema, y otra distinta el método empleado para

resolverlo, determinando el Derecho aplicable. Durante el resto del
trabajo señalaremos algunas normas específicas dictadas para ciertos
contratos internacionales.

La definición que más se acerca a Jaque postularemos, se encuentra

en un trabajo que realiza una acertada síntesis acerca de las normas
para determinar el Derecho aplicable a los contratos en distintos sis-

temas jurídicos, y sostiene que "un contrato tiene el carácter de inter-
nacional si se dan !as siguientes circunstancias:

I En cuanto al contrato mismo, que el lugar de su celebración co-

rresponda a un sistema distinto de aquél en donde deba cumplirse

o surtir sus efectos; o bien, que tenga por objeto el flujo de bienes

y servicios desde o hacia Chile, comprometiendo así los intereses

del intercambio internacional. y

2 En cuanto a las partes, que al menos una de ellas sea un extranje-

ro o un chileno con residencia y domicilio en el extranjero y cuyo

cenlro principal de negocios se encuentre en el extranjero" (21)

Al comentar si es necesario que estos requisitos objetivos y subje-
tivos se cumplan copulativamente, seiiala que 'en el estado actual

(20)
(21)

MemoriadePrueba,
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del Derecho chileno no hay una respuesta concluyente al proble-
ma' (22)

Nosotros pensamos que la respuesta sí es concluyente, en el sentido

que ninguno de los requisitos planteados en cuanto a las partes es
realmente necesario para que el contrato sea internacional.

§7. LA POSICION PERSONAL

)
De acuerdo con lo expuesto en este capítulo, podemos concluir que
en nuestro Derecho positivo se utiliza y reconoce la categoría de
contrato internacional, pero no se la define expresamente en términos
generales.

Es necesario tener presente que no existe una noción uniforme entre
los distintos sistemas jurídicos acerca de lo que es un contrato inter-

nacional. De acuerdo con la teoría soviética, por ejemplo, un contrato
es internacional sólo cuando una de las partes es extranjera. (23)

)

Nosotros no nos conformamos con la definición dada por la doctrina

en general que dice que son contratos internacionales aquellos que

tienen algún elemento internacional. Con.o,ideramos, en lo relativo al

Derecho chileno. que el único elemento que confiere a un contrato el

carácter de internacional e.o,su ejecución, total o parcial, en un país di-

ferente de aquél en que el acto fue celebrado, Sólo en este caso se trata

de un cOntrato internacional. Es del todo indiferente que a!guno o to-

dos los demás elemenros también sean internacionales o que, por el
contrario, todos ellos sean totalmente nacionales

(22)

(23) pág. 286. Aun e'ita par¡;ce inspiradacn un
t'érreoconlrol pues de seguroquc no consid¡;radoinrernaciorlJlurl
cOrtlratocelebrado por un extranjero residcnre que pagar~ en moneda local
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Según nuestro parecer, entonces, son contratos internacionales aque-
1J0s acuerdos bilaterales generadores de obligaciones que son ce!e-
brados en un país para tener efecto total o parcialmente en otro dis-
tinto.

Esta conclusión aparece reforzada, por las opiniones de Landa y de
Delaume. citadas precedentemente, y se encuentra implícita en los
textos legales citados, especialmente e] Código Civil. Además, cuenta
con aproximaciones entre autores nacionales, como Morales Errázu-
rizoPor último, sostenemos que ella subyace en el tratamiento que ha-
cen tados 1m autores de esta materia. pues aunque muchos no con-
ceptualizan y otros lo hacen en forrna excesivamente amplia, a la hora
de determinar la ley aplicable a los contratos internacionales, distin-
guen entre los contratos celebrados en Chile para ser ejecutados en
e! extranjero, los celebrados en el extranjero para ser ejecutados en
Chile y aquellos celebrados en el extmnjero para ser ejecutados tam-
bién en el extranjero, pero en los cuajes alguna de las partes pide su
cumplimientO en Chile.

Sin embargo, después de leer las disposiciones citadas del D.L.
N° 2.349 Yde la Convención sobre compraventa internacional de mer-
caderías, podría pensarse que la nacionalidad de las partes o el lugar
en el que tengan el principal asiento de sus negocios es en realidad e]
e!cmento que confiere un carácter internacional al contrato, Sostene-
mos que erlo no es así

Piénsese, por ejemplo, en una empresa extranjera que tiene el princi-

pal asiento de sus negocios en el extranjero, Si celebra un contrato en

Chile con el Estado, a través de un mandatario, sobre bienes que se

encuentran en Chile y que se va a cumplir en su integridad en Chile,

dicho contratO no es internacional, y no autoriza]a elección de un tri-

bunal o Derecho extranjero.

Lo mismo ocurre si se trata de una compraventa de mercaderías ce-
lebrada en Chile por una empresa extranjera sobre bienes que se en-
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)

cuentran situados en Chile y que se cumplirá en su integridad en rmes-

tro país. Si un banco extranjero compra muebles en Chile para sus

oficinas situadas en Santiago, tal compt-aventa no es internacional,

en consonancia Con nuestro concepto, Se trata solamente de un acto

jurídico interno en el que ha intervenido un extranjero, al igual que si

un norteamericano hubiera comprado un paquete" de cigarriJIos en un

kiosko, pues el concepto que buscamos no se refiere al valor de las

prestaciones involucradas, sino al ámbito en que el!as deben ejecu-

tarse. En ambos casos rige !a ley chilena y no se plantea ningún proble-ma de DIPr.

Lo que sigue, por tanto, se sustentará en la definición que hemos

encontrado, examinando las consecuencias a que eJla conduce y sus

eventuales inconvenientes. Así, cada vez que nos referimos a un con-

trato internacional, entendemos por tal sólo los celebrados en un país
para ser ejecutados total o parcialmente en otro distinto.

Habiendo situado e! objeto, procederemos a examinar los distintos

métodos existenles para determinar el derecho aplicable a los Contra-tos internacionales.

)
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CAPITULO 11

METODOS GENERALES DE DETERMINACION DEL DERECHO
APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§8. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO y CONTRA TOS INTER-
NACIONALES

Si bien es cierto que aquí nos ocuparemos sólo de los contratos, exis-
te una disciplina destinada a determinar el derecho aplicable a cual-
quier objeto o relación jurídica, cuando existen dudas al respecto, y
es el Derecho Internacional Privado (DIPr)

Ha sido definido "aquella rama de las ciencias jurídicas que, en los
casos en que existen varias legislaciones concurrentes o divergentes
aplicables, determina la ley competente para resolver el conflicto y el
trihunalllamado a conocer de él" (24) (25)

§9. PARTE GENERAL Y ESPECIAL DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO

Dentro del estudio general del Derecho !ntemacional Privado, ha

distinguido tradicionalmente entre las materias que pertenecen a su
llamada parte general, que comprende áreas como el conflicto de le-

(24) AL80NICO. FERN¡\NDQ. El Derec!w lrllenwciOllil1 Frivado (JIIIClajl1r1spn¡¡!el1ci".
MemoriaLlePrueba, 1941 pág. 3

(25) Don Andrés Bello lo Jefinecümü "el lo;

1886,pág.20
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yes, nacionalidad, domicilio, y las diferentes partes especiales, den-
tro de las cuales se encuentran tantas como ramas de Derecho inter-

no hay. (26)

)

Nuestras áreas de interés serían el DIPr Civil, Comercial, del Trabajo,
pues en todas estas áreas existen contratos, y además el DIPr pro-
cesal, en 10que se refIere a los conflictos de jurisdicciones relativos

a este mismo tema. También se plantean problemas de DIPr tributa~
rio, pues en dichos contratos se generan rentas que son de algún mo-
do gravadas por algún país. Por [o tanto, desde el comienzo hacemos
presente que nuestro estudio no se ajustará claramente a una de las
partes especiales de! DIPr.

De este modo, este trabajo se inserta en lo que es [a parte general de
los contratos internacionales, cuyos principios fundamentales, nos
dedicaremos a desentrañar. No haremos un análisis exhaustivo dc
las normas de fondo de cada uno de los contratos internacionaJes en

particuJar, pero tampoco caeremos en e[ error de hacer disquisicio-
nes meramente teóricas, sin ninguna referencia a ellas

Por tal motivo, en [a segunda parte agruparemos los contratos según

la materia sobre la que versan, con el afán de sistematizar]a investi-

gación. Y, finalmente, discurriremos acerca de los problemas pro-

cesales que se plantean a propósito de los contratos internaciona!cs

) Previamente, sin embargo, se hace necesario dar una visión sucinta

acerca de los principales métodos del DIPr, pues ellos serán emplea-
dos en mayor o menor medida en Jo relacionado con los contratos in-
ternacionaJes.

(26) Entre las diferentes no han presentado undesarrolIo sun-
porejempJo, no existen u-aba-

reconocidaror
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§1O, LOS METODOS GENERALES DEL DERECHO INTERNACIONAL
PRIV ADO

10.1. Introducción

Tradicionalmente. el DIPr fue y sigue siendo una de las más deba-
lidas ramas del derecho. Aún no hay acuerdo genera] acerca de los

principios, métOdos y objetivos.

'.Las exposiciones anuales sobre e[ eSlado de la ciencia en el Curso
Genere11en la Academia de Derecho Internacional de La Haya Llún

no hun rt:velado un consenso. DavidF Cavers, uno de los miÍs des-
(acados académicos de nuestro siglo, describió la búsqueda de [os

fundamentos aludidos desde los comienzos de la ciencia como 'seis

sig!os de fruStraciones' Una vez que un acuerdo acerca de los prin-

cipio.~ y métodos .~eha alcanzado, es rebatido por la nueva genera-
ción de juristas internacional privat"lstas. F...stoes lo que ha ocurrido
con las doctrinasde losestatutario.~,con la e.~cue[aholandesadel si-

glo XVII. con las enseñanzas de Savigny y con el enfoque interna-
cional de ~lancini. Esto es igualmente válido en Estados Unidos en

]0 que respecta aJoseph Story, Bealc y su Restalemen! (Fir.H) Of!Con-
jhct o/ Lal\'s y a los 'revolucionarios' norteamericanos y, sobre todo,
a Curric con su estimulante teoría de la valoración de las políticas

gubernamentales. (27) Las recientes legislaciones nacionales ¡1Cercade
los conlliclos de leyes en el continente europeo y en otros países
del sistema llamado de Derecho Civil, han conducido a cierta estabi-

a materias específH.:as
En >1dc1ante,esta recopilación serácitada simplemenle como ReClleil des Cnur.s
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lización y consolidación, pero con una mirada más atenta, aún reve-

lan un amplio margen de diferencias en lo relativo a los métodos y
soluciones adoptados". (28) ,

10.2. Los métodos generales y las diversas concepciones del DIPr

Aunque en el Derecho comparado han existido o~perduran diversas

) concepciones para superar los conflictos de leyes (29), no han diferi-

do tanto los métodos usados para solucionados, s,ino ]a extensión o

amplitud con que se ha empleado cada uno.

La concepción que inspira el DIPr chileno es ]a territorialista. (30)

"En e] DIPr, el territorialismo se entiende como un principio de ex-
clusión absoluta o relativa (de la aplicación) de] Derecho extranjero.
Esta exclusión es de tipo material, cuando e] legislador nacional ha
decidido que su Derecho imerno es e] único aplicable a los fenóme-

(28) V1SCHER FRANK. Gl'Ilaal Crmrse 011Pl"iwlIe flllerl!aliOlw! La\\'. Rcweil ucs Cour5,
21

(29) En como lo lu doctrin¡¡. no existe vcrda(Jcr¡lmcntcun

"contlictodc si5temasJurídicosque unardKi6n
o dcterminada, En este sentido. CARRILLO

drid.

I~ Otr;:¡s
Je'

nacionalidad iJelus partcs. dct"endida por en el
mera.
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nos que derivan del tráfico jurídico internacional, o bien, si no el úni-
co, al menos aplicable de una manera preponderante, dejando así una

posibilidad de aplicación excepcional de! Derecho extranjero... Po~
demos hablar de un sistema jurídico territorial cuando, por razones

diversas, incluidas las de naturaleza política, las leyes de un país de~
terminado excluyen, total o parcialm,ente, la aplicación de] Derecho

extranjero", (31)

Los principales métodos utilizados p'(jr el DIPr son el de las normas

de aplicación necesaria, el de las noi)TIás de conflicto y el de la uni-
formación. tanto de1 Derecho materia! directamente ap]icable a una
relación o situación jurídica, como he las normas de conflicto que

determinarán el Derecho que será aplicable para resolver el fondo de
la cuestión,

10.3. Las normas de aplicación necesaria

Son aqueHas normas que, por disposiciones internas de cada Estado.
deben aplicarse imperativamente para resolver detenninados con~
nietos, En estos casos. no se tiene en consideración ningún elemento

extranjero que pudiera presentarse en la especie. Genera]mente, para

que resulte eficaz. se dispone que a cierta materia se aplicará exclu-
sivamente el Derecho nacional y seráconocida solamente por los tri-

buna]es nacionales. "Pero si en este método no existe una adecuada
consideración del elemento extranjero presente en todo supuesto de

tráfico externo. ¿por qué incluido entre los que son posibles para la

reglamentación de las relaciones y situaciones afectadas por la p]ura-
lidad y diversidad de los ordenamientos jurídicos? Una doble razón.

teórica y práctica. puede ser tenida en cuenta para justificar tal in-
clusión: de una parte. \a necesidad de comprender aspectos de nuestro

(3 1) PEREZNIETO CASTRO. LEONEL. La IradiliOlJlerrilorialiSle ell Droilll1lenwlio/wl
Privé dall!>"les fav.! J'Amerique Wline. Recueil des Cours. 1985-1. págs. 321 y 322.
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sistema positivo y de nuestra jurisprudencia; de otra, la conciencia

de que las normas de Derecho interno de aplicación necesaria ponen
de manifiesto hasta qué punto corresponde a cada ordenamiento esta-

tal la iniciativa en la organización de la reglamentación del tráfico
externo" (32)

Este método es de Común aplicación en materia de inversión extran-

jera, legislación sobre bancos, bolsa, de] trabajo, etc

) "Pero esta solución no debe tener carácter sistemático, y de ahí que
haya insistido en que debe ser interpretada restrictivamente, y haya
afirmado la conveniencia de que sea el legislador quien, de modo ine-

quívoco, determine qué normas de su sistema jurídico son de aplica-
ción neceS¡lria e inmediata, cualesquiera sean los elementos extran-
jeros que pudieran existir en su supuesto; de no ser así, los tribunales
y funcionarios podrían tender a] más radica] de los nacionalismos

jurídicos, en una actitud reprobable por injusta y por ir en contra de

una experiencia de varios siglos de la que no es posible prescindir a
la ]igera" (33)

10.4. Las normas de conflicto

)

Son aquellas normas que no tienen por objeto solucionar el conflicto

de leyes producido en una materia en fonna directa, sino solamente,
señalar cuál es el elemento de conexión que determinará el Derecho
que debe regir cierta relación jurídica. También recibe otras denomi-
naciones, como método de atribución, técnica de conexión. Se carac-

teriza por escindir de forma categórica la determinación de la com-

petencia judicial y la ley aplicable al fondo del litigio. "La norma de

(32) CARRILLO SALCEDO, JUAN ANTONIO, Derecho InterllQciol1al Privado, Edito-
J983,pág.91

(33) Id., pág.
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conflicto es, en principio, bilateral, refiriéndose a una situación de

hechos cuyos elementos materiales pueden localizarse en diversos

países y designa a ciegas la ley del país con el que ]a relación jurí-
dica 'se conecta' según el criterio de localización que ella misma

enuncia" (34) Se dice que la norma de conflicto procede 'a ciegas',

pues no examina primeramente si la's normas de fondo que resulta-
rán aplicables son convenientes para .regir la relación jurídica.

La determinación del ámbito de aplicación en e] espacio de las leyes

sustantivas es el objetivo de la regia de conflicto, tanto nacionales
como internacionales, Históricamente en el Derecho comparado, han

existido nOill1aSde conflicto que disponen la aplicación a los con-

tratos de la ley de] lugar de su celebración (lex ]oci contractu ce!e-

brati); del lugar de ejecución (iex loci executionis); de la nacionalidad

común de las partes (lex partís); del lugar de situación de los bienes

(lex rei sitae), etc.

En doctrina, se han señalado como principios que debieran conside-

rarse a] establecer las nonnas de conflicto los de autonomía, especia-

]ización, y referencia a un Derecho único. (35)

Se ha criticado este métOdo hasta el punto que constituye un lugar

común hablar de su crisis. "Se le reprocha un exceso de abstracción

que convierte a este procedimiento en inadecuado para dar solucio-

nes que tengan en cuenta todos los intereses subyacentes a un con~

flicto de leyes detenninado" (36)

(34)
tas.Madrid,

(35) V~r,Daraun cstos' ,,'mo",ne-'.!'"''''D"r;:¡lesdel métodode las

(36) AUDIT.
Cours.1984-IlJ,tomo

en Recucil des
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"EJ término 'revolución' se emplea corrientemente en los Estados

Unidos para describir los movimientos que han agitado desde hace

unos treinta años la teoría y, en un grado menor, la práctica de los

conflictos de leyes. En forma concisa, podemos decir que la desig-
nación de un ordenamiento jurídico por una regla de conflicto, se

tiende a sustituir por una evaluación de las reglas de fondo de las que
se trate, en busca de una reglamentación satisfactoria para la situa-
ción concreta". (37)

)
10.5. Las normas uniformes

Paralelamente, se abre paso en forma progresiva el uso de! método

de la uniforrnación de! Derecho. En este caso, los diferentes Estados. a

través de la suscripción de tratados internacionales, proceden a dictar

normas jurídicas comunes para todos ellos. Este método cobra particu-

lar importancia en lo que se refierea los contratos, y tiene dos vertientes

la unificación de las reglas de conflicto, por una parte, y la unificación

de! derecho materia! aplicable a un caso determinado. De esta forma se

pretende eliminar la incertidumbre del Derecho aplicable de una forma

indirecta, en el primer caso, y en forma directa en e! segundo. El Código

de Bustamante, por ejemplo, constituye un caso precoz en el concierto

internacional de uniformación de las reglas de conflicto. Ultimamente,

en cambio, predomina la idea general de la uniformación del Derecho

material aplicable, y de ello constituye un ejemplo la Convención so-

) bre el Derecho Aplicable a la Compraventa Internacional de Merca-

derías. Es cierto que esta última técnica presenta grandes dificuJta-

des prácticas, porque es muy difícil uniformar los sistemas jurídicos

Por eso, las convenciones internacionales son generalmente un sojt
{aw, para emplear una expresión anglosajona que se ha impuesto, es

(37) Id., pág. 242
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decir, un derecho blando, suave, así catalogado porque deja sin re-
solver varios aspectos de la materia que regula, sobre los cuales los
distintos sistemas nacionales tienen soluciones diferentes.

Conviene recordar, sin embargo, que la uniformidad de los derechos
internos no puede ser el fin del DIPr, puesto que, como es esencial-

mente un Derecho indirecto, supone la diversidad de tales derechos
imemos. La concurrencia de Jeyes 'es un hecho necesario y un factor
indiscutible para la existencia uel DIPr. El fin de! DIPr penTIanece

siempre el mismo: determinar el Derecho de fondo aplicable a una
situación o relación jurídica determinada.

En mayor o menor medida, todos estos métodos se utilizan en el de-
recho chileno

!HL LOS l\1ETODOS ESPECIFICas DE LOS CONTRA TOS INTER-
NACIONALES

Las dificultades de nuestro tópico, han hecho decir a Landa, que "no
he encontréldo base alguna en la jurisprudencia o en otras fuentes pa-

ra establecer una teuria simple y general que pueda explicar en forma
sencilla y gloha! el campo entero de los conflictos de leyes relativos
a contratos. Ni siquiera he tenido el propósito de defender o estable-

ce'!"una de tales teorías" (38) La actitud de este autor se explica so-
lamenw por un escepticismo radica], al que ha !legado después de

haber descartado la teoría del asiento de la relación jurídica, propi-
ciada por Savigny, y la de la localización del contrato, defendida por
Batiffol

La síntesis de los diferentes métodos usados y [as concepciones pre-

dominantes en el Derecho comparado, ya ha sido emprendida con

(38) LANDQ, op. cil.. pág. 239
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acierto entre nosotros, por lo que nos sentimos excusados de expo-
nerla. (39)

Desde un punto de vista teórico, tomando en cuenta las distintas

siciones que adoptan para solucionar los conflictos de leyes

a contratos, los distintos métodos que hemos encontrado, pueden

clasificarse, según los diferentes aspectos de la determinación del

Derecho aplicable, de las siguientes formas:

)11.1. Métodos objetivos y subjetivos

Esta clasificación se refiere al método de determinación del Dere-
cho aplicable, en cuanto a quién lo efectúa y en qué forma lo hacc.

Los métodos son aquellos en los que la ley determina di-
rectamente el aplicable en función de un elemento ue cone-
xión, sin que las paJ1eSpuedan intervenir al respecto. Estos métodos

se preocupan de hacer respetar la autoridau de la ley. "No corres-
ponde a las partes, se ha dicho, escoger la ley que gobemará sus rela-
ciones, sino que a la ley determinar qué relaciones regirá: se trata de

simple lógica y de la autoridad de la ley" (40) En realidad, el gran
problema que presentan los métodos objetivos consiste en determi-

nar cuál de los índices de localización preferirán. Históricamenrc, se
ha optado por el lugar de celebración del contrato, el lugar de
ción, el lugar de la nacionalidad común de las panes, el
están situados los bienes, etc.

)
Los métodos subjetivos, en cambio, son aqueJ10s en los que las par-

tes determinan el Derecho aplicable por su sola voluntad. (4])

l!!Iemaliona/ Prive,
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Entre estos dos métodos existe el de Batiffol, quien ha formulado su

teoría de la localización del contrato. Según él, las partes solamente

localizan su contrato: es el juez el que detennina el Derecho aplica-

ble en función de los diversos factores de conexión. La localización

debe ser entendida no en un sentido estrictamente espacial, sino co-

mo un vínculo con el sistema jurídico del que se trate. "Las cláusulas

de elección expresa de la ley aplicable deben interpretarse, a pesar de
sus términos, como una simple voluntad de localización del contrato

(incluso solamente en el sentido de una cláusula atributiva de juris-
dicción), siendo claro que la transici,ón de una cláusula de un tipo a
otro es insensible. Pero de! análisis adoptado resulta que el juez no

está estrictamente obligado por la cláusula de elección expresa como

si el!a constituyera, al pie de la letra, el principio de la solución en
Derecho: ella no es más que un elemento -capital, seguramente- de
la localización de! contrato, pero no absolutamente obligatorio en

Derecho porque la localización sigue siendo una cuestión de hecho.
Por consiguiente, los Jueces pueden estimar, llegado el caso, que la
cláusula no expresa la localización real del contrato según e1!a resu!-

la del ctJnjul1to de sus disposiciones" (42) Acto seguido, clasifica los
índices cn gl'lIemlt's (lugar de celehración del contrato y lugar de

eJccuciÓn) y {JIlrlicu/urc.\',dividiendo estos líltimos en im,.i/J.I/'Cosal
cOnlralo (nacionalidad y domicilio de los contraté.\ntes, objeto del con-

tra(o, J;j forma del contrato, y las cláusulas compromisorias y atribu-

tivas de jurisdicción) y extrínseco.\" (tenor de las leyes en contlicto,
actitud de las partes con posterioridad al contrato)

En resumen, según este autor, no hay una autonomía de la voluntad,

pues las partes no pueden determinar la ley aplicable a su relación
contractual. y su pacto expreso al respecto (en el que se designa la

"ley de autonomía"), no es más que otro índice de localización.

(42) BATIFFOL. 0[1Cil.. p<ig 268
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)

Esta doctrina ha tenido muchísima influencia en nuestro país, y no
existe ningún escrito referente a nuestro tema que no se refiera a la
tesis de Batiffol, casi siempre aceptándofa. Nosotros no dudamos en

rechazarla, clasificándo!a sin vacilación entre. los métodos objeti-
vos. En realidad, a la pregunta ¿Quién determina e] Derecho aplica-
ble? Batiffol responde sin duda alguna: e] Juez. ¿Cómo 10 determi-
na? Fijándose en diversos elementos objetivos. (43) Al hablar de la

'ley de autonomía', introduce una confusión termino lógica, que ha
tenido profundas repercusiones en nuestro país. La autonomía de ]a

voluntad es un método de solución de! conflicto, y no solamente uno
más entre varios índices de ]ocalización.

Además, no existen fundamentos positivos en el Derecho chileno

que conduzcan a tal teoría (44), sino que, por el contrario, en nuestro
sistema se encuentra claramente reconocida la autonomía de la vo-

Juntad en sentido estricto, como se demostr«rá oportunamente.

La teoría de BatiffoJ, como consecuencia de la celebración del Con-

venio de Roma de j 980 sobre la ley aplicable a los Contratos Inter-
nacionales, ha sido totalmente abandonada. (45)

esta teoría en Chile, el no demostrar que
ión, VILLARROEL BARRIENTOS. DP

353

(45) En este sentido. vid. CARRASCOSA GONZALEZ. lA VIER. rJ Contralo ll!lemacio.

¡¡al (Fraccionamiento versus Unidad) Editorial Madrid. 1992, 88 ("Se

cualquier otra versión de
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11.2. Métodos sintéticos y analíticos

El criterio que sirve para fonnular esta clasificación es la posibilidad

que varios ordenamientos jurídicos resulten aplicables a un determi-
nado contrato

El término sintético y su contrario :soo utilizados en doctrina con un

doble significado

Según uno de eUos, son sintéticos aqueHos sistemas que requieren

que en todos los tipos de contratos in abstractO, sean civiles o comer-

ciales, ya versen sobre muebles o irimuebles, se solucione el conflicto

de leyes con arreglo a un mismo método. Esta es la opinión sustemada

por Niboyet, quien expresa los diversos sistemas son "sintéticos, según

si se parte de solucionesa priori y de fórmulas aplicablesaabsolutamen-

te todos los contratos, o analíticos, si tienden a dar las soluciones acada

tipo de contrato, sin proponerse una fórmula más o menos general" (46)

na!es

Según el otro significado que se utiliza en doctrina, son métodos
sintéticos aquellos en los que un contrato, un acto jurídico particular

proporcionaelconocimientodcl

mismo sentido, ver HEUZE. V¡NCENT, La
l'

(46) P. ÚI Ihéorie de I'aulonomie de la volulllé, Recueil des Cours. 1927-1,

pág. 84

J7
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)

ley nacional (unun legum), mientras que serán analíticos aquellos
que permiten la apJicación simultánea de varias leyes. En este otro

sentido, sistema sintético se identifica coil una ley única para cierto

contrato. Aquí es necesario advertir que, como lo reconoce Niboyet,

"cuando se habla de la ley única de un contrato, se entiende que se
eliminan los problemas de la capacidad de las partes y de la foona
de los actos, para referirse exclusivamente aJ fondo de los contratos.
Nadie ha tenido nunca la intención de someter a un estatuto único to-

dos los elementos de un contrato. Cuando nos referimos a un Dere-

cho único para el contrato, se trata de aquella parte de] derecho de los

contratos desprovista de todo aquello que pertenece al estatuto de
las personas, de los bienes, de las sucesiones, de las formas de los ac-
tos, etc." (47)

"son en realidad muy ideológicas, pues olvidan que el DIPr tiene

por característica y rol el combinar los ámbitos en que rigen las di-
versas legislaciones. Evidentemente, el resultado de esta combina-
ción es más incierto que ]a aplicación de una ley única. Sería tan

contrario a la realidad jurídica negar la realidad de estos contratos
internacionales (regidos por varias leyes) como negar la existencia

de los hijos cuyos padres pertenecen a diversas razas". (49)

Antes de continuar, es necesario réiterar que todos los sistemas en

Derecho comparado son analíticos en el sentido que disponen !a

aplicación de una ley a la capacidad, otra a la forma del contrato y
otra a] fondo de sus disposiciones (debería decirse "al resto de las
cuestiones de fondo", pues la capacidad de las partes también lo es)

En lo sucesivo, nosotros emplearemos la expresión métodos sintéti-

cos o analíticos usando e! segundo significado, reservando para el
primero la denominación "sistema de solución de contlictos común
para todo tipo de contratos internacionales"

Los sistemas analíticos, son aquellos que disponen ]a aplicación a
una misma relación contractual de una pluralidad de leyes naciona-

les: penniten un desmembramiento de! contrato, que "puede ser 'ver-
tical' u 'horizontal' En el primer caso, el contrato es dividido por

planos verticales que rompen la unidad enlre las obligaciones de ca-
da parte de! contrato bilatera] (comprador-vendedor; arrendatario-
arrendador...); en e! segundo caso, es dividido por planos horizonta-

!es que separan una a una las capas de elementos que lo integran (ca-

pacidad, forma, validez del consentimiento, licitud de! objeto, efec-
tos...). (50)

)

El método sintético o de la indivisibilidad de ]a ley ap]icable al con-
trato es rebatido por Savatier, quien reconoce que numerosos auto-

res modernos han tratado de someter el contrato a una sola ley, invo-

cando, como fundamento, el respeto al espíritu de la ley y al espíritu
del contrato. "Se desnaturaliza, dicen elJos, una legislación, cuando

no se la aplica más que a pequeños trocitos del contrato. La ley pier-
de su eficacia si se la mutila, a] aplicar a un contrato solamente una

parte de elJa, combinándola con una legislación extranjera. El con-
junto carece de unidad, de cohesión y de lógica. Del mismo modo, se
desnaturaliza el contrato mismo si es "despedazado" entre varias le-

yes" (48) La crítica que este autor expone a tales doctrinas es que

Preocupado por indagar cuál es el verdadero asiento de las obliga-
ciones, a fin de conocer e] Derecho local a que se encuentran some-

tidas, Savigny se decide a considerarlas localizadas (sa]vo el caso de
voluntad contrariade ambas partes) en el lugar de sus respectivos cum-

plimientos, adoptando, de este modo, la lex ¡oci solutionis para cada

(47) NiBOYET, op. cil., pág. 77.

(48) SAVATIER, RENE Cours de Droir hzrernatiOl/(/1 Privé. segunda edición, 1953,
pág. 309

(49)
(50) Esta es la usada por Quintín Alfonsín, autor uruguayo que ha tenido

profunda intluencia en nuestro país
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obligación. A] proceder de esta manera, indudablemente, Savigny
pensaba en la manera romana de celebrar un contrato de compraven-
ra mediante dos estipulaciones separadas. Este tipo de desmembra-

miento es generalmente rechazado. "La doctrina le opone una obje-
ción de mucho peso, a saber, que las obligaciones de una parte son,

desde el punto de vista contractual, el contrapeso de las obligaciones
de la otra: por lo tanto, no pueden ser pesadas, en balanzas diferen-
tes" (5])

) El desmembramiento horizontal o fraccionamiento legislativo puede
ser efectuado de muchas maneras: en función de los elementos de!

contrato (voluntad y capacidad, objetO, causa y solemnidades); de la
validez y efectos del contrato; de las diferentes cláusulas; etc. Puede

ser realizado directamente por el legislador, como la forma, ]a capa-
cidad y el resto de las materias de fondo, que es el común en e! Dere-

cho comparado; también puede efectuarse por e] juez, quien lo hará
cuando aplique. por ejemplo, la excepción de orden público: y, del
mismo modo, puede ser realizado por las partes

11.3. Métodos conceptuales y funcionales

Esta clasificación de los métodos atiende a lajusticia, utilidad o con-
veniencia de la norma que resolverá el conflicto relativo a los con-
tratos

)
En los métodos conceptuales, la determinación del Derecho ap]ica-
ble se realiza directamente por una norma de conflicto, sin analizar el
fondo de tales normas, ni su justicia, utilidad o conveniencia. En ¡os

funcionales, en cambio, es previo un análisis de las nonnas de apli-

(5 1) ALFONS1N, Internacional de los COII/ratos. BibJioteca de Pu-

de Montevideo, 1950, pág. 35
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cación probable de manera de encontrar ]a más apropiada para regir
la relación jurídica.

Los métodos funcionales son acogidos preferentemente en países

anglosajones, ligados a la tradición empirista de tales sistemas jurí-
dicos, que manifiestan una aversión general hacia ]a conceptualiza-
ción y las regias generales, utilizando un método inductivo que tanto
se aviene con un sistema jurídico de naturaleza jurisprudencia!. De
hecho, el autor que ha sido responsable de la divulgación de esta teo-
ría es Currie. cuya crítica a las normas de conflicto de proceder 'a cie-

gas' ha sido referida precedentemente. (52)

AunquenO está específicamentereferidaa los contratos,pareciera
que se ha dado ya alguna acogida al método funcional, en la Conven-
ción lnteramericana sobre Reglas Generales de Derecho Internacio-

nal Privado, que en su artículo 90 dispone: "Las diversas leyes que

puedan ser competentes para regular los diferentes aspectos de una
misma relación jurídica, serán aplicadas annónicamente, procurando
realizar las finalidades perseguidas por cada una de dichas legisla-
ctones"

11.4, Sistemas comunes a todos los contratos y sistemas especiales pa.

ra algunos de ellos

Volviendo al problema planteado anteriormente, referente a si todos
los contratos están sometidos al mismo régimen jurídico, observamos

que en el Derecho comparado es común '-luese establezcan para algu-
nos contratos, en función de la materia sobre la cual versan, normas

especiales para detenninar el Derecho que les es aplicable. Tal eS el

(52) Para un trat¡¡mienw amplio del método fUl1cional. ver WE!NTRAUB, RUSELL J
FUllcliO/wl DeveloplJlel!ls in Choice.of-lawfor Con/rae!.,. Recueil des Cours, 1984-IV.

págs. 249 Ysgtc>
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caso, por ejemplo, de los contratos de trabajo, o los que versan sobre

inmuebles. También, durante mucho tiempo, fue tradicional que los

contratos internacionales en los que era parte el Estado, estuvieran

sometidos a un régimen jurídico especial. (53)

11.5. La preocupación preferente de los juristas por algunos aspectos
de la determinación del Derecho aplicable

) El problema que nos preocupa fundamentalmente es uno solo: la de-
terminación de] Derecho aplicable a los contratos internacionales

Sin embargo, los aspectos de tal determinación son múltiples y los
métodos empleados que hemos enunciado anteriormente se entrela-

zan, Lo intrincado de la materia se debe en no escasa medida a que
los diferentes juristas que han analizado esta materia han usado una

terminología diferente y no se han preocupado homogéneamente de

todos los aspectos de la determinación del Derecho ap]icable. Bati-

ffol. por ejemplo, con su teoría, se ha concentrado en forma especial
en la persona que determina el Derecho, mientras que los otros as-
pectos son tratados muy someramente

De este modo, será posible que en un mismo sistema de DIPr nacio-

nal existan métodos, por ejemplo, subjetivos, analíticos, funcionales
y también especiales para ciertos contratos internacionales. El ám-
bito de aplicación material de tales métodbs en e! Derecho chileno se

) anaJizará y desarrollará a lo largo del resto del trabajo siendo, en

consecuencia, uno de los aspectos fundamentales de nuestra tesis que
sólo estará agotado en ]a conclusión.

(53) mélO-

dosespecialcs de contlictos en función de las materias sobre que
pueden versar distintos lipos de contratos
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CAPITULO In

LA AUTONOMIA DE LA VOLI1NTAD DE LAS PARTES
PARA DETERMINAR EL DERECHO APLICABLE A

LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§12. CONCEPTO E IMPORTANCIA

Ll autonomía de 1::1voluntad en e] DIPr es aquel principio en virtud

del cual 1::l.'>partespueden determinar válidamente el Derecho que re~

gir{i su rebción contractual. Podríamos decir que hasta aquí llega e!
acuerdo- Las dif!cultades que plantea este principio, en efecto, son

múltiples, y se refieren a sus requisitos, efectos, alcance y Jimitacío~
nes Sin embargo, en lo que al concepto se refiere, existe acuerdo ge-
neralizado

Es conveniente recordar ya hemos descartado que la teoría de
Batiffol referente a la del contrato se identifique con la
autonomía de la voluntad, como ha creído alguna doctrina nacional
Esa es una teoría que se inserta plenamente en los sistemas objeti-
vos de determinación de] Derecho ap]icable. La autonomía de ]a vo~
Juntad. en lantO. se identifica completamente con los sistemas sub-

Jet!vos.

Este es uno de los temaS más difíciles y complicados de todo el

DIPr, siendo frecuentes las advertencias de los autores en este sen-
tido a] comenzar el tratamiento de este tema en sus trabajos. (54)

(54) OIPrdepen-
den de la aceptación o no aceptación del de la autonomía de la voluntad,
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§13. BREVE SINTESIS HISTORICA

13.1. Derecho Romano

)

Dos disposiciones del Digesto de Justiniano se han invocado a me-

nudo en doctrina referidas al conflicto de leyes en materia de contra-

tos. Ellas son la regla "Si fundus" (D. 21.2.6) Y la regJa "Contraxisse"

(D. 44.21.7). La primera establecía que e! vendedor de un terreno de-

bía dar seguridades acerca de ]a legitimidad de su título, de acuerdo

con las costUmbres de] lugar en e] que se celebró e] contrato; la se-

gunda, que se suponía que las partes habían contratado en el lugar en el

cual habían prometido ejecutar el contrato.

13.2. Bartolo de Sassofcrato, el postglosador (1314-1357)

Aseguraba que la Jey del lugar de celebración del contrato regía todas
lus cuestiones referidas a la forma y al fondo de! contrato. Citaba la

regla "Si fundus" y argüía que esta regla también debía aplicarse
cuando el lugar de celebración y el lugar de cumplimiento no son

idénticos. Los efectos del contrato, sin embargo, debían regirse por

el Derecho del lugar de ejecución si tal lugar había sido elegido por

las partes, expresa o implícitamente. De lo contrario, ]a ley de! lugar
debía regir Jos efectos del contrato. Es necesario agregar que en esa

)
Continuación nota (54)

Dcre¡;ho,cnestahkcer,si

los ¡;ontrmos no dependen de la

eJhechoquenoseexi]uuII
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época, los contratos no daban lugar a muchos conflictos de leyes, pues

las leyes que los regían eran de ius comune.

13.3. Charles Dumoulin (1500-1566)

Este autor francés ha sido llamado ,por la doctrina "el padre de la
autonomía de la voluntad", pues creyó ver la solución de los con-

flictos de leyes en este principio, en todas aquellas ramas del Dere-
cho en las que la intención de las partes es un factor relevante.

13.4. La Escuela Holandesa

Los autores que a ella pertenecen, como Huber y Voet, predican una

concepción territoria]ista, en virtud de ]a cual, los actos celebrados y
las cosas y personas situadas en un país se rigen por las leyes de ese

país. Si ocasionalmente se aplica el Derecho extranjero, sólo se hace
por una cuestión de cortesía.

13.5. El siglo XIX. Las primeras codificaciones

La !ex loci contractus retuvo su importancia incluso después de

DumouJin. Se cree que esto se debió principalmente a la forma en la que

se celebraban !os contratos eneseentonces. Lacompraventade mercan-

en el tiempo y el cual fue acordada. En las primeras codifica-

ciones. la regla de !,¡]ex !oei contraclus celebrati fue acogida ampJia-

mente- Debido a un cambio en !as costumbres y técnicas del comercio

internaciona!, a comienzos del siglo XIX,esta regla perdió su importan-

cia en mllchas partes del continente europeo Y en IngJaterra. Hasta el

comienzo deJ siglo XIX, los mercaderes habían sido dueños de Jos

barcos que transportaban sus mercancías y ellos mismos o sus agentes

habían comprado y vendido los cargamentos en los puertos. Cuando

alrededor de 1840 se produjo un gran incremento en el comercio
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internacional, e[ transporte marítimo se convirtió en un negocio indepen-
diente y surgieron compañías navieras, que junto con el desarrollo
de medios de comunicación como el carteo y el telégrafo, fomenta-
ron aún más el desarrollo del comercio internacional. Ahora los con-

tratos ya no se celebran en el mismo lugar en que se ejecutan.

)

La intención de las partes ocupó el puesto que :la ley de! lugar de
celebración tenía previamente. Desde 1865en ade'Iante, [a autonomía

de la voluntad se estableció como principio fundamental en las cor-
tes de Inglaterra, Alemania y Francia. (55)

§14. DOCTRINA EXTRANJERA. RESEÑA GENERAL

)

En el siglo XIX. el jurista alemán Hauss hace de la autonomía de la

voluntad la base de sus explicaciones, pero agregando que cuando
las partes no hayan determinado nada, o cuando lo acordado por ellas
exceda de su autOnomía, el juez debe aplicar la ley de su Estado
Waechter reducía también la libertad de disposición a las leyes dis-
positivas o supletivas, y Savigny se inclina por la regulación de las
obligaciones por la ley del lugar de su cumplimiento, aun admitiendo
la posibilidad de pacto en contrario. La tesis de la autonomía co-

mienza a desorbitarse con la escuela de Ja personalidad de! Derecho
La tesis de Mancini sostenía que [a ley nacional del individuo posee
una competencia universal, aunque estima que tiene tres excepcio-
nes: el orden público internacional, la forma de Jos actos y ]a autono-
mía de la voluntad, a]a que también se refirieron como Derecho Vo-

luntario (56), sujeto a la autOnomía de las partes, afirmación que se
complera en Weiss y Surville con el establecimiento de una serie de

(55)

(56) Esta expresión también se encuentra recogida
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presunciones para determinar la voluntad no declarada expresamen-
te, La autonomía de la voluntad ha seguido en estos últimos decenios

su marcha ascendente, (57)

§15. OBJECIONES A LA AUTONOMIA ~E LA VOLUNTAD

El principio en estudio, sin embargo, ha sido rotundamente rechaza-

do por distinguidos juristas, entre los cuales destacaremOS a Niboyet

y Batiffo!. en Francia, y Alfonsín, en Uruguay.

En su obra Ú1 rhéorie de l'au[()fwmie de la volonté. publicada en

1927 en el Recueil des Cours, Niboyet divide el tema en dos partes'

en la primera recoge la situación que imperaba en ese entonces en
Francia, basada principalmente en la jurisprudencia, señalando luego

<llgunas leyes extranjeras', y en la segunda, formula sus objeciones

personales a la teoría de la autOnomía de la voluntad, en los términos
en los que era admitida por la jurisprtldencia. agregando además
consideraciones de otros ¡¡utores.

Este autor sostiene que no existe autonomía de la voluntad, sino SIm-

plemente una libertad de convenciones, y que las partes no pueden
escoger la ley aplicable a su contralo en DIPr, (58) del mismo modo

(57) 'I~I vezunaJe las reglas mC\sextenJilÍJs de Derechointernaciunal privauoJc nuestro

liempo es ljue las partes de un contrato 'ion libres eslipularcu<'il es el Derecho271

(58) en un contralo. no hay ningúnelemenlO la voluntad de las partes
no es suliciente para internacionalÜarlo, de manera de evadir las

del perdcrhm,entonce5,todasu con.

trato es cuando ,UDone a lo menos dos ]pse5 aplicables,
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como no pueden determinar la ley aplicable a un contrato nacional.

Dos ideas contenidas en la jurisprudencia de su .tiempo ]e parecen es-
pecialmente reprobables: que cuando la~ partes eligen váJidamente

]a ley aplicable a su contrato, pueden realizar actos que la !ey interna

prohíbe expresamente (como fueron durante mucho tiempo prohibi-
das en Francia las c!áusulas-oro y las cláusuJascompromisorias);

y además, que pueden descartar las disposiciones imperativas de la
ley de fondo escogida.

ninguna autonomía, considerada como el poder de escoger una ley
competente o de resolver ellas mismas un conflicto de leyes (relati-
vo a contratos)" (59)

)
"Se cree generalmente que cuando las partes, usando el poder que se
les reconoce, se refieren expresamente a cierta ley, e/!as hacen una

e!ección entre varias leyes (naciona[es) y determinan finalmente Ja
competencia de una de e!1as (para regir su contrato). Así seria cuan-

do e] contrato contiene la siguiente cláusula: 'El presente acuerdo

está sometido al Derecho en vigor en el lugar de [a expedición (su-
pongamos Inglaterra)' Nosotros creemos que se ha tomado a menu-

do la apariencia por la realidad: los contratantes parecen adoptar [a

ley inglesa y determinar su competencia en virtud de un poder pro-
pio, como lo haría una autoridad soberana. En realidad, no es así. Los

contratantes no adoptan, según nosotros, ninguna ley extranjera, y el
mecanismo es e! mismo en eJ Derecho interno que en el DIPr... La

voluntad de las partes no ha sido eJevada al rango de poder soberano

autónomo, paralelo al del legislador; Jas partes tienen simplemente

una libertad de convenciones dentro de los límites fijados por la ley
competente. Y cuando e][as lo usan, simplemente se comportan den-
tro de [os límites de tel! libenad. En resumen, elJa.s no tienen nunC<l

En la misma línea de pensamiento .se encuentra Batiffol, cuando
expresa que las partes mediante unq. cláusula como !a del ejemplo de
Niboyet, solamente ]ocalizan su contrato, pero no determinan el De-

recho aplicable a la relación jurídica. A las dificultades que ya he-

mos señalado de su doctrina, se une el que es una elaboración com-

pletamente doctrinal que propone un sistema del todo jurisprudencial
de determinación de! Derecho aplicable al contrato. Después de haber
analizado los diversos índices [oca[izadores, señala su preeminencia

en fórmulas imprecisas que finalmente no dan una pauta uniforme a[
juez para seleccionar el Derecho competente. (60)

Con más precisión. Ratiffol expresa que "reconocer a las partes el po-

der de escoger la ley aplicable a su contrato de la misma manera que

una cláusula cualquiera, conduce a los siguientes resultados

1 Las panes pueden escoger una ley que no tiene ningún vínculo con

su oper;KiÓn. Este es el problema que a trav~s de [os ailos ha lle-

gado <lsu d principal

)
2. Las partes son libres de no escoger una ley sino bajo condición,

la más notable de las cuales puede ser la exclusión de toda dispo-

sición nueva que pudiera ser promulgada después que e[ contrato

esté en curso

Cuntilmadón nota (58) 3 Una facultad ilimitada de elección de la ley aplicable al contrato
permite a las partes no someter su contrato sino a ciertas disposi-

(60) 310

~U
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ciones de ]a ley designada, excluyendo algunas u otras, aunque

sean imperativas.

4. Las partes, en fin, son libres de no someter su contrato a ningu-
na ley" (6])

)

Entre las consecuencias que Niboyet atribuye a la autonomía, que
confronta con las de su teoría de la mera libertad de convenciones,

se encuentran las siguientes:

a) Si las partes usan simplemente de una libertad de convenciones,

]a interpretación de su voluntad no es más que una cuestión de

hecho, y la Corte de Casación no puede ejercer control alguno
Si, por el contrario, ellas elaboran una regla de solución del con-

flicto, la Corte de Casación podrá ejercer su control.

b) Reenvío. Si las partes elaboran una regla de Derecho internacio-
nal, resulta que ellas declaran competente ]a ley a ]a cual se re-

fieren. Pero si ésta realiza un reenvío a ]a ley francesa o a otra
cualquiera, este reenvío debería ser aceptado, (62)

)

A las críticas de los autores franceses, se unen en nuestro continente

las de Quintín A]fonsín. Preocupado por los fundamentos del siste-

ma de la autonomía de la voluntad, descarta que se base en un derecho

individual inherente a la naturaleza humana, y que se funde en el

derecho de libre contratación acordado por cada legislación nacional

o en la conveniencia del commercium intemacional. (63)

(61) BATIFFOL, Subjecrivi!>me el ohjeclivisme dal!s
lrals, En

(62)

(63) ALFONSIN.op 15 a 28. Erltre nO~ütros. los mismos argumentos han sido
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A lo largo de! trabajo, quedará de manifiesto nuestra posición frente
a las diversas objeciones planteadas por estos autores en lo que resta

de] capítulo; por ahora debemos situamos en el ámbito en e] cual se
desenvolvieron sus teorías. Los autores franceses se encontraron en

un sistema en el cual no había leyes que expresamente resolvieran

el asunto, y con una jurisprudencia' que había dado cabida al princi-

pio en términos muy amplios. Una'úbjeción que puede hacerse a sus
planteamientos, es que no hay que confundir los inconvenientes que
pudiera plantear el principio en general, con aquellos que pudieran
derivarse de la fonna en la cual él-es recogido en un sistema nacio-

naL El autor uruguayo, en cambio, se encuentra inserto en un sistema
nacional de DIPr que expresamente rechaza la autonomía de la vo-
luntad de las partes, lo que queda de manifiesto en los Tratados de
.\1ontevideo de 1889 y 1940. (64) Estos tratados no han sido ratifica-

dos por nuestro país. Por lo tanto, las ideas de Alfonsín, fundadas en
ellos corno en la legislación interna uruguaya, son contradictorias

con las recogidas actualmente en términos inequívocos en la legisla-
ción chilena.

~16. DOCTRINA NACIONAL. ACEPTACION UNANIME

En Chile, el principio de la autonomía de la voluntad ha sido amplia-

mente aceptado por quienes han estudiado e] punto, desde los oríge-

nes mismos del estudio de! DIPr en Chile

Los autores más antiguos aceptaron e! principio en forma sucinta y
sin un unátisis muy profundo, (65)

ver Anexos

Véase: VERA. ROBUSTIANO I'lemel1lales de Derecho Il1lel'/wciOl1al

Privado, Editorial La Prensa. 1902, pág. voluntad individual es libre para

pactar lo que le agrade, siempre que la lei lo permita, llegando este derecho hasta

S]
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Posteriomente, el principio ha sido estudiado generalmente a nivel

de memorias de prueba. Los diversos autores han acogido el princi-

pio de la autonomía de ]a voluntad, sosten'iendo a la vez que es apli-
cable en nuestro ordenamiento jurídico la teoría de Batiffol de la

localización del contrato, 10que, como ya hemos señalado, es totalmen-
te incompatible. (66)

)
También han identificado la autonomía de ]a voluntad con ]a teoría de

Batiffol, distinguidos profesores. (67) (68)

Continuación nota (65j

tD>no las leyes de orden público vijcntes en el lugar donde haya de cum-

Derecho Il!lemuciolla/ Privado, Memoria de Prueba. J9:

Del mismo modo. ALBONJCO, FERI'<ANDO, op

(66) Emre c>to, aUlore:;
El

I'OIWlladl'11

de Prueha, [965, Ultimamente, c, Llc la misma idea SANCHEZ

CHER, Carolina, AlglI/la,¡ CIII1,¡it!eraclOlles,\'Obrelu ¡mIO/lOm/u J,' lu vo{¡mlwl ,'1110,1'

COIIII'(1/o,l'ill/erlwci()/w!e,I', ~km()ri:¡ d~ Prueba, PontilÍl;ia UniwrsiLlad CalÓlica, 1991
HA.vIILTON. EDU¡\RDO, (C(mrdinador) So/wir;1I (/ los d,' d,-

Ol"¡ Vl'}"{'c/w Chilello. Editorial Juridica de j'Hi6,
O/¡fixaciolles, COII/I'(/IO,I'r Hechos Jllridicos, por RAIJ'L
TON

E:;le ;¡U(Of sosllcne

) corllractu~1. aharc;\ I

a) Es l~ voluntau

miento)

de la autonomía de ]:1 voluntad en malCflU

b)

modalid~de, y 10.\ efectos en que las p;¡rtes

¡ColUimíal!o/a (67),1'(68) e/lpágína 53!
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Sin embargo, últimamente esta identificación ha sido contradicha,
reservando la teoría de Batiffol sólo para el caso de averiguar ]a vo-

luntad presunta de las partes. (69)

La posición de Niboyet, en cuanto a: negar ]a autonomía de ]a volun-

tad diciendo que sólo existe una libertad de convenciones, también

ha sido seguida entre nosotros, reproduciendo acto seguido la teoría

de Batiffol y compartiendo el análisis que hace A]fonsín, que dese-

cha todos los que podrían servir de fundamentos del principio. (70)

§17. LEYES CHILENAS QUE ACEPTAN: EL PRINCIPIO

A. CODICO CIVIL

Al no ser la autonomía de !a voluntad más que una consecuencia o

especificación de ]a autonomía de ]a voluntad de ]a que gozan los

Contiuuaciónnn!;¡ (67)

2 E] eontr:llo.ynola

,1) L()~ contralDS 1\0 se ]oc~li/.an n,¡[urallllenl~

h)

tem~nt~ en la p,'lglOa j) '"Las ctausUlas (le CICl:ClOn D~ la ley aplieabk

como ~Sl~ :lUlOr se contradice. SOSl~niendo primero. aparentemente, ]u l~orí;¡ de; la

(70)

duchile/Jo 1963
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contratantes en el Derecho interno, pensamos que ella ha sido indu-
dablemente consagrada en el Código Civil.

Los artículos 16, J545, 1560 Y 2411 nos parecen irredargüibJemente

unidos por el principio en estudio.

)

Es verdad que el inciso segundo del artículo 16, (71) está redactado

de una manera especialmente referida a los bienes, y no hay en el

Código Civil una norma expresa de alcance general que diga en for-

ma clara que "se aplicará a las obligaciones contractuales la !ey a que

las partes se hayan sometido expresamente", como lo hace el Código

Civil Espaiio] en su artículo 10 N° 5 inciso primero. Sin embargo, la

doctrina ha aceptado que la autonomía se encuentra consagrada en
este artículo.

B. CODIGO DE COMERCIO

En su artículo I 13, que hemos reproducido anteriormente, (72) dis-
pone, en ténninos resumidos, que "los actos concernientes a la eje-
cución de los contratos celebrados en país extranjero y cumplideros
en Chile... deberán arreglarse a las disposiciones de las de la
Repúb]ica, a menos que los contratantes hubieren otra
cosa"

)

Este es el primer reconocimiento legislativo inequívoco de la auto-

nomía de la voluntad en el Derecho chileno. Aún así, ia expresión es

muy sucinta y está muy lejos de solucionar todos los problemas que

pueden darse en la práctica.

c. CODIGO DE BCSTAMANTE

"Nosotros entendemos, que sin perjuicio de examinar concretamente

las reglas aplicables a cada uno de sus detalles, en cuanto a la esencia

(71)

(72) §7.1.
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misma de los contratos y a sus estipulaciones y efectos, debe prevale-

cer el criterio de la autonomía de la voluntad, o autarquía persona],

como hemos preferido llamada en la parte general de esta obra... el

legislador debe inclinarse en materia de contratación ante ]a ley que

!as partes se dan a sí mismas. Cuando lo hacen de un modo expreso,

!a situación es muy clara, y si resulta de su voluntad tácita, hay que

interpretada" (73) Las razones que expone Sánchez de Bustamante,

son las mismas que inspiraron el Código de! que es autor, en sus ar-

tículos 166 y siguientes, Además, ello ha sido reconocido por e] D.L.

N° 2.349 Y por la generalidad de !adoctrina.

D. D,L. NQ 2.349 Y LA CONSTITUCION POLITICA

Con el reconocimiento, en sus considerandos, que dentro del sistema
jurídico chileno las estipulaciones en virtud de !as cuales se sujetan
los contratos internacionales a determinada legislación extranjera, se
someten las controversias que de enos pudieran derivarse a] cono-
cimiento de tribunales extranjeros, sean ordinarios o arbitrales, y se
pacta domicilio especial fuera del país y se establecen mecanismos
para configurar la relación procesaL son lícitas y en esta virtud tie-
nen frecuente aplicación en los contratos celebrados entre particuia-
res y que además así se consagra en el Código de Bustamante, comien-
za este decreto ley

Para los que todavía pudieran tener alguna duda al respecto, se reafir-

ma lo anterior por la Constitución Política, en su artículo 19 N° 21.

E. CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMPRA-
VENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

En su artículo 6°, la presente Convención, elaborada por la UNIC-

TRAL, precisa: "Las partes podrán excluir la aplicación de la presente

(73) SANCHEZ DE BUSTAMANTE y SIRVEN Derecho In/emacional Privado, La
Habana. 2'edición. 1934
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Convención o, sin perjuicio de ]0 dispuesto en el artículo] 2, esta-

b]ecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus
efectos"

Resulta claro que [as partes, en este caso tienen ]a posibilidad de
establecer que esta convención no rija sus relaciones, pero a] modifi-

car sus efectos se pronunciarán precisamente sobre la ley que [as re-
girá, o dictarán disposiciones de fondo al respectó.

1. OTRAS

Si bien no trata directamente sobre [a autonomía de [a voluntad, ni
sobre los contratos internacionales, la Convención Interamericana

sobre Normas Genera[es de Derecho Internaciona] Privado soluciona
importantes problemas que son de nuestro interés

De otra parte, resulta curioso que la Convención Interamericana so-

bre Domicilio de las Personas Físicas en e[ Derecho Internacional
Privado no se refiera al domicilio convencional, tan íntimamente re-

racionado con los contratos internacionales, y en ninguna de sus
disposiciones se aprecia la más mínima intervención de [a voluntad
de las partes para determinar su domicilio.

También existen normas excepcionales que prohíben expresamente

) la autonomía de !a voluntad, y que nosotros trataremos en la segunda
parte.

§18. FUNDA:\1ENTOS, VE~TAJAS DEL PRINCIPIO Y SISTEMAS EXIS-
TENTES

En nuestro Derecho resulta inequívoco cuál es el fundamento de la

autonomía de la voluntad: la disposición de la ley. La consagración
legislativa del principio, sin embargo, no está formulada como una

56

4~

Los Contratos Internacionales en et Derecho Chileno

norma de conflicto general, como en el Código español, las leyes

polacas o la Convención de Roma, sino que ha sido prevista para ca-
sos especiales, como se demostró con las citas legales efectuadas.
Pero son tantas las disposiciones especiales, formuladas en áreas
tan claves del tráfico internacional, que con toda seguridad podemos

afirmar que la autonomía de la voluntad tiene carácter general en
nuestro ordenamiento jurídico.

De este modo, concordamos con la posición que sostiene que la

voluntad de las partes no ha sido elevada a[ rango de poder sobera-

no autónomo, paralelo a[ del [egislador (74) (75). Las partes pueden

escoger e! Derecho aplicable a un contrato internacional, en el or-

denamiento jurídico chileno, simplemente porque ]a ley así lo esta-
blece.

Para las palieS resultará altamente conveniente el saber que basta con

su estipulación para saber cuál es el o los derechos que regirán el
contrato. Por otra parte, para el sistema jurídico también es conve-

niente el no dejar a sus súbditos en la más grave incertidumbre acer-
ca de cuál será el Derecho que finalmente regirá la convenciÓn, co-
mo sucedería con la teoría de la localización Jel contrato. ¿Corno

sabrían de antemano las partes el resu[lado a que pueda llegar el juez
al localizar el contrato'?

(74) Ver la cila'llle hcmos hecho dc NIBOYET en la nota 5S

En la lerminología de QU!NTIN ALFONStN, lJuien >ostic[]c lJue "cl término aulo-
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Los sistemas objetivos, por otra parte, resultan !as más de las veces

asfixiantes para las partes, que no podrán determinar libremente el

Derecho aplicable, pues ello.:;carecen de la:flexibilidad necesaria pa-
ra adaptarse a las diferentes situacíones, característica de los siste-
mas subjetivos.

§19. CONEXION CON EL DERECHO ESCOGIDO

) La reglamentación de !a autonomía de la voluntad en los diversos

sistemas jurídicos reconoce dos principales variantes: aquella que
exige que el contrato celebrado por !as partes tenga algún vínculo
suficiente (76) con el Derecho escogido, y la que no formula tal exi-
gencia, permitiendo una libertad más amp!ia en la elección del Dere-
cho aplicable

Entre los detractores de la autonomía, se argumenta que es contra-
dictoria la exigencia de un víncu!o con la existencia misma de la auto-
nomía de la voluntad. (77)

Entre nosotros, parte de la doctrina ha exigido un vínculo entre el
Contrato y el Derecho escogido. (78) De nuevo se fundamenta esta

exigencia en la teoría de la localización del contrato de Batiffo!. Aun

en autores antiguos, no obstante, es posible encontrar la opinión con-
traria. (79)

su artículo

las partes hayan sometido expresamente. siempre que
elnego '

(77) Esta es

(78)

(79)

de Quintí¡¡ Alfo¡¡sí¡¡, En d mismo sentido, RABEL, ERNST. T/¡e
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En nuestra opinión, la necesidad de tal vínculo, de existir, debería ser

expresamente contemplada por la ley, así como en el Código Civil

Español citado, o en las leyes polacas del 2 de agosto de 1926 (80), o
del 12 de noviembre de 1965. (81)

En ]a práctica, con la sola exigencia del vínculo se eliminan todas
las ventajas que se atribuyen al sistema subjetivo, pues si exigiera
en nuestro ordenamiento jurídico por una imposición meramente

doctrinal y jurisprudencial, resultaría que las partes ya no consegui-
rían saber si el Derecho escogido será considerado con una conexión

"suficiente" con el contrato. Se caería entonces de lleno en ]a teoría de

la localiwción del contrato. Además. la exigencia de tal vínculo no

satisface objetivo alguno que no pueda lograrse a través de las limi-
taciones a la autonomía de la voluntad, como son el orden púb1ico, el

fraude a b ley

~20. REQUISITOS

Para quc pueda escoger'se el Derecho aplicable a un contrato, de con-
formidad con 10sostenido, es neces<Hio

ContinuaciÚn nota 179)

cckhrado ~n Chik. cntre un chileno y un nicar~gliense. él cu;l1 producirá sus l:fectos

con el pO'ilulado,pensamosqLJeel De
.¡cuerdo por lu cxpucsto por nosotros, ese contr~lo no es imemacion<ll y, en consc-
cucncia, no pucdc escogerse la ley extranJera p¡lra rcgirlo, pues en tlJdoSSU'iaspectlJs

h 1~" ,'nilen<l

ohlig~ciones d la ley ¡¡acional, .1 la ley delO)(J)

(81) Esta es más llexibkque la anterior, pues dispone que "las par-
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A. UN CONTRATO DE CARACTER PATRIMONIAL

Desde el comienzo de nuestro estudio advertimos que él no se refe-
riría a los contratos extrapatrimoniales o de Derecho de familia. Se

aprecia claramente las dificultades que existen para que las partes
escojan el régimen aplicable al matrimonio, las capitulaciones ma-
trimoniales, o cualquiera otro de los contratos del Derecho de fa-
milia.

)
B. INTERNACIONAL

Reiteramos aquí que en nuestro Derecho sólo en los contratos cele-

brados en un país para ser ejecutados total o parcialmente en otro pro-
cede la elección del Derecho aplicable.

c. QUE DICHO CONTRATO INTERNACIONAL NO VERSE S08RE
CIERTAS MATERIAS

El contrato no puede versar sobre materias de Derecho de familia.

Tampoco puede ser relativo a una sucesión, que se rige en todo por
sus propias normas

)
D.

QUE NO EXISTAN NORMAS DE APLICACION NECESARIA QUE
RESPETAR

Las normas de aplicación necesaria, o de aplicación inmediata en la

terminología de Franceskakis, no toman en cuenta ningún elemento

internacional que pudiera contener la relación y disponen perento-
riamente que ha de aplicarse el Derecho interno del Estado. En tales

condiciones no es posible elegir el Derecho aplicable.
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20.1. OTROS REQUISITOS QUE HAN SIDO PLANTEADOS POR LA
DOCTRINA

No es necesario que el Estado, sus empresas u organismos sean parte

en el contrato, como ha sido planteado por parte de 1a doctrina. (82)

El D.L. N° 2.349, que permite al Estado, sus empresas u organismos

escoger el Derecho aplicable a sus contratos intemaciona1es, sólo tu-

vo por objetivo equiparar al Estado con los particulares, y no dictar

normas especiales para él. De ninguna manera eso significa que sólo

el Estado pueda celebrar contratos de electio iuris y electio forum.

Tampoco es menester que se trate de un contrato de puro interés pri-
vado. Es imposible hacer la distinción. En todo contrato se encuen-
tran involucrados intereses públicos cuando, por ejemplo, se trata de

su nulidad por objeto ilícito, por incapacidad de las partes o por cau-
sa iJícita. Sí se exigiera tal requisito, no habría forma práctica de de-
terminar cuáles contratos quedarían excluidos de la autonomía de la

voluntad, por la imprecisión que é! conlleva. Nosotros creemos que la
autonomía es el régimen general de los contratos internacionales Y

que toda exclusión de este régimen debe estar expresamente contem-
plada en la ley

j-

Que se respete el orden público (83) no es un requisito pura que pro-
ceda la elección del Derecho aplicuble por las partes: es una excep-

ción a la aplicación en Chile del Derecho que ya había sido válida-

mente escogido. Dicho en otras palabras, el orden público no actúa ex
ante, lo cual seríu incompatible con lu autonomía, sino que actúa ex

post, como un límite, no a la elección de! Derecho aplicable a la rela-

(82)
(83)

tare10rdcn
cesa. En se ha
VerALBON!CO,op.cít..pág. 142
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ción jurídica, pues las partes pueden escoger cualquiera, sino que a la

aplicación en Chile de tal Derecho, que puede producir efectos in-
compatibles con el Derecho chileno.

§21. CONTRATO DE ELECTIO IURIS, DE ELECTIO FORUM y CON-
TRATO DE FONDO

)
La cláusula por medio de la cual las partes determinan el Derecho
aplicable ha recibido diversos nombres en doctrina: como sumisión,

en la doctrina francesa, pacto de lege utenda, connecting agreement

o convenio relacionante, y contrato de electio juris. Lo cierto es que
cualquiera que sea la denominación, se trata de un contrato diferente

del principal. En Chile, ello ha sido especialmente puesto de relieve

en el O.L. N° 2.349 que, aunque sólo se refiere en forma expresa al
Estado, es un texto legal se dedica exclusivamente a determinar la
validez de dicho pacto.

Intimamente ligado a este pacto de eIeetio juris se encuentra el de

electio forom, o cláusula atributiva de jurisdicción. Por medio de ella,
las partes seleccionan los tribunaJes que conocerán de] conflicto

También tiene gran importancia, ya que si bien ambos pactos están
ligados, la sola determinación de Derecho de un país no significa
que se somete e! conflicto a sus Iribuna]es, o viceversa. (84)

La importancia de distinguir entre estos ¡res pactos radica, en parte,
en que ]a nulidad de uno no significa necesariamente que los otros

) sean nulos. Por ejemplo, si en un contrato de compraventa con todos
los elementos nacionales se incluyera una cláusula de sumisión al
Derecho extranjero, tal cláusula sería nula. pero no el contrato de com-
praventa.

Si en ese mismo contrato nacional se introdujera una c]áusula de
sumisión a una jurisdicción no reconocida por las leyes chilenas, co-

(84) Trataremoo el vínculo existente entre ambos pactos en la tercera parte
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mo 10 dispone el artículo 1462 del Código Civil, también habría nu-

lidad de dicha cláusula, pero no necesariamente del contrato de com-

praventa.

~-

§22. ¿QUE LEY RIGE LA VALIDEZ DEL PACTO DE ELECTIO JURlS?

Quienes se oponen a la autonomía, encuentran en este punto una
objeción a ella que estiman fundamental.

¿Cómo determinar la validez del pacto de e!ectio iuris, y de acuerdo
a qué ley?

inIini/um. pues sería necesario determinar cuál es la !ey que la
validez del contrato de electio juris, y posteriormente saber es

la ley que dice que la primera era competente para pronunciarse so-
bre la va1idez de! pacto, y posteriormente una tercera, para saber cuál

es ]a ley que determina la validez de la segunda para pronunciarse
sobre la primera, y así ad inj/nitwn.

Nosotros pensamos que en realidad. este es un proh!eOla más apa-

rente que real. Admitimos que 1asi¡uación era grave en aquel10s
ses donde la autonomía de la voluntad era una mera creación

ldencial o doctrinal. (85) En nuestro país, sin embargo, en e!
la autonomía de la voluntad cuenta con reconocimientos legis-

lativos que hemos resefiado, !as dificultades no se plan-
tean el chileno el que establece que la autonomía
de la voluntadresuelvael conflictode leyesque se ha planteadoen

iH5)PETER1\ORTH.en su CCIJemlCOI/rseI!I1Pr¡vale Il!IcrnaliOl1al Law(Reform,hulnot
revolU!ion) publicado en el Recueil des Cours de 1990, tomo 1, propone ~l menos
tres que serían evenlualmente decidir el punto: el Derecho

el Derecho del roroyel aplicab1eef1 ausencia de elec-

ción.página169
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el contrato, es la misma ley chilena ]a que debe decidir sobre la va-
lidez del pacto.

Se trata de la lex fon que siempre debe pronunciarse acerca de ]a va-
lidez de] contrato de electio juris y electio forum. Se hará de la si-
guiente manera: ¿se trata de un contrato internacional? Para tales

efectos [o son aquellos que concuerdan con e] concepto que hemos
dado. Si la respuesta es afirmativa, entonces el pacto es válido, Si no
lo es, el acuerdo es inválido. No nos pronunciamos aquí acerca de

) la invalidez que pudiera afectar al pacto en función de otr?s factores,
como la incapacidad de una de las panes. No será nunca IOválido en

función de las solemnidades, ya que la ley chilena no las exige en for-
ma expresa para este tipo de pactos. Será necesario que volvamos so-
bre este punto en la tercera parte, cuando tratemos los vínculos entre
el Derecho aplicable y la ley del foro.

Nos aproximamos a un punto que sólo podría haber sido insinuado

al comienzo de nuestro trabajo: la ley chilena se interesa principal-
mente en los contratos internacionales que producen efecto en Chile
o en los cuales exista una cláusula de sumisión a los tribunales chi-

lenos. Es claro que si sólo fueron celebrados en Chile, sin que pro-
duzcan efectos en el país y que han sido sometidos al conocimiento

de los tribunales extranjeros, nada puede disponer la ley chilena. Es-
lo está especialmente demostrado en fa capacidad, cuyas del
artículo] S se aplican sólo cuando el acto va a producir en
Chile

)
§23. CLASIFICACION. AUTONOMIA CONFLICTUAL y MATERIAL

Entre quienes han estudiado el principio en profundidad, se acostum-

bra a clasificar la autonomía en conjliuuut, (86) que es aquella que

Dentro de la au[onomía
nos encontramos con la auto-
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solamente detennina cuál será el Derecho aplicable, y material (87),

que además dicta directamente las normas a aplicar, pudiendo incluso
excluir ¡as nonnas imperativas del foro seleccionado.

Para estos efectos es necesario tener presente la existencia en el Dere-
cho seleccionado de normas de conflicto y nonnas imperativas.

Esta clasificación, como se aprecia, atiende a la amplitud de los efec-
tos de la elección realizada por las partes. En el caso que ei sistema

Continuación nola (86)
nomía

["

'1L¡

¡jiea. Una cláU'itJia expresiva de la ilutonomía

que sigue: .'Las partes se someten exclusivamente¡¡ las
das en el mismo contrato, sin Derecho

Las grandes instituciones como el Banco Internacional de ReeoQ5-

y Fomento (Banco Mundial) o el Banco Interamericano de Desarrollo
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jurídico consagre el principio de ]a autonomía de la voluntad como
autonomía conflictua], ella se trata de un sistema de solución de con-

flictos por medio de los acuerdos de los 'particulares, no solamente

de un mero contacto localizador. Esta concepción, sin embargo, no
desconoce que existen límites tanto a la autonomía de las partes pa-
ra seleccionar e] Derecho, como a los efectos que puede tener la elec-
ción ya efectuada por ellas, como son e] orden público y e] fraude a la
ley,

) La autonomía materia] es la concepción más libera] que pudiera exis-

tir, pues las partes tendrán la posibilidad de sustraerse incluso a todo

ordenamiento jurídico, o escoger dentro del seleccionado las normas

de orden público que descartarán. En la práctica, en este caso]a facul-

tad de las partes no reconocería límite alguno.

En Chile, a nuestro juicio, es procedente la autonomía conflictual en

toda su extensión. En cuanto a ]a autonomía material, sólo está reco-

nocida en Chile la de segundo grado.

Continuación nota (87)

(BID) recurren ~ la autonomía universal. E,te prohlema de la au!onomía univcr-

sal se identifica en doctrina con lo que ,e ha llamado el "contralO sinlcy"

h)

)

se a algún
hall;:¡n sometidasalatotalidaddelos

las DJrtes han de rodoslos

habrían

DerechoclegiblCLjuc

dos los Derechos elegibles. quedan sometidas al orden público internacional
del juez
La autonomía

partes a someter sus
Dcrecho de las

de suerte tal
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124. MOMENTO EN EL CUAL PUEDE EJERCERSE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

El pacto de electjo iuris, por medio del cual se concreta la autonomía
de la voluntad, podría realizarse antes de celebrar el contrato de fon-

do, lo que ocurrirá en el caso que las partes pacten que sus negocia-
ciones se rijan por una ley determinada, que se hará extensiva a] con-

trato que eventualmente lleguen a pactar: en forma conjunta con e]
contrato de fondo, dejando constancia en el mismo documento; o, fi-

nalmente, en forma posterior a] contrato de fondo, en un documento

separado.

¿Es válida la elección realizada en cualquiera de estos momentos?

La primera fórmula es muy inusual en ]a práctica, pues los contratos
internacionales son pactados por hombres de negocios y no por ju-

ristas. y podría tener importancia para los efectos de una eventual

responsabilidad exLracontractual en la que alguna de las partes pu-
diera incurrir

La segunda fórmula es ]a común y no ofre¡,;e problemas particulares.

En cuanto a] último momento en que se podría pactar el Derecho

aplicable, pensamos que la admisión de! principio de la elección pos-
terior no quebranta los fundamentos del DrPr y que, muy por e] con-
trario, está en perfecta armonía con ]a concepción conflictual de ]a
autonomía de ]a voluntad. No vemos objeciones, ni desde e! punto

de vista teórico ni desde el punto de vista práctico, que pudieran ir en
contra de ]a admisibi!idad de ]a elección posterior de la ley aplica-

ble. (88)

(88) En este mismo sentido, TOMASZEWSKI, MAClEI. La dÓigna¡ioll, ¡Jostérieure it la
cOllciusiol! du contrat, (le la /ni qui le régit. En: Revue Critique de Orolt Internalío-

nal Privé, !972, págs. 567 y siguientes. En este trabajo se reseña, además, lajurispru-
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Habiendo admitido la elección posterior del Derecho aplicable, fácil

es prever que también creemos que las partes pueden acordar poste-

rionnente el cambio del Derecho escogido primitivamente, lo que
puede ser necesario desde varios puntos de vista.

§25, AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y NORMAS IMPERATIVAS
DEL DERECHO ESCOGIDO

)
¿Pueden las partes, por su .sola voluntad, excluir la aplicación de las

normas imperativas del Derecho escogido, sean las actualmente vi-

gentes o las que se dicten en el futuro?

No creemos que se pueda l1egar tan lejos. La autonomía de la volun-

tad no es omnímoda, sino que tanto su procedencia como sus resul-

tados están limitado.~ por el concepto de contrato inrernacional. el

orden público y el fraude a la ley. En virtud de cualquiera de estas

limitaciones, en consecuencia, deber;i darse primacía a las normas im-

perativas por sobre la voluntad de las partes.

En los orígenes de la problemática de los contratos internacionales,

los tribunales franceses autorizaron cláusulas prohibidas en los con-
traws internos como válidas en los contratos internacionales. En la

actualidad y en Chile, ello no es posible. El legislador se encargó ex-
presamente de expresar cuándo ciertas normas imperativas en el trá-

) fico interno no rigen para el tráfico internacional. (89)

Continuación not~ (88)

dencia de varios que en ocasione~. como en .suiza, es contraria a la
designación

se la rechaza. se arguyen motivos meramente lógico~. o de conveniencia, pues
genera] ni el derecho interno ni los tratados internacionales determinan e] momento
en e! cual puede hacerse la elección.

(89) Este punto será más ampliamente desarrollado en el capítulo IV.
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§26, RELACIONES DE LA LEY ESCOGIDA Y EL CONTRATO. I;-'¡-
CORPORACION O MERA REFERENCIA AL DERECHO ESCO-
GIDO

Se ha debatido si la ley escogida se 'incorpora' al contrato ° si por
el contrario, se trata solamente de una referencia al Derecho esco-

gido

En el primer caso, las posteriores lega!es del Dere-
cho escogido no serían aplicables a la relación jurídica, pues las par-

tes no podrían haberlas conocido, previsto, ni tomarlas en cuenta en
el momento de celebrar el pacto de elección de Derecho. Se produ-
ciría de esta manerauna especiede "congelamicnto"del Derecho
aplicable a la rclación contractual intern;lcional

En el segundo caso, esto es, si se trala solamente de una referencia, tO-

das las posteriores modificaciones leg;lles que se efectúen, regirán el

contrato- Querría entOnces decir que se aplicará el Derecho escogido

por las partes ljue esté vigente al tiempo de la resolución del eventUal

conflicto

En Chile, la primera posición ha sido terminantemente rechLl/.a-

da. (90) Esta posición es congmente con la imposihilidad que las partes

puedan disponer que no se aplicarán a su contrato las leyes imperati-

vas del Derecho seleccionado.

Nosotros estimamos, sin embargo, que al igual que en orden interno,

en virtud de las disposiciones de la Ley sobre Efecto Retroactivo de

las Leyes, "en todo contrato se entenderán incorporadas las leyes vi-

gentesal tiempode su celebración" (91) En consecuencia,creemos
que en nuestro Derecho rige sin limitaciones la aulOnomÍa de la vo-

(90) LEO;-¡ STEFFENS,
(91)
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luntad conflictua!; que las partes pueden dar estipulaciones mate-

riales, sin declarar ]a sumisión de su contrato a ningún Derecho
detenninado, pero si pretenden su independencia de todo Derecho

nacional, esta cláusula no surtirá efectos; se impondrán las normas

imperativas de cierto Derecho. En otras palabras, sólo se acepta la
autonomía material de segundo grado.

~r' FRACCIONAMIENTO LEGISLATIVO, DEPEC;AGE

Ha llegado el momento de analizar con mayor detenimiento ]0 que
hemos llamado los métodos sintéticos y analíticos referentes a los

contratos internacionales. Esta es precisamente una de las principa-
les diferencias entre los contratos internos y los internacionales.

27,1. Concepto de Dépec;age

El déperagr! es un término francés, peyorativo en sus orígenes como

nos recuerda Lagarde (92), que significa rompimiento, destrozo. y
designa ]a aplicación de normas de p;.JÍsesdiferentes a los distintos
elementos de un mismo contrato internacional. En doctrinu se han

encontrado otros términos para explicar el mismo fenómeno, como

morcellement (Niboyet), sptitting (93) (Landa), sistema anaWico

) (Alfonsín). y fraccionamiento legislativo (Carrascosa)

C0I1Ira1S. En

4,págs, 649 Y si.

(93) Para Lando, el pues implicaquc en lo,;
contratos bitatcraks las seencuer1transometidasal Dere.

cho dcllllgardonde se realizan. 11lo que nosotros hemosdenomi-
nado desmembramiento vertical del contrato. Consideramos que en realidad todos los
términos señalados r¡o difiercr¡ er¡ lo sustancial
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27.2. Clasificaciones del dépec;age

Según quién realiza el dépq:age o fraccionamiento legislativo, puede

clasificarse en:

a) Déper;age de origen legal: Es el propio legislador nacional el que

dispone que a los diversos ele~ntos de un mismo acto han de

aplicarse diversas legislaciones n'acionales.

b) Déper;age convencional: Las partes han dispuesto que se apli-
quen diversas leyes a su contrato.

e) Déper;age judicial: Es el juez quien. después de analizar el con-
trato, llega a !a conclusión que debe aplicarse dos o más ]egisla-
clOnes.

27.3. Fraccionamiento legislativo general

"Nadie h<l pretendido jamás someter todo un contrato internacional a

una so!a ley nacional" (94) A pesar del tiempo transcurrido desde que

tal afirmación fuera formulada, más de seis décadas, eUa conserva

su v<llidez. pues en el Derecho, la doctrina y la jurisprudencia com-

parad<ls existe una rara un<lnimid<ld en tomo a este punto,

Las divers<ls leyes nacionales disponen reglas de conllicto diferentes
en lo referente a la capacidad de las partes, la forma de] acto y los
elementos de fondo del contrato. Indudablemente, ]a capacidad de

las partes y la forma en que han de otorgarse son elementos del con-
trato. pero en el DIPr, por cuestiones sistemáticas, se han separado
del acto jurídico. Todas las controversias que han existido en nues-
tra materia, versan sobre la ley aplicable <llfondo del contrato (en rea-

lidad, al resto de los elementos de fondo del acto jurídico, pues la

capacidad también es uno de eUos). Por lo tanto. ]0 máximo de lo que

(94) ;>;IBOYET, Lu Ilréo/"ie." cit., pág. 77
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podría hablarse no es de una ley única para todo e] contraro, sino de
una ley principal que regirá todos los elementos que no sean la ca-
pacidad de las partes y ]a forma en que sé otorga. Este es un fraccio-
namiento legislativo (pues se dispone la aplicación de varios dere-

chos nacionales a un mismo acto) lega! (por tener su origen en la
ley). Nosotros llamaremos a este fenómenojraccionamiento legisla-
tivo general. que también existe en nuestro ordenamiento jurídico.

)
"Han querido someterse los contratos a una sola ley, desde un punto

de vista general, prescindiendo del análisis de los diversos elemen-

tos que los integran, en su formación y en su desenvolvimiento. Lo hi-

zo así el Tratado de Derecho Civil Internacional de Montevideo,

disponiendo en su artículo 33 la ley de! lugar donde los contra-

tos deban cumplirse rige su su naturaleza, su validez, sus

efectos, sus consecuencias, su ejecución y, en suma, cuanto les con-

cierne, bajo cualquier aspecto que sea. Se conrradijo inmediatamente

en el artículo 34. sometiendo los contratos sobre cosas ciertas e in-

dividualizadas a la ley de su situación al tiempo de celebrarlo, los

que recaigan sobre cosas determinadas por su género a la del domici-
lio del deudor" (95)

En el ordenamiento jurídico chileno, como en la unanimidad del De-

recho comparado, se ha seguido la técnica del fruccionamiento legis-

lativo general, dictándose la norma sobre lu cupucidad en el artículo

I S del Código Civil, la correspondiente u la forma de los actos en el

)

a una sola ky nacional. A

en la materia como Batiffol La!luu ~e muestran pamuanos ue someter todo el eon-

seo cientítlco imposible de satisfacer, pues en !Odo contrato internacional estarán

interesadas en a]¡!una medida como mínimo dos leyes: la del !ugardecelebración
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artículo 17, correspondiendo a la autonomía de la voluntad, fundada

en las normas que hemos citado con anterioridad, determinar la ley

aplicable al resto de los elementos de fondo.

27.4. Fraccionamiento convencional

Es importante recalcar que el déperage no es otra cláusula más que
se en el contrato paralelamente al pacto de electio iuds y al
de forum. Es nada más que un pacto de electio ¡uris en el que

se han escogido varios derechos aplicables,

Esta facultad de ¡as partes se encuentra reconocida en nuestro or-

denamiento jurídico, principalmente por el artículo 6° de la Conven-
ción de la ONU sobre Compraventa Internacional de Mercancías. (Ci-

tado en § 19 E)

No se dispone en ninguna de las leyes que hemos señalado como

reguladoras de la autonomía de la voluntad de alguna formalidad es-
pecial para realizar el déperagl'. Por lo tanto, las partes pueden rea-
lizar!o sin formalidad alguna.

-r

27.5, Fraccionamiento judicial

Para que exista, es necesario, naturalmente, que el juez no proceda

por una disposición dirccta de la ley ni una cláusula de las partes. El
caso más frecuente será cuando el juez considera que el Derecho es-

cogido por las partes es contrario al orden público de! foro, por lo
cllal procederá a aplicar otra ley a esa parte de! contrato. (96)

(96) tiene un carácter claramente rc~idual sed

De este modo. cumQ ¡as

\973, 1, págs, 58 ~

un carácter general. realizada siempre lras
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)

Todo el Código de Bustamante se encuentra construido sobre la base

de la aceptación tácita del déperage. De los artículos 3° y 184 se des-
prende que los contratos se rigen por el Derecho que las partes de-

terminen autónomamente, se preocupa de señalar diversas disposi-
ciones como de orden público internacional, que no es más que una
limitación a la aplicación del Derecho extranjero escogido por las
partes, de tal suerte que el juez, entonces, aplicará el Derecho extran-
jero a la generalidad del acto, pero si dentro de tal Derecho existie-
ren disposiciones contrarias al orden público internacional del foro.

no deberá aplicarlas, realizando de esta manera un déperage judicial
al proceder a aplicar la ley del foro.

La Convención Interamericana sobre Normas Generales de Derecho

Internacional Privado, en su artículo 9° expresa:

"Las diversas leyes que puedan ser competentes para regular los
diferentes aspectos de una misma relación jurídica, serán aplicadas
armónicamente, procurando realizar las finalidades perseguidas por
cada una de dichas legislaciones"

Como se ve. la disposición in comento, aunque no menciona al dé-

perage por su nombre, parte del supuesto que existe un fracciona-
miento legislativo de!a relación jurídica.

27.6. Problemas

) a) Determinación de la parte del contrato

A propósito del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las

obligaciones contractuales. de 1980, se ha planteado en Europa el

Continuación nota (96)

que tratamos los contlictosde leyes entre los
Iversosestauos de EE.UU.. siendo todos los eJemplos de los Olle se v,llen

el instituto referidos a laresponsabiJidadextracontractual.
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problema de determinar qué es una "parte" del contrato. (97)
Aquí, el término no se ha usado en el sentido de uno de los con-
tratantes, sino como una "sección" del contrato, aunque sin defi-

nirla expresamente. de tal forma que se entrega a la discreciona-

lidad judicial el decidir en cada caso concreto si una sección del
contrato tiene los caracteres de in~lividualidad Y separabilídad su-

ficientes para poder ser considerada una parte del contrato.

Un problema muy similar se platltea entre nosotros con la Con-
vención lnteramericana cuyo artículo 9° acabamos de citar, en

el que se habla de "aspectos" de una misma relación. El uso tanto
en Europa como en América de términos imprecisos revela el
ánimo inequívoco de los !egisladores de conceder en esta materia

un papel relevante a la jurisprudencia.

h) Prueha del Derecho escogido

Las partes no deben contentarse con escoger el Derecho aplica-
ble. Una vez producido el \itigio, deberán probado ante cl juez

competente, quien sólo conoce su Derecho nacional. Es eviden-

te que si se han escogido varios derechos extranjeros, se plantea
una dificultad procesal importante.

27.7. Ventajas

La ventaja común de todos los diferentes tipos de déperage, es la
flexibilidad que prescnta y que permite determinar en cada caso la

norma jurídica más apropiada para regir \01relación contractual.

(97) El artículo 3.1 del COllvenio de Roma dispone: "El

por Lis partes. Est<l elección debe ser expresa o resu!tarde manera cicrtade las

posicioncsdclcontratoodelascircunstanci<¡sdel MedianteeslaelecciÓn,bs
partes pucden designar !a ley aplicable a la o a una parte del contrato
so!amcnte"V¡;ranexo
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E] fraccionamiento legislativo genera] constituye una sana fórmula

que permite delimitar claramente materias generales del DIPr, como

la forma de los actos y también la capacidad, con la parte especial
relativa a los contratos. Esta división ha JJegado a ser tradicional en
el Derecho comparado.

Por otra parte, el fraccionamiento convencional permite a las partes
escoger la ley más conveniente a sus intereses, la que conozcan me-
jor o consideren más justa o expedita para regir su relación contrac-

) tua!. Esto no quiere decir que ellas puedan en definitiva escoger un
Derecho extranjero con el fin de eviwr que se aplique al contrato una

ley imperativa del Derecho del foro. La práctica del déperage con-
vencional supone que las partes tienen un conocimiento avezado de
las normas conOictuales y materiales de los diversos derechos nacio-

nales que escogerún, lo que da una gran complejidad a este meca-
nismo, haciendo de este modo necesaria una labor jurídica monu-

mental para comparar los diferentes ordenamientos nacionales y así
realizar una elección fundada en una conveniencia real

El fraccionamiento judicial marca de manera precisa los límites a

que pueden llegar !as partes en la determinación del Derecho ap]ica-
ble; es el medio de concreción de lüs excepciones a la autonomía de

la voluntad. que estudiaremos con ;.¡I!-':unddetención en el capítulo si-
gUiente

)
27.8. LIMITES

Al plantearse el problema de los límites del dépq'age, es convenien-

te tener presente los tres tipos que hemos mencionado

El fraccionamiento legislativo genera!, por su propia naturaleza, "es

inherente al conflicto de leyes. Es e] corolario necesario de ]a plurali-

dad de reglas de conf1icto. Así, nadie se extraña de constatar que, den-
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tro de un contrato que tiene por objeto transferir la propiedad de un

mueble, la capacidad de las partes se somete a su ley personal, la for-
ma del contrato a la ley del lugar de celebración, las obligaciones de

las partes a !a autonomía de la voluntad, y la transferencia del dere-
cho real a la ley de la situación del mueble" (98)

La coherencia del contrato es el lím,ite a] dépe¡;;:ageconvencional.

Significa que la elección múltiple de derechos nO tendrá efecto si

las partes no han determinado claramente la forma como eJla ha de

practicarse o si, aunque lo hayan hecho, eHa resulta impracticable.
Por ejemplo, 0a qué ley quedaría sometida la garantía por vicios
ocultos si la obligación de entrega está sometida a la ley del vende-

dor y la obligación de pago del precio está sometida a !a ley del ad-

quirente? (99) La incoherencia, entonces, se produce cuando la cues-
tión discutida es común a dos elementos del contrato que han sido

sometidos a leyes distintas.

Nótese que al hablar de \a coherencia del contrato se subsanan todos

los probkmüs derivados del abandono definitivo del que otrora fuera
un verdadero dogma jurídico: el principio de la unidad del contrato,

en ViI1Uddel cual toda la relación jurídica debía quedar íntegramen-
te sometida a un solo ordenamientO nacional, o lo que es !o mismo,

el sistema sintético de determinación de! Derecho aplicable al con-

trato, El contrato internaciona! en el que se ha realizado un Jépt'(-"o¡;e

no es un Fm/lke/!sfeif1 jurídico.

8.lem,m:.l, inclin:.lLlaa realiL[\r un dé¡}('('uge del

wntr,lW de [\(ucrLlo(on los apli-
cando [\ cada un~ Llcellas toci al encontmrsc COflestoS

bus~i.l.b[\la existencia en ~Igufla lex. exe~uti()nís de Ufl r¡;envío 8. la

alemana 6st[\ iuese así competente para tollo el cOl1tr:lto- Pero
círculo era complejo y la ,olucíór¡, poco c1~ra" CA-
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Como consecuencia de lo hasta aquí expuesto, nos atrevemos a sos-

tener que el juez sólo en fonna excepcional podrá realizar un dépe-
rage judicial del contrato, al considerar que concurre alguna de las
excepciones a la autonomía de la voluntad de las partes como el or-
den público o el fraude a la ley; por consiguiente, en virtud del frac-

cionamiento que realiza, el juez sólo podrá aplicar el Derecho del fo-
ro y jamás un Derecho extranjero. "

:17.9. Conclusión

Todos los tipos de déperage se encuentran consagrados en nuestro
ordenamiento jurídico, lo que posibilita que las partes cuenten con

una flexibilidad máxima para determinar las normas de fondo que re-
girán la relación jurídica, mientras que al mismo tiempo se reconoce
al Derecho nacional la posibilidad de reglamentar en general la for-

ma en que será resuelto el conflicto de leyes (fraccionamiento legisla-
tivo), garantizando también la coherencia de las soluciones escogidas
con el resto del ordenamiento jurídico (fraccionamiento judicial).

§28. LOCALIZACION, CONTRATO SIN LEY Y NACIONALIDAD DEL
CONTRATO

) Del mismo modo que hemos rechazado la localización de! contrato.
resulta forzoso oponerse a su antítesis, la de localización. Sólo las

prestaciones de las partes pueden ser localizadas en algún territorio,
pero no el acuerdo de voluntades

La de localización consiste en la facultad de las partes para celebrar

contratos que no se encuentren sometidos a más normas que las ema-
nadas del propio contrato, con exclusión expresa de todo ordena-

miento jurídico nacional. Esta es la autonomía universal a la que
alude Goldschmidt. Una cláusula que la consagre diría: "las partes se

os
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someten exclusivamente a las estipulaciones establecidas en el mis-

mo contrato, sin sujeción a ningún Derecho positivo determinado"

Lo que en este párrafo nos interesa es principalmente la denomina-
ción. Hablar de contrato sin ley, autonomía universal o delocaliza-
ción de un contrato, es lo mismo.

En lo que a la nacionalidad del contrato respecta, a nuestra parecer,
es incongruente hablar de nacionalidad de un contrato intemacional.

Esto se aplica especialmente a nue~tro país en el que se admiten los
fraccionamientos de la relaci6n contractual tanto legislativos, judi-

ciales, como convencionales. ¿Qué ,nacionalidad podrá tener un con-

trato al que se le aplica la ley !a inglesa y la argentina? La

expresión llucio/1(¡/idad del es propia de sistemas sintéticos
que no admiten la aplicación a un mismo contrato internacional de
diversas leyes. Según nuestro parecer, sólo podría hablarse de nacio-
nalidad de los contratos internos.

Estos dos puntos adquieren especial complejidad tratándose de los
contratos internacionales celebrados por tos Estados u organismos in-
ternacionales con nacionales de otros Estados, y que nosotros deta-

llaremos en un C;Jpíluloespecial

§29. LEY APLICABLE EN AUSENCIA DE ELECCION EXPRESA DE
LAS PARTES

Si las pJ.rtes no se han pronunciado expresamente sobre el Derecho

ap!icable al contrato, se han aceptado en doctrina dos formas de so-
lucionar el contlicto: el de la voluntad tácita de las partes, que no es

manifestada en términos expresos, pero que cláusulas claras del con-

trato ponen en evidencia inequívocamente: Y \a otra es la voluntad

presunta, en la cual ni siquiera existe una designación tácita y debe
presumirse por el juez.
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"Para desentrañar !a voluntad implícita pueden servir como apoyo

Ios distintos índices de localización postulados por Batiffol y otros
que puedan imaginarse". (100)

Se ha dicho entre nosotros que la voluntad tácita no es más que un
problema de interpretación del contrato internacional.

La voluntad presunta se presta para problemas más graves, pues la

) presunción debería estar contenida en la ley.

§30. LIMITES GENERALES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Aunque por razones sistemáticas nosotros los trataremos in extenso

en el capítulo siguiente, es necesario dejar constancia aquí que la
autonomía de la voluntad no es omnímoda. Está limitadll, tanto en

su procedencia como en su aplicación, por el orden público y el frau-
de a la ley

§31. CONSECUENCIAS DE LA ACEPTACION DEL PRINCIPIO

31.1. Exclusión del reenvío

) Si algún mérito tiene la teoría de la autonomía de ra volulllad, es la

clara exclusión del reenvío, una de LIs malerias más complejas del
DIPr.

De aceptarse el reenvío, significaría que cuando las p,u1es escogen
un Derecho, se someten a la totaridad del ordenamiento jurídico, in-
cluyendo sus normas de conflicto, de suerte que si tales normas dis-

ilOO)VILLARROEL BARRrENTOS. CARLOS y GABRIEL. op. cit. pág. 360
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pusieran que e] contrato debe regirse por otro Derecho, debiera es-
tarse a eUas.

Debe entenderse, por el contrario, que cuando las partes declaran que

se someten a la legislación de cierto Estado, se están refiriendo sola-
mente a las normas materiales, y no:<i las conflictuales. De lo con-

trario, se produciría el absurdo que:se aceptaría la doctrina de la
autonomía de la voluntad, pero se le privaría de su principal efecto, la
detenninación del Derecho aplicable, pues éste sería senalado por
]a nonna conflictua!

La aceptación del reenvío es congruente con la teoría de 8atiffol, ya

que la c!(\Usula de elección del Derecho aplicable. según Lal autor.
es sólo uno entre varios factores de conexión que evalúa el juez. A la
inversa. la exclusión del reenvío, que proponemos, es la clara conse-

cnencia de la concepción de la autonomía conflictu;¡! y en este sen-

tido se pronuncia la generalidad de la doctrina extranjera

"Si las partes eligen un Derecho, es natural que dicha elección supo-
ne el Derecho materi;¡l elegido sin incluir la regla de conflicto. Esto

se desprende de la naturalcza rnisma de una elección de ese tipo. Si
fuera cn otra forma, resultaría absurdo que las partes hicieran un ro-

deo para designar el Derecho aplicablc material" (] ()1)

Así. si se designa el Derecho de A y éstetiene una regla de conflicto

que designa B. las partes, por lo menos en tcoría resulta claro, desig-
narían inmediatamente B. sin esa referencia ociosa a A

;-Josolros adherimos plenamente a estos planteamientos, agregando

que, si bien estas explicaciones parecen de filosofía del DIPr, pues

(l01) :-'¡.A.YARRETE.JAIME. El Reenvío en el Derecho ff1/cnwcimwl Privado Editorial
Jurídicade Chile. 1969. pág. 23. La posición COr1lraria.defendida por NlBOYET. en la
nota 62
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no están basadas en noma alguna, la conclusión contraria a]a expues-

ta, es decir, la aceptación del reenvío, ¡rí? en contra del tenor literal

de las normas que hemos invocado precedentemente como funda-

mento de la autonomía de la voluntad en e! DIPr chiJeno.

31.2. La ley escogida anula el contrato

) Si la ley que los contratantes escogieron anula su contrato, en nuestra

opinión, deberá estarse a ella. La autonomía no podría llegar a excluir

una sanción que es de orden público, en el caso de la nulidad absoluta.

Si se trata de nulidad relativa, las partes podrán ratificar el acto en los

mismos términos en que ello puede hacerse segÚn las reglas del De-

recho interno. Savigny era partidario que las partes podrían excluir la

sanción, lo que diversos autores impugnan. Además, ello es congmen-

te con sus mismos postulados cuando sostenía que al contrato debía

uplicarsc la ley del lugar de ejecución.

§32. LA AUTONOMIA DE LA VOLLNTAD, ¿ES LA MISMA EN EL DE-
RECHO INTERNO QUE EN EL DlPr?

Después de ]USideas que hemos defendido, aparece claro, élnuestro
entender, que la autonomía de la voluntad en el DIPr es nadu más
que una consecueneiu de la autonomÍu de Ja voluntad del Derecho

) privado en general. No se puede sostener que sean dos principios di-

ferentes. La que nosotros hemos tratado uquí es solamente específica,
no diferente

Esto ha sido admitido entre nosotros de manera inequívoca entre los

aUtores nacionales, (102) si bien es cierto que algunos de ellos ni

(lO2) Entre éstos, V!LLARROEL BARRIENTOS. CARLOS y GABRIEL, op- cit.,pág. 353
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siquiera se han planteado la duda de la identificación o diferencia en-
tre la autonomía general y !a específica del DIPr. (l03)

"Si un Derecho Privado admite !a autonomía interna, significaría in-

currir en un repudiable oportunismo negar la autonomía conflic-

tual" (104)

(03) DEPASS!ER. EDUARDO. y OTROS, op. cit
(104) 192.
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CAPITULO IV

LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

A. EL ORDEN PUBLICO

§33. EL ORDEN PUBLICO COMO LIMITE A LA APLlCACION DEL
DERECHO EXTRANJERO

Al solucionar los conflictos de leyes, los diferentes DfPr nacionales

han de tener presente una Illu!tip!icidud de: intereses: los de la COIl1l1-
nidad internacional. cuya principal aspiración que las decisiones
de los contlictos internacionales en los diferentes IJaís<.~ssean armÓ-

nicas: los de las partes, ljue necesitan contar con una prcvisibi1idad

y certoa mínima ,¡cerca del Derecho que regirá sus relaciones y la
mancTd en la que scnín rcsue](os sus conflictos: y los del Estado, in-
tere,sauo en mantener una coherencia mínima u] interior u(: su on.k-

namicnto jurídico, que se traduce cn que mediante la resoluciÓn de los
contlictos internacionales se respeten los principios que considera

esenciales dentro de su ordenamiento jurídico

Son estos últimos intereses los que fundamentan la existencia del or-

den público y d fraude a la ley, pues si bien es cierto que el principio

de la autonomía de la voluntad conduce a que en Chile se apliquen las

leyes extranjeras cuando así 10 hayan determinado las partes, (lOS)

(lOS) Debe tenerse presente que puede ap!ícarse en Chile no sólo tratán"En ma-

teriade sucesiones. ley del último domici1io del causante puede ser

"
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)

ello no quiere decir que tal aplicación sea total, absoluta e ilimitada",

Al abrir las puertas (a la aplicación del Derecho extranjero en su te-

rritorio), a los valores externos vía sus propias reglas de conflicto, e]

ordenamiento jurídico del foro renuncia a cualquier reclamo de una

estricta coincidencia (de las normas extranjeras) con sus normas

sustantivas. Si no fuera así, las normas de conflicto operarían sólo

en relación a falsos conflictos de leyes, produciéndose la aplicación
del Derecho extranjero sólo cuando fuera perfectamente coinciden-
te con el del foro" (106)

Es decir, se permite la aplicación en Chile de leyes extranjeras con di-

ferencias de fondo, pero si dichas diferencias se refieren a aspectos
considerados esenciales por el ordenamiento jurídico chileno, se

vuelven intolerables a tal punto, que ya no será posible amparar di~

cha aplicación, "pues sería inconcebible que un Estado, al pronun-

ciarse autónomamente sobre la aplicación de un Derecho extranjero
(en su territorio), pudiera querer privarse a sí mismo de la posibili-

dad de salvaguardar la coherencia interna de su propio sistema jurí-
dico" (107)

Prácticamente todo lo relativo al orden público es oscuro, controver-

tido e intrincado. Las polémicas doctrina]es en torno a esta excep-

)Continu3eiÓnNOI<l(105)
r~¡;ibirá~pli¡;~¡;ión enChileenvirtuddelartÍt;ulo')55delCódigoCivil

Por otro la autonomíade la volumarJ,en Chile,~e retiereúnicamerttea los
contratos 4ue admita en otras áreas del DIPr. En el derecho compJrado estJ
~.';,en generaL la situJción, aunque en algunos Estados se ha admilido la autonomía

fuera del ámbi!O contractual. Ver. por ejemplo, Mosconi, Exceptions lo the Opcraliotl
ofChoice of Law Rules, En: Recuei! des Cours, 1989- V, pág. J67, quien cita el artículo

1.4 de la Ley Holandesa de Divorcio, que dispone: "No obstante lo dispuesto preceden-
temente, el dere¡;ho holandés se aplica si las partes conjuntamente optan por este
derecho, o si tal opción es ejercida por una de ellas sin oposición de laolra"

(106) Id., pág. 62.
(ID?) ¡bid., pág, 30

86

Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno

ción han abarcado tanto su definición, sus efectos y \a oportunidad en

"Todos los que han estudiado el concepto de orden pú-

Referente al momento en que por ejemplo, exis-

ten posiciones encontradas en Y esto conduce a definicio-

nes y efectos diferentes

Hay quienes sostienen que "debe respetarse el orden público, al mo-

mento de realizar la elección del perecho aplicable" (109) De esta

forma, el orden público sería un requisito de procedencia de la auto-

nomía de la voluntad y no una limitación a los efectos de la elección

realizada conforme a tal principio.

Para \a posición contraria, en tanto, "la dección del Derecho aplica-

b1c no est:í limitada por el orden pues la elección como tal

nunca puede conculcar 10s b:lsicos de nuestra conviven-

cia: otra cosa towlmenle distinta es que d Derecho elegido puede vio-

lar nuestro orden público" l 110)

En lo slIu:sivo, trataremos de averiguar cuÚl es la posición que se

acoge en nuestro ordenamiento Jurídico.

§34, EL ORDEN PUBLICO INTERNO E INTER~ACIONAL; ¿CONCEP-
TOS DISTINTOS?

Una de las tradiciones doctrinales acerca del orden público, es la vie-

ja discusión acerca de si cabe o no distinguir entre dos tipos de orden

(l08) GUZIvLA.NL.ATORRE. DIEGO, op. cit, pág. 365

!¡¡Icl"llilcional Privado. Edilorial Dcpulm~.

BU~r10S Aires
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público: el interno y el internaciona1. Autores muy influyentes han
participado de una u otra posición. (111)

)

Entre quienes admiten la distinción se afirma que "son, pues, leyes
de orden público internacional todas las que tienen por objeto el Es-

tado y forman su Derecho hasta el punto que infringirlas o dejar de
aplicarlas equivale a lesionar ]a soberanía y a destruir sus funda-

mentos cardinales. Nos referimos al Derecho del Estado en la acep-
ción que venimos dando a estos términos y no en la que pudieran
tener en el lenguaje corriente. No entendemos por ellos, ni toda la

legislación positiva de una nación, ni meramente el Derecho orgáni-
co de sus poderes fundamentales. Los preceptos que se inspiran en la
necesidad de que e] Estado exista y se mantenga; los que señaJan las
condiciones de su vida; los que regulan e] ejercicio de sus facultades;

los que prescriben el campo de acción en e] espacio de su Derecho po~
sitivo; los que protegen la observancia de éste, imponiendo sancio-

nes penales a] infractor, los que determinan las fonnas que han de
seguirse para e] restablecimiento del orden perturbado en la esfera

privada y en la esfera pública; los que establecen principios morales,

jurídicos, políticos, religiosos y económicos de ta] trascendencia que
el ]egislador no se cree facultado para dispensar de su cumplimiento,
entran todos en lo que venimos señalando con el nombre de Derecho

de! Estado y son todos de orden público internacional" (1 ¡2)

El orden público interno o, con más precisión, orden público en el
sentido de! Derecho interno, actúa como una limitación a la autono-

~ mía de ]a voluntad de las partes en e! Derecho interno, imponiendo
en ciertas materia.s detenninada.s nonnas imperativas o prohibitivas
que no podrán ser burladas por los particulares en su.sconvenciones.

(1]1) Para una detallada muestra histórica de lasdjferentes opiniones de los autores acerca
de este punto, véase RUCHELLI, HUMBERTO y FERRER, HORACro. El Ordel1

Público el1 ef derecho ilJlemacÍollal privado. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aj.
res,1991.

(112) SANCHEZ DE BUSTAMANTE, ANTONIO. Derecho 1/J/ernaciOlwl Privado, tomo

1, págs. 191 y 192. Citado por GUZMAN LATORRE, DIEGO, op. cit., pág. 367.
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Por otro lado, el orden público internacional, u orden público en el
sentido del DIPr, impide la aplicación en el territorio nacional del
Derecho extranjero escogido previamente por las partes, haciendo uso
de su autonomía de la voluntad cuando ella era procedente por en-
contrarse frente a un contrato internacional.

En Chile. la tesis monista, según la cual no existe más que un orden

público, también ha encontrado d~fensores, "El concepto de orden
público, usado como límite de la aplicación del Derecho extranjero,
es y será siempre una función interna de los Estados, una defensa de
su soberanía" (113)

E! efecto del orden público internacional. según la concepción que lo

acepta y a la cual adhiere el Código de Bustamante, en consonancia
con !as opiniones de su autor, es la aplicación de una misma ley a los
nacionales y extranjeros que residan en e] territorio nacional, limitán-
dose en consecuencia la aplicación en Chile del Derecho extranjero.

Esta preocupación se explica, en nuestro concepto, por la vigencia en
el siglo pasado, con repercusiones incluso en nuestro siglo, de las
ideas de Mancini, relativas a la per.sonalidad del Derecho. Si se sos-

tiene que a cada persona debe aplicarse e] Derecho que derive de su
estatuto personal, es lógico que habrá que pensar cuál es la limitación

a este principio. Es así como se ha llegado a disponer que ciertas re-

glas deberán aplicarse por igual a nacionales y extranjeros residentes
en un mismo territorio nacional

§35. EL CODlGO DE BUSTAMANTE y EL ORDEN PUBLICO INTER-
NACIONAL

Ni siquiera en su disposición más general referida al tema (artículo
3°), (! 14) el Código de Bustamante ha definido el orden público io-

(113) Idem, opcit., pág. 380.
(114) Código de Bustamante (C0l1tiIlÚal1ota(114)enpágill(J 90)
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ternacional en fonna precisa, sino que ha utilizado un método refe-

rencia], individua]izando varios casos en los que las nonnas son de orden

público internacional. Esto es totalmente explicable dadas las múltiples

dificultades que encontraba la doctrina para definir el orden público

internacional. a ]a época de la dictación de] Código de Bustamante.

Del artículo tercero se desprende que son de orden público internacional

las leyes que obligan por igual a cuantos residen en el territorio, sean o no
nacionales.

) Si revisamos las disposiciones que han sido declaradas de orden público

internacional, veremos que todas ellas son de Derecho público en el
ordenamiento jurídico chileno. (115)

Las diferencias que pudieran existir entre nacionales y extranjeros a

propósito del orden público han sido tradicionalmente estudiadas en

doctrina a propósito de materias ligadas al estatuto personal. Todos los

casos citan los autores son acerca de matrimonios poligámicos,

tutcia, derechos de alimentos, etc., pero no se ha estudiado las

diferencias que existirían en el ámbito netamente contractual, a nuestro

juicio, porque ello nunca es procedente. La sola nacionalidad de las partes

como hemos anticipado, no autoriza para aplicar un Derecho diferente a
un contrato

las garantías

mzón de'iudomici]ioodesu n~cionalil];¡d y
a Olropaís, denominadaspersona]es odeorden

~ cuantos residen en el territorio, sean o no nacionales,

III

(115) 175, ]79, 188, 190, ]93,194, 195
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~
Debido a lo incierto de la noción de orden público internacional, el

Código de Bustamante intenta enumerar todos los casos en los que
ella concurre, en circunstancias que otras corrientes doctrinarias ex-

presamente consideran imposible tal cosa. Al precisar los casos de
orden público internacional, ha eliminado una gran causa de insegu-
ridad jurídica, pero al mismo tiempo ~rivó a la noción de gran parte
de su riqueza Yde la flexibilidad que germite al juez para apreciarla.

§36. CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE NORMAS GENERA-
LES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. LOS NUEVOS
TRATADOS Y EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLICO

La Convención lnteramericana sobre Nonnas Generales de Derecho
Internacional Pnvado, en su artículo 50 establece "La ley declarada

aplicable por una convención de DlPr podrá no ser aplicada en el te~
rritoria del Estado Parte que la considere manifiestamente contraria

a los principios de su orden público"~

En los Últimos tratados internacionales que ha suscrito nuestro país
relativos al DIPr, especialmente en el ámbito interamericano, se aban-
dona ta noción de orden público internacional. Y se habla del orden

público pura Ysimplemente. (1 !6)

Tanto en este tratado como en todos los citados en ]a nota que pre-
cede, se usa siempre la expresión orden público atribuyéndole el sig-

poderes
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nificado de limitación a la aplicación del Derecho extranjero dentro
del territorio nacional. (! 17)

§37. EL ORDEN PUBLICO Y LOS METODOS DE SOLUCION DEL CON.FLICTO

)
Quienes aceptan la división entre el orden público en interno e inter-

nacional postulan, en consecuencia, qUe el orden público internacio-

nal es propio del método contlictual, que sólo opera cuando la norma

de conflicto del foro ha dispuesto que se aplique un Derecho extran-
jero.

De ahí se sigue que las normas de aplicación necesaria y el orden

público internacional se diferencian no tanto por sus efectos, pues
ambos impiden la aplicación del Derecho extranjero, sino por el mo-
mento en que operan. Las primeras lo hacen en forma inmediata

Basta con comprobar que se trata de cierta materia para negar a p,-iori

toda posibilidad de aplic<lr el Derecho extranjero. El orden público

internacional, en cambio, actúa a posre,-io,-i. Después que las partes
han escogido un Derecho extranjero, cama se los permitía la norma
atributiva, el juez ha constatado que Jas disposiciones de dicho arde.

DIPr. Memoria ue Prueha, Poruificia L'rlivcrsidad Católica, 1991
ecuge el proceso ue elaboración de la COllvenciÓn en I~Ise

claro que no <;edi.>nlliÓcn momcnto lauit"ercnciaC11lrcel üruen

interno c intcrnacional, con la salvedad lasprotcstasdelat.lclegación
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namiento jurídico ~on incompatibles con el orden público del foro y

por eso se ha negado a aplicarlas, total o parcialmente, en virtud de la

excepción de orden público.

En cambio, para la posición monista, naturalmente que existiendo

un solo orden público, éste se expresa en todos los métodos genera-
les del DIPr. Así. las normas de apli¿ación necesaria, método en e]

cual se dispone que al tratarse de ciertas materias se aplicará direc-
tamente el Derecho loca!. sin importar cmiles elementos intemacio-

na1es se presenten, no serían más que otra manifestación del orden

público" (1] 8)

El método de! derecho uniforme dejaría totalmente fuera el proble-

ma del orden pÚblico internacional, pues al incorporarse al Derecho
interno el tratado por medio de] cual se han unifonnado distintos de-
rechos nacionales, no podrá ser nunca contrario a principios funda-

mentales del Derecho del foro.

§38. NOCION y EFECTOS DEL ORDEN PUBLICO

-._--

La noción de orden público internacional es!:í inequívocamente reco-

gida en nuestro ordenamiento jurídico, a través del Código de Bus-

tamante. Es una \imitación a \a aplicación en Chile Jel Derecho ex-

tranjero, cuando lesiona intereses fundamentales det ordenamiento

jurídico nacionaL Su contenido está expresamente descrito en el Có-

digo de Bustamante. De lo dicho se desprende que en el Derecho chi~

]eno el respeto a! orden público no es un requisito de procedencia de

]a autonomía de la voluntad, como se ha sostenido por algunos, sino

applicaÚone IJecessaria e ordille pubblicn. En: Rivista di diritto intcrna1.iona!e pri-
vatocprocesuale, \976,N° 3, págs. 469 y siguicmcs
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que una limitación a los efectos de la autonomía, a saber, la aplica-
ción del Derecho extranjero.

Actualmente en las Convenciones interamericanas se abandona di-

cha noción. del mismo modo que en la Convención de Roma, se habla
simplemente de orden público, sin el calificativo de internacional

B. EL FRAL'DE A LA LEY

)
§39. FRAUDE A LA LEY Y CONCEPTO DE CONTRATOS INTERNA-

CIONALES

)

La doctrina ha estudiado frecuentemente el concepto de contratos
internacionales a propósito del fraude a la ley, como lo sefialamos con

anterioridad. (1 19) por una razón muy simple: las partes no pueden
escoger la aplicación de un Derecho extranjero a una relación contrac-

tual intema. En otras palabras. las partes sólo pueden disponer la
aplicación de un Derecho extranjero cuando se trate efectivamente de

un contrato internacional. Pero al realizar tal elección de un Derecho
extranjero. ellas pueden hacerla fraudulentamente, con el fin de eva-

dir ciertas disposiciones del Derecho nacional, que por algún motivo
!es resultan gravosas. Así, han hecho un fraude a la ley al disponer la
aplicación de un Derecho extranjero a un COntrato enteramente in-

terno. Por lo tanto, un impreciso concepto de Contrato internacional,

trae como consecuencia directa que el fraude a la ley nacional puede
ser efectuado mucho más fácilmente.

Nosotros haremos lo mismo que la generalidad de la doctrina y en
esta Oportunidad revisaremos la utilidad de la definición que hemos
dado de los contratos internacionales ("acuerdos de voluntades ce-

(1 ]9) Véase lo señalado at

§5.t
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lebrados por dos o más personas en un país determinado, para ser

ejecutados total o parcialmente en otro Estado diferente) a la luz de
la noción de fraude a la ley.

De esta definición se desprende directamente que cada vez que en
un contrato celebrado en Chile figure cualquier elemento extranjero

que no sea la ejecución en un Estado diferente, las partes nO pueden
establecer que se aplicará un Derecho extranjero.

Así. sólo ahora que estudiamos el fraude a !a ley en nuestra materia.

podemos apreciar las profundas dificultades a las que conduce un
concepto tan amplio e impreciso comO el que se limita a sostener que
es contrato internacional aquél que contiene elementos internacio-

nales. Conforme a este concepto amplio. prácticamente en cualquier
caso de existencia de un elementO extranjero las partes podrán escO-

ger \a aplicación de un Derecho extranjero~ en cambio, según nuestro
concepto. eUas no pueden pactar la aplicación de un Derecho extran-

Jero a un contrato por el solo hecho que una de las partes
es extranjera y/o en d extranjero. o por haber sido
redactado en un idioma extranjero

§40. EL CONCEPTO DEL FRAUDE A LA LEY

El concepto tradicional del fraude a la ley postula que él se produce
cuando las partcs, actuando de mala fe, a\temn por su voluntad un fac-
tor de conexión con el fin fraudulento de obtener la aplicación de un

Derecho extranjero a la situación o relación jurídica de la que se trate,

evadiendo así la aplicación de la ley que de alguna manera era con-
trariaa sus intereses. (120) (121)

(120)
do que como los sujetos gozan de una perfecta libertad para cambiar nacionali-

domicilio,por ejemplo,no puedeconsiderarseque cuando\0 hacenefectúen
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En materia de contratos internacionale~, existiendo la autonomía de

la voluntad, que como hemos dicho puede designar cualquier Dere-
cho para regir e] contrato, incluso si no tiene ninguna conexión con

él, parecería que ]a teoría de! fraude a la ley sería totaJmente inapli-

cable, porque sería imposible la alteración fraudulenta de] pacto de
electio iuris, por los amplios términos en los que el Derecho chileno
consagra su procedencia.

) Es tradicional que en los contratos internacionales se permita la es~
tipulación de cláusulas que en el Derecho interno se encuentran pro-
hibidas. En Francia, por ejemplo, existió ]a posibilidad de pactar la
c]áusula-oro en los contratos internacionales cuando se encontraba

prohibida en los contratos internos. Lo mismo ocurrió con la cláusula

compromisoria. Estas distinciones han sido tradicionalmente de ín-

dole jurisprudencial, pues ]a sabiduría de los jueces pennitió que no
se aplicaran a los contratos internacionales ciertas prohibiciones
ñaladas por el legislador para los Contratos internos. al considerar

que ello sería totalmente incompatible con las necesidades del ¡rMico
internacional.

)

Hoy ya no es menester rccuITir a las autorizaciones jurisprudencia-

les, pues en la actualidad, e] legislador nacional se ha preocupado de
dar ciertas nonnas materiales especiales para los contratos interna-
cionales, que los distinguen de los contratos internos.

Continuación notas (120) (l2I)

fuei/desco/ln,
(l2I) Para el

MÁURJCE
70

sustrae

y efectivo de algurJa
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Para ilustrar el punto, es conveniente dar un ejemplo, como el de la

compraventa internacional, en la cual, por disposición de la Conven-
ción de la ONU sobre Compraventa Internacional de Mercaderías,

una sola de las partes puede resolver el contrato, cumpliéndose los

requisitos que señala el tratado. En una compraventa interna, por el
contrario, \a resolución debe ser judieialmente pronunciada. Enton-

ces, las partes simulan que la compraventa que han realizado es in-

ternacional, para así poder resolver más fácilmente el contrato, sin

las demoras propias de un proceso judicial. (122)

Otro ejemplo: en los contratos de préstamos internacionales, no ri-

gen las limitaciones internas sobre intereses, por disposición de! D.L.

(\° 2.349, ( l 23) que !a doctrina ha entendido que se aplica por igual

a los particulares como al Estado y sus empresas. En este caso, !as par-

tes disponen que el contrato de mutuo que celebran es internacio-

nal, para Clsí eludir la limitación de !os intereses, mediante !a aplica-

ción de un Derecho menos estricto

Cornose apreciaen losdosejemplos,las parteshanrealizadoen am-
bos casos un fraude a la ley, pero no alterando los factores de cone-

xión, sino que realizando un pacto de electio iuris cuando ello no era

posible. por no tratarse efectivamente de un contrato internacional.
También puede presentarse el fraude a \a !ey cuando exiSlieren nor-

mas de aplicación necesaria que observar, y que se eluden medianle

el pacto de e!ectio juris. En consecuencia, la teoría del fraude a la ley

es plenamente 'aplicable a los contratos internacionales, en los tér-
minos sefíalados

(i22) Estudiaremos el punto al tratar laexÜnción de los contra!Os internacionales
Véa<;eel ¡utkulo 11 de esledecreto ley
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§41. DOCTRINA QUE IDENTIFICA EL FRAUDE A LA LEY CON EL
ORDEN PUBLICO

Para la doctrina monista del orden público, es natural identificado

Con el fraude a la ley, pues si se piensa que se trata de evitar un frau-

de a la ley, ello se hace precisamente porque ella es de orden público.

Como entre nosotros se acepta ]a noción de orden público interna-

cional, sostenemos que e] fraude a la ley no puede ser identificado

) Con aquél, pues el orden pú~lico internacional rechaza total o p~r-
Clalmente la aplicación en Chde de un Derecho extranjero que prevIa-

mente había sido escogido por ]a autonomía de la voluntad para regir
un contrato, por ser incompatible con normas nacionales fundamen-

tales: en cambio, la excepción a la aplicación de] Derecho extranjero
en Chile por fraude a la ley chilena supone que e! rechazo a tal aplica-
ción se formula a priori, sin entrar siquiera a considerar si el Derecho

extranjero es o no compatib!e con la ley nacional, pues se considera
que la elección misma es la fraudulenta, ya por no tratarse de un con-

trato verdaderamente internacional o por existir normas de aplicación
necesana que respetar.

§42. RECONOCIMIENTO LEGISLATIVO DEL FRAUDE A LA LEY

Pensamos que el reconocimiento legislativo expreso de esta doctrina

)~e ha hecho en la Conv~nción I~teramericana sobre Normas Genera-

les de Derecho InternacIOnal Pnvado, artículo 6°. (124)

(!24)

ArríclIlo 6°. el
cuando artificiosamente se havanevadido los
otro Estado Parte .

de las autoridades competentes de! Estado receptor el determinar
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~.

Esta Convención aún no ha sido ratificada y ]a citamos sólo por su

importancia en el ámbito interamericano. La doctrina y la jurispru-
dencia chilenas han aceptado la teoría de] fraude a la ley. (125)

§43. EL FRAUDE A LA LEY EXTRANJE;RA

Ahora debemos pronunciamos acerca de las posibilidades de aplica-

ción en Chile de un contrato que se haya otorgado cón el ánimo ex-

preso de evadir la aplicación de una ley extranjera.

En Argentina, ]a profesora Berta Kaller ha estimado que el fraude a

la ley comprende tanto la ley nacional como la extranjera. De la misma

opinión se participa entre nosotros (] 26), estudiando la disposición de

la Convención Interamericana recién citada. (127)

Aquí se plantean numerosOS problemas. tanto de calificación, como de

alegación del Derecho extranjero y de la prueba de su naturaleza

imperatIva.

Pero para estudiarle, supongamos que en un país determinado existen

normas de aplicación necesaria para ciertos contratos, a pesar de lo

cual las partes escogen la aplicación del Derecho chileno, que nO tie-

ne ningún contacto con el contrato que no sea ]a mera elección de las

(125)

(126) 166-186

(127) Aun sin estudiar la Convcnción. la ARRE-1982

vado. destina una sección DlPr. Ver: págs. 106 y sí-

gUlenles.

I

I

~i I-
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partes. En tal situación, es manifiesto que las partes han evadido
fraudulentamente ]a aplicación del Derecho nacional.

Si se admite que el fraude se refiere tanto a ]a ley nacional como a la
extranjera, se garantiza en mejor fonna la annonía internacional de
las decisiones judiciales.

c.

)
RECAPITULACION: LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y SUS

LIMITES

§44. LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA SE OPONEN AL CONTRA TU
SIN LEY

Podemos ya concluir que en nuestro Derecho la elección de la ley
extranjera se encuentra limitada tanto por los requisitos que hemos

planteado para que un contrato sea internacional, como por la doctri-

na del fraude a la ley, que impide que en la práctica se escoja un De.
recho extranjero como aplicable para un contrato interno, Además,

el orden público impide la aplicación del Derecho extranjero incom-
patible con los principios fundamentales de la convivencia nacional

Todo lo anterior se opone a la existencia en nuestro Derecho de los

contratos sin ley. Hacemos la salvedad, eso sÍ, que todavía no nos

pronunciamos acerca de la posibilidad que el Estado, sus empresas u
organismos los celebren. (128)

)

§ 45. CONCLUSION

Al revisar todo lo hasta aquí expuesto, hemos concluido que ]a auto-

nomía rige en nuestro ordenamiento jurídico, pues tiene consagración

(IZS) Véase el Capítulo X111.
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legislativa expresa, ]0 que evita muchos de los problemas que se han

planteado en los estudios doctrinarios hasta el momento realizados.
En consecuencia, el sistema general para la determinación del Dere-

cho aplicable a los contratos internacionales en el Derecho chileno, es

subjetivo; analítico, debido a la admisión de la depe<;age; y concep-

tuaL por la existencia de normas que recogen la autonomía
de la voluntad, excluyéndose en la discrecionalidad

judicial para determinar cuál es !a norma más' adecuada para regir
un contrato internacional

En cuanto a la extensión del principio. nosotros hemos dado una vi-

sión que en algunos aspectos es más restringida que la concepción

defendida por los tratadis\as. y en otros mucho m{¡s amplia. (129)

La gran restricción emana del requisito principal de su procedencia

que d contrato sea internacional, dado que nuestro concepto es res
trictivn. pues no acepta cualquier elemento internacional, sino sÓlo la
celebraciÓn en un país para ser ejecutauo en otro dikrente, También

en cuanto a que las partes no pueden dejar de lado las disposiciones

imperativas dd Derecho escogido En otros sentidos. es más amplia,

por ejemplo al no exigir la existencia de un vínculo entre el Derecho
escogido y el contrato, rechazando la tenI"Ía de la localizaciÓn del
contrato: admitiendo la elección de varios derechos (depe'fagei; que

la elección sea realizada en cualquier momento, incluso después de

celebrado el contrato principal; y, por último, que pueda variarse el

Derecho escogido por las partes

La !lamada necesidad del vínculo entre el Derecho escogido y el

contrato, exigida por algunos tratadistas, incluso entre nosotros, no
tiene utilidad ni efecto alguno que no pueda ser conseguido por las

en la segllndaparle
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)

Jimitaciones que hemos planteado a la autonomía de ]a voluntad.

Esta exigencia derivaría, en Chile, a nu~tro juicio, de una imprecisa

conceptualización del COntrato internacional junto con una compren-

sión restringida de las excepciones estudiadas. El orden público y
el fraude a la ley son dos excepciones a la apliCación en Chile de!

Derecho extranjero 10 suficientemente poderosa~ y enérgicas como

para impedir cualquier anomalía o falta de coherencia a ]a que pudie-
ra llegarse como consecuencia de la aplicación. de! Derecho libre-
mente elegido.

)
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CAPITULO V

LA FORMA Y EL FONDO DE LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

§46. LA MAXIMA "LEGIS LOCUS REGIT ACTIJM" EN LOS CONTRA-
TOS INTERNACIONALES

Las diferentes posiciones acerca de la determinación de la ley apO"
cable a los contratos internacionales que se han planteado en la doc'

trina, han polemizado en muchos aspectos de nuestro tópico, pero

siempre coinciden en un punto: la forma de los actos se rige por [a
ley del país en el cual han sido celebrados u otorgados, en conformi
dad con el aforismo latino /ocus regit aclum.

'.En los orígenes (del DIPr), ninguna distinción se hacía entre la fOl

ma y la sustancia de los actos jurídicos: una y otra eran sometidas a
la ley del lugar de conclusión del acto, en conformidad a la regla /(1

cus regit actum, desarrollada por los postglosadores. Es a partir del
siglo XVI que esta fórmula ha sido reservada exclusivamente a la
forma, mientras que la autonomía de la voluntad rige las materias de
fondo" (130)

En la actualidad, las necesidades de rapidez y certeza en el tráfico
internacional, han hecho que el principio goce de aceptación uniVCI

(130) LOUSSAüURN, IVONNE. Droil InlernariOlwl Privé. Editorial Sircy, París, [<)7'/,
pág. 467
En el mismo sentido. BATIFFOL, Traité... cit.. tomo 11.pág. 257.
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sal en el derecho comparado, pues está referido en una forma fácil a

la manera en que se exterioriza la voluntad de las partes, que por su

naturaleza exige un cumplimiento rápido y cOhsidera; por lo demás,

el hecho que ellas no se encuentran especialmente interesadas en las
formalidades en cuanto tales.

§47, ANALISIS GENERAL DE LAS SOLEMNIDADES

fama las solemnidades ad solemnitatem, es decir, por el le-
,=>lslador en atención al acto del cual se trata, como

de prueba, se encuentran sometidas al principio locus regit actllm.

Es claro que las partes pueden siempre escoger si celebran un con-

trato por medio de un instrumento público o privado y ante qué fun-

cionario 10 harán. Pero no es menos cierto que la ley chilena no atri-

buye igual valor probatorio a cualquiera de esos instrumentos, pues

en determinados casos resta valor a los instrumentos privados, cuan-

do las leyes chilena.s exigieren instrumentos público.s para pruebas

que han de rendirse y producir efecto en Chile. (1:1 1)

Si las partes celebran el contrato en el extranjero dejando constancia

de él en un instrumento público, que es precisamente exigido por Ju

ley chilena para actos que han de producir efectos en el país, tal ins-

les instrume!Jtos se exprese

Artículo /8. En los casos en instrume!Jtos público,
que han de no valdrán lasescritu.

ras cualquiera sea la fuena de éstas en el pMs en que hubieren sido Olor-
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trumento será reconocido en Chile, si se hubiere otorgado en confor-

midad a la ley de] lugar de celebración.

Existe entonces una diferencia entre ]alforma en que se otorga e]

instrumento, y ]a necesidad de hacerla pbr.instrumento público. Por

ejemplo. si la ley argentina permitiera que\,:n una escritura pública

se usen abreviaturas, se inserten palabras en idiomas extranjeros o

existan enmendaduras, todo lo que conforme a las disposiciones del

Código Orgánico de Tribuna]es chileno no puede hacerse bajo pena

de nulidad de la escritura, tal documento también será válido en Chi-

le, por haber sido extendido en conformidad a las leyes de! lugar en

que se otorgó. Se ha cumplido en este caso con !a necesidad estable-

cida por]a ley chilena de otorgar un instrumento público.

Cuando dos personus ce!ebrun en el extranjero un contrato por ins-

trumento público, podrán escoger entre celebrurlo ante un notario del

país. o ante un cónsul de Chile en esa nación, El funcionario ,kl Es-

tado ue Chile otorgará ]a escritura pública de acuerdo con las solem-

nidades que fija el Regl;1mento Consular Chileno. (1 :\2)

El funcionario que otorga un instntlnento pÚblico debe hacerlo en
conformidad a su propiJ ley, Las partes no pueden indicark que de-

ber:l otorgar el instrumento de acuerdo a otra !egislación. No podría
ser ue otra manera, dada las disposiciones de derecho público que

ohlig3n a ]os funcionarios de los diferentes países a actuar de deter-
minada mJtlera. (133)

~'1
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Es por la posibilidad de escoger entre las formalidades de] país de
celebración, en e] caso de preferir un notario de] lugar, o de concurrir
ante el Cónsul chileno, que se ha dicho que el principio locus regir

actum es facultativo, opinión con]a que concordamós.

EJ instrumento público extranjero debidamente legalizado y el otor-
gado ante un Cónsul chileno en el exterior, tienen el mismo valor en
Chile.

) Por ,lo genera!, resultará conveniente para las partes otorgar el docu-

mento de acuerdo a la ley de] lugar donde tendrá sus efectos. (] 34)

§48. CAPACIDAD DE LAS PARTES

48.1. Capacidad de los chilenos

En ]0 que se refiere a los contratos patrimoniales, que son los únicos

que nos interesan en este trabajo, la capacidad de los chilenos se rige

por ]a ley chilena, aunque el contrato se celebre en el extranjero, en

virtud del artículo] 5 del Código Civil. (135)

Continuación nota (133)
sometidoaunaley.comosi lo hubieran celebrado ante un cónsul chi lenoenclextcrior

Entonces. podemos decir que sOlamerlle procedería la autonomía que hemos derlo.

(l34) En poderes internacionales, la Convención [nleramericana

diente, que nosotros analizamü>en la Segunda Parte,en el

) aloscontratosciviles, la elección
decclebrac]()nodel ha dado

casos. como los mandato para abrir una
anólJima en Chile. Sobre este punto, ver el ,
ternacionales

(]35) Código Civil.
Artículo 15. A las derechos civiles,
permaneceránsuJelos
tranjero,
]° En lo relativo al

]06 ,>
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,La importancia de la noona radica en el hecho que, de no existir, se-

ría perfectamente posible para los incapaces viajar a un país extran~

jero que, por ejemplo, estableciera la Capacidad en una edad menor

que la chilena, para celebrar válidamente allí un acto que fuera a te-

ner efectos en Chile. En la práctica, la ~ey chiJena perdería fácilmente

su autoridad.

En consonancia con 10 anterior, las formalidades habilitantes que es-

tab]ece \a ley chilena, que se refieren precisamente a !as autorizacio~

nes para que los incapaces relativos ejecuten ciertos actos, deberán

ser observadas, De lo contrario, e! acto adolecerá de un vicio de nu]i-

dad relativa. (136)

Si el acto no produce efectos en Chile; entonces la ley chilena no se

pronuncia sobre la capacidad de los chilenos para celebrarlo,

48.2. Capacidad de los extranjeros

La capacidad de los extranjeros para celebrar contratos en Chile se ri-

ge por la ley chilena, como consecuencia de la concepción territoria-

lista imperante en nuestro país, recogida por ellcgis1ador en el artícu-

lo 14 del Código Civil. (¡ 37)

Si los extranjeros celebran el acto en un país extranjero para tener
efectos en Chile, la capacidad de eHos no es determinada por la ley

chilena. Será determinada, según creemos, con arreglo a las disposi-

ciones del DlPr del país en el cual se celebró el acto

(136) LOUSSAOURI\, op. cit., pág. 475, N" 371
(137)

/4. La leyes obligatoria para todos los habitantes de la República, incluso

losexlranjeros
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48.3. Capacidad en los Títulos de Crédito

"La capacidad para obligarse mediante unadetra de cambio se rige
por la ley del lugar donde la obligación ha sido contraída.

Sin embargo, si la obligación hubiere sido contraída po.r quien fue-

re incapaz según dicha ley, tal incapacidad no prevalecerá en el te-

rritorio de cualquier otro Estado Parte en esta Convención cuya ley

considere válida la obligación" (138)

)

48.4. Capacidad de las personas jurídicas

Chile ha suscrito la Convención Interamericana sobre Personalidad

y Capacidad de Personas Jurídicas en el Derecho Internacional Pri-
vado, aunque sin ratificarIa.

Consideramos que son de interés los artículos 2° y 4°. (] 39) Estas dis-

posiciones no regulan, según pensamos, la ce!ebrJción de contriJ.!Os

internacionales por las personas jurídicas. Solamente se refieren a

que los contratos internos que celebren estJrán sujetos a la ley de! lu~

Imeramericanasobrecont1icwsde
]976

(J39) Convención [nteramericana Personalidad y Capacidad de Personas Jurídicao
en el Derecho Internacional Privado

A,-tíndo2Q, Laexiotencia, la e
funcionamiento. la disolución

objerosocialdelasperso-

de Derecho Illfenwclullal Privado, Editorial Jurídica de Chile, [986, pág. ]41
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gar donde se celebren y ejecuten. Nada obsta a la elección del dere-
cho eX1ranjero en el caso de los contratos internacionales. La nonna

está inspirada en el principio que las personas jurídicas extranjeras

no pue::ien reclamar la aplicación de ,su derecho nacional a los actos
que celebren en otro país. lo que está expresamente consagrado en
otras á,eas de nuestro derecho. .

Por nirlgún motivo entonces, podría interpretarse que los contratos
internacionales que celebren las personas jurídicas serán regidos por
la lex loei exeeufionis en todos sus aspectos, ya que si así fuera, se

excluiría del régimen general de los contratos internacionales, el de
la autcnomía, a los principales actores del comercio internacional.

*49. OTROS ELEMENTOS DE FONDO Y EFECTOS DEL CONTRATO

Todos los otros elementos del fondo de! contrato están sometidos a

la ley que las partes hayanescogido, en conformidad a la autonomía
de]a voluntad

En consecuencia, la licitud del objeto y de !a causa, y el momento en

el cual el contrato ha de entenderse perfeccionado se regirán por !a

ley escogida. En cuanto al último punlO, esto ha de entenderse sin per-

juicio de lo dicho respecto de la exigencia de solemnidades que en

determinados casos prescribe la ley chilena.

Así puede apreciarse la sencillez de la concepción de la autonomía
de la voluntad que defendemos. Todos los elementos del conlrato

se rigen por el derecho designado por las partes, incluso si no tiene
víncdo a!guno con el cootralO, pero si el acto produce efectos en Chi-

le, la capacidad de los chilenos se aprecia en confonnidad a las !e-

(140) Por ejemplo, tralándose de [os Bancos, Ver: Segunda Parte, Contratos Comerciales.
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yes chilenas, y deberán observarse formalidades habilitantes si lo exi-

ge ]a ley chilena.

y respecto de todos los otros elementos, ]a excepción de orden pú-
blico y de fraude a ]a ley penden como espada de Damocles sobre el

derecho escogido. Estas solas excepciones son suficientes para ga-
rantizar la coherencia interna del ordenamiento jurídicochj]eno, y no
es necesano recurrir a otras,

)
§50. PARTE DEL CONTRATO Y DEPE<;AGE

Recién ahora, nos será más fácil apreciar la forma en la que puede
operar el dépe~age voluntario en el contrato internacional. Como la

ley que rige cada uno de los elementos del contrato puede no ser apli-
cada en virtud de la excepción de orden público, no será conveniente
que las partes realicen el dépepge refiriéndose a un derecho nacio-
nal por cada requisito genera! o especial del contrato.

Será preferible que la referencia sea hechapor lo que la Convención
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional

Privado llama 'aspectos' Por ejemplo, sobre la formación de! con-

sentimiento regirá el derecho X; sobre ]a interpretación, el derecho y,

Y a los efectos y extinción, se aplicará el derecho Z. Es cierto que e]
mismo inconveniente se plantea en este caso, pero esta fonna de rea-

'~ar e] déper;age es más sencilla en su operación por ser menos in-
furdependJemes los aspectos y menos probable la nulidad.

El déperage plantea serios problemas procesales, en cuamo a la prue-

ba del derecho escogido, por lo que pareciera ser más conveniente

que las partes ejercitaran su autonomía material, dictando por eUas

mismas las normas que crean más convenientes, o reproduciendo en el

contrato las normas de] derecho escogido, sin mencionar en modo

alguno que se están refiriendo a un derecho nacional. Así, cuando de-

]]0
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ba opemr el depet;age, no deberán probar que el derecho escogido es
efectivamente ese, bastando la sola prueba del contrato. Tampoco se

planteará el problema del cambio de las disposiciones lega!es del
derecho escogido y su aplicabilidad al contrato.

Este último proceder, sin embargo, presenta el inconveniente de \a
falta de rapidez y economía, adaptúndose muy bien a los grandes con-
tratoS internacionales negociados inter presentes. que suponen largas

y detalladas negociaciones, pero no a los que se celebran por medios
de comunicación, como habitualmente sucede en el caso de la com-

praventa internacional. En este último caso, será mucho más conve-
niente la referencia al derecho escogido. No hay que olvidar tampoco

que las partcs se pueden someter a tina norma de derecho uniforme,
sin referencia a un ordenamiento nacional, como en un contratO de

transportc en el que se refieren a un tratado internacional cn forma di-
reCla

p-
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CAPITULO VI

CLASIFlCACION DE LOS CONTRA TOS INTERNACIONALES

§51. LOS DIFERENTES CRITERIOS DE CLASIFICACION

\Los contratos internacionales son susceptibles de las mismas clasifi-

caciones que los contratos internos. E);.isten algunas de ellas, no obs-

tante, que presentan rasgos de interés especia\, en función de los si-

gUIentes enteno::;:

A. MATERIA SOBRE LA CUAL VERSAN

Se clasifican de dcuerdo a este criterio en civiles, comerciales, de

trabajo Ymineros

No hay contratos internacionales administrativos. (141)

La distinción et1tre contratoS civiles y comerciales ya está cayendo
en a tal punto que la Con-
vención sobre Compraventa Internacional de Mercaderías la aban-

dona, La única importancia verdadera es que los contratos comer-

ciales no pueden versar sobre inmueb\es.

(141) Ver Segund¡¡ Parte, CapítulO Xlii Contratos !nternaciona!es el110s que parte el
Estado

11]
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Los Contratos de trabajo, plantearán problemas fundamentales a ]a

hora de tratar sobre la autonomía de ]a yoluntad. Por su parte, los

Contratos mineros están sometidos a las mismas regias que Jos del

derecho común, según ]0 dispuesto en eJ artícuJo 176 del Código deMinería.

B.
REGULACION JURIDICA

) muy característico en la contratación internacionaJ la celebración

de diver,Sos COntratos que no son de uso habitual en el derecho in-

terno, sobre todo en e! área comercial, como los de transferencia de
tecnología, o !os de franchising,joint venture, factoring.

Muchos de estos COntratos se rigen exclusivamente por normas con-

suetudinarias propias de los comerciantes, y aún no han sido regu-lados en la legislación interna.

Existen entonces contratos innominados en e] derecho interno y con-

tratos innominados en e] derecho internacional. Esta característica
no siempre coincide en los dos ámbitos

La compraventa es nominada tanto en el ámbito interno como en el

internacional; el mUtuo es objeto de una disposición aislada para
su )stos internacionales, y nominado en la legis]ación interna; el
joint ven ture, por último, es innominado en ambos órdenes.

La gran importancia de esta clasificación radica en la certeza que
tendrán las partes acerca del régimen aplicable a su relación jurídica
desde el momento mismo en el que comienza la negociación, situa-

ción que está íntimamente relacionada con la autonomía de la vo-luntad.

Los ContratOs Internacionales en el Derecho Chileno

c. GRADO DE IMPORTANCIA

Es importante distinguir entre los contratos principales y acceso-
rios, (142) tratándose de los contratos internaCionales.

El aforismo que dice que lo accesorio sigue la suerte de lo principal,

podría llevamos a pensar que en el contrato 'accesorio, aunque no sea
internacional según nuestro concepto, también se puede escoger el

derecho ap!icable por el solo hecho de acceder a uno principal verda-
deramente intemacional. Tal aserto no corresponde a la realidad.

Para poder escoger el derecho aplicable confonne al principio de 1a
autonomía de la voluntad, cada uno de los contratos debe ser interna-
cionaL

Si el contrato principal es interno, no puede ser garantizado con un
contrato internacionaL (143)

En cambio, un contrato internacional puede ser garantizado con un

contrato interno.

D. PERSONAS QUE INTERVIENEN

De acuerdo a este criterio los contratos se clasifican en suscritos en-

tre particulares, entre un particular y el Estado, entre dos Estados o en-

tre un Estado y una organización intemacionaL

para el 00 abarca-

por e:<ceder coo mucho los propósitos que hemos

íomuebles que se encuentren en

~q
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E] solo hecho que intervenga e] Estado en un contrato internacional,

hace que surjan problemas especiales, como el de ]a representación,

la inmunidad de jurisdicción y de ejecución. Estos contratos serán tra-

tados en un capítulo especial. Es importante diferenciar los tratados

internacionales de los contratos internacionales.

E. RELACION ENTRE VARIOS CONTRA TOS

)on arreglo a este criterio, es preciso distinguir entre los contratos

independientes, simplemente conjuntos y los coligados.

En este último caso, debe tratarse -de varios contratos suscritos entre

las mismas purtes, pues de 10 contrario serían solamente varios con-

tratos celebrados en forma simplemente conjunta. Para estos efectos,

debe distinguirse entre el contrato y el documento en e] cual se dej<l

constanciu de él, ya que en un solo documento pueden constar varios
contrutos

En una compraventa inlernacional, por ejemplo, es habitual que tam-
hién se pacte un contrato de seguro y uno de transporte. Rara vez las

partes serCtn las mismas en los tres contr,ttos. En el de compraventa
existirá el comprador y el vendedor, en el de seguro necesariamente

deberá intervenir una compañía de seguros, y en el de trunspone,
un transponista. Es necesario aquí atender al concepto de 'operación

percia!', que quiere decir ]0 mismo, grosso modo, que los contra-
tos co!igados, pues en llna operación se ceJebrun varios contrutos
que están unidos por un vínculo económico o comercial comlÍn.

116
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CAPITULO VII

LA FOR:'vIACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§52. GENERALIDADES

Los c[lntlictos de leyes relativos a los contratoS, pueden presentarse

en cualquier etapa del desarrollo de la relación jurídica. Por !o Ianto,
resulta natural que ellos también se planteen a propósito de su for-

mación, pues las diferentes leyes nacionales pueden diferir en !as
normas internas acerca de! momentO en el cuál se entienden perfec-
cionados los contratos.

Para las panes resulta imprescindible saber el momento a partir del
cuál Iodos sus acuerdos,
tia f(lflln1,serán obligatorios Ytendrán plenos efectos; cuáles son sus
deberes durante el período precontractua!, si la infracción de alguno

de dios puede Uevar aparejada alguna responsabilidad, Y de acuerdo

con qué ley ella se determinará. Deberán saber, además, si existen
norrJas diferentes de las internas que rijan todos estoS aspectos en

\Q.srelaciones internacionales.

§53. EL PROCESO DE NEGOCIACION

E1 ?roceso de negociación de un contrato internacional plantea parti-
culares problemas, especialmente en los grandes contratos. en los

que se ven envueltos 117
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A nivel internacional existen ciertas prácticas que no son expreSa-
mente reconocidas por el derecho chileno. Nos referimos a ciertos

usos comunes en los procesos negociadores, 'a través del intercambio
de documentos tales como las cartas de intención, o el uso de los lla-

mados gentlemen 's agreements,

Este tipo de prácticas emana de las necesidades propias de una ne-

gociación internacional, en la que, por una parte "las partes desean

.)
permanecer libres y no contraer obligación contractual alguna hasta
que no se hayan discutido todos los elementos esenciales del contra-

to, y por otra, necesitan una garantía que !a otra parte continuará can
]a negociación, evitando así el riesgo de ver reducidos a la nada to-
dos los esfuerzos -incluidos los financieros- hechos has!:.. ese mo-
mento" (144)

En las cartas de intención, una de las partes expresa su ánimo de COm-

portarse de determinada manera, pero sin el propósito de obligarse
jurídicamente a ello. Se usan especialmente en las tratativa.s que ce-
lebran las casas filiales, quienes suelen presentar cartas de sus casas

matrices, que expresan la intencIón de aumentar el capital, o de res-
ponder de las deudas que contraiga la casa filial. Estos documentos

se diferencian nítidamente de los contratos de garantía, pues se trata

de actos unilaterales, y no requieren necesariamente que la casa filial

no cumpla con sus obligaciones (145). Si la casa matriz expresa, por

)
' ejemplo, su intención de invertir cuantiosos capitales, no podrá ser

obligada a ello, pero esta informacIón tiene mayor o menor valor
comercial, dependiendo de la seriedad de la institución.

Los gentlel1Jen 's agreemcl!ts, por otro lado, son aquellos acuerdos a

los que llegan las partes, expresando su intención de mantenerlos al

(144)Dicriolwire des Conlmls {¡lIerrwriolwu.>:.Livre fIl. L' élaborariOlI dI<

(145) Id., págs. 4 y siguientes
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margen del derecho y que no produzcan efectos jurídicos propia~
mente tales, sino que queden entregados exclusivamente a la caba-

lIeroÜdad de las partes, al terreno netamente mora1. Por consiguiente,

no podría pedirse su cumplimiento forzoso.

El derecho anglosajón tiende a la acei*Ción de tales pactos, mien-

tras que los sistemas continentales los repudian.

Nosotros, que nos hemos negado a la existencia de los contratos sin

ley, no podemos sino rechazar la posibilidad de las partes de excluir

los acuerdos del terreno jurídico. (146)

§54. MOMENTO EN EL QUE SE PERFECCIONAN LOS CONTRA TOS

En nuestro Código Civil, no se han dado normas generales acerca

del proceso de formación del consentimiento en los contratos. Des-

pués de !a dictación del Código de Comercio, se di..scutió si !éLSnor-
mas que allí se daban eran igualmente aplicables a los contratos civi-
les. La jurisprudencia ha aceptado que sí, basada principalmente w
el mensaje de) Código de Comercio.

En el ámbito internacional, que es el que atañe el este trabajo, no exis-

ten normas generales, al igual que en e! derecho interno. Esto reviste

particular gravedad dado especialmente de la materia que se trata.

No se dan normas al respecto en el decreto ley N" 2.349.

cute también lo son, nunca son la,
carezca de una acción civil,
sosmO!1VO$
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Solamente la Convención de la ONU relativa a la Compraventa In-

ternacional de Mercaderías se pronuncia sobre e] tema en sus artícu-
los 14 a] 24.

Las normas contenidas en esta Convención difiereri,sustancialmente

de las contenidas en el Código de Comercio. Se consagra ]a doctrina

de! conocimiento (147), es decir, que el contrato se éncuentra perfec-
to desde que la aceptación llegue a conocimiento del oferente. Por

) el contr~rio, según e] Código de Comercio, basta que se produzca la
aceptacIón para que e] contrato se repute perfecto.

§55. MEDIOS POR LOS QUE SE TOMA EL ACUERDO Y LUGAR DE
CELEBRACION DEL CONTRATO

Dentro de la multiplicidad de medios de comunicación existentes en

la actualidad. existen algunos que permiten una comunicaciÓn ins-
tantánea entre las partes, como el teléfono, la video conferencia, y

otros en ]05 que es necesario dejar pasar algún tiempo más o menos
breve para esperar la respuesta de ]a contraparte, como el correo, el
fax, el telex y otros.

La Convención de la ONU sobre la Compmventa Internacional ha
considerado los modernos medios de comunicación, en su artículo

)

Articulo 18. . N° 2 La acep!ación de la oferta surtirá electo en el momento en que
la indicación del asentimienlO llegue aloferentc'
Código de Comerdo

Arrículo fOf. Dada la <.:onlestación, si ¡;n ella se

el contrato queda en el acto
a no ames de darse

capacidad proponente

y simplemente la
todossusd"e¡;tos

muertcolll-
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20. (14&)Es cierto que a las mismas soluciones puede llegarse en el
derechc internO por medio de la interpretación de las reglas del Có-

digo de Comercio. (\49)

En lJ. práctica, no importa el medio por e1,que se tome el acuerdo, ya
seoesle visual (por escrito o merame~te:¡;qr imágen,,), auditivo o
aud!Ovtsual. Lo único importante es que !An~parte reciba de un mo-
do u Olro la expresión de la voluntad de ltcitfa p'arte.

Un que no es previsto expresamente por la Convención de
Unidas sobre los ContratOs ge Compraventa Internacio-

nal de Mercaderías, es el lugar de celebr.tción del contrato. La solu-

ción dada por el artículo 104 del Código'de Comercio es plenamente

aplicable a los supuestOS internacionales.{ISO)

§56. RESPONSARlLlDAD PRECONTRACTUAL

El principio de la buena fe, existente en la genemlidad del derecho

chileno, tanto en la formación, celebraciÓn Y cumplimiento de! con-

{14X) Cunven~íÚ[\ de la ONC sobre Cumpra"enta lnternadunal de :'vlercadeÓ¡ls.
-htíw/O 1""\ El [J1~ll.OdL:,KL:ptaciónfipdo porel ol'cren!een U[lte\t:gwm¡j() Cll

\H)¡] car\;¡ comcnl,¡d a correr desde el momento en Ljue c\ t",¡",'r:1m¡1 cntrq;aoO

tc\éIO[lO, \é!ex.

(149) Sobre \osprm1l<;,,'a'~'T--
el [,rtícu\o "/Hterrwtio/laITelexCOI![racts',
Journa\ of World TraJe Law, \983, volumcn 106 y siguientes

(\50)
104
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trato, también se extiende, naturalmente, al ámbito internacional.

Afortunada en modo especial resulta !a expresa consagración del
principio en el artículo 7° de la Convenci6n de la ONU sobre los con-

tratos de Compraventa Internacional de Mercaderías. (15 J)

)

El tema de la responsabilidad precontractual de las futuras partes se

encuentra íntimamente ligado al tema del momento en que se entien-
de perfeccionado el contrato. Esto resulta inobjetable dado que, una

vez perfeccionado el contrato, la responsabilidad será contractual.
¿Cuándo se entiende que las partes han incurrido en responsabilidad

precontractua] con sus actos? (! 52) ¿De acuerdo a qué leyes debie-
ran resolverse tales conflictos?

En doctrina, dos sistemas se han ideado para resolver este conflicto.

Uno es el de resolverlo de acuerdo a la ley que resultaría aplicable en

caso que e] contrato hubiera quedado plenamente formado (lex hipote-

tlci contractus) El otro, es el de aplicar]a ley competente para cono-
cer de los delitos o cuasidelitos (]ex loci de!icti comissi).

"El principio de]a autonomía de la voluntad conflictual no puede ser

negado en relación a la responsabilidad precontractual. El!o dará lu-
gar a un fraccionamiento legislativo voluntario pero impropio, ya

de la presente COl1ven<.:iónse tendrán en cuenta

Las cuestiones relativas a las materias quc sc rigCI1por]a presente Convención
que no estél1 expresamente resudtas en dla se Llirimirán de conformidad con los

erales en los que se basa]a Convención o, a ralta de tales
<.:onformidad<.:on la ley virtud de]as normas de dereeho

priv;:¡do

a los contratos interl1os. sc ha sostenido que 1"
existe, basándose en los artículos 1554,2314 Y 2389

sabilidad Precol!fracllJ.al. 1979
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que no afecta al régimen del contrato entendido stricto sensu" (153)

En este caso, se aprecia, se ha preferido el sistema de la autonomía

de ]a voluntad, incluso referida a la fase precontractual. Así, se pre-

supone que las partes, al entrar en conversaciones, acuerdan que

cualquier disputa que pudiera surgjr antes de concluir el contrato, se

resolverá de acuerdo a una ley detefninada.

En estricto rigor, la autonomía de la: vOluntad en esta fase no es lo mis-

mo que la lex hipotelici contractus. Esta última supondría que exis-

te una sola ley aplicable al contrato, que podría ser conocida aún

antes de celebrado éste, negando de esta forma todos los tipos posi-

bles de dépq:age, que hemos referido con anterioridad.

Para e! caso en el que las partes no se han pronunciado, es preferible,

en nuestra opinión, el sistema de la lex ]oci delicti comissi, tanto por-

que no es posible aplicar en los mismos términos ]a autonomía de ]a
voluntad a una responsabilidad contractual que a la precontractua!,

como porque el hacerla supone que existe una sola ley aplicable a
la totalidad del contrato, ]0 que muy rara vez es el caso. La ley aplica-
ble a los delitos o cuasidelitos es mucho más sencil1a: aquelJa donde

se han cometido. Creemos que cuando las partes han infringido !a

obligllción de buena fe durante el período de las negociaciones, han
cometido ilícito que debe ser reparado. Esto se producirá en el caso de
oferlas destinadas a inducir a engaño, de negociaciones con meros

propósitOs di]atorios mientras e] oferente negocia con la competencia
de su contraparte, de retractaciones intempestivas, aceptaciones tar-

días, con e\ propósito de inducir a error a] oferente, etc, No puede li-
mitarse en forma taxativa todos los casos en los que se incurrirá en

responsabi1idad precontractual. Ella existirá en todos los casos en

que se actúe de mala fe, que consiste en "dejar creer a la contraparte

que se tiene la intención de concluir un contrato cuando en realidad

(153) CARRASCOSA. JA VIER, op. cit., pág. \69.
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no es así, o hacer a la ligera una invitación a entrar en negociacio~
nes" (154)

§57. HA TTLE OF FORMS

Este es un problema particular que se observa en los contratos en los

que imervienen grandes empresas multinacionales, bancos o Estados

) extranjeros

En estos casos, todo el proceso negociador se encue!1tra previsto en

los complejos reglamentos de estas entidades, y es difícil determinar

cuando se producen las ofertas y los consentimientos, si ellos se han

realizado válidamente, según ]0 previsto en tales formularios. El tér-

mino inglés baffle offorms ('batalla de los formularios') es el que se

ha impuesto para designar tales problemas.

La importancia de esta situación es radica], pues cualquier error por
parte de los representantes en su manera de actuar al no ajustarse a
]0 previsto en tales reglamentos o formularios internos de las institu-

ciones puede conducir a que el contrato no sea válidamente formulado.

)
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CAPITULO vuÜ,'

INTERPRETACION DE LOS tÓNTRATOS
INTERNACIONALES

I
§58. LA LENGUA DEL CONTRATO INTERNACIONAL

El tráfico internacional supone como prOblema primero a! que muy

probablemente se enfrentar:ín las el de la lengua en la cual se
efectllunín 1Js negociaciones, se los contratos correspon-

dientes. y se resolver:ín los conflictos que pudieran surgir. De este
modo, el aClIerdo sobre la lengua deberá ser el primer acuerdo al que
dcber{¡n llegar las partes, 10 que no significa necesariamente que se
discuta sobre este punto, después de una negociación

'.No debc confundir con la auténtica autonomía. consistente en el
derecho a degirse su propia ley, la alllO/ogía que comprende el dere-

cho a escoger el idioma en que se redacta el negocio. La autología se

da siempre con tal de que la ley no disponga 10 contrario. por regla

general impone la parte fuerte, por ejemplo, e\ prestamista. élla débil,
verbigrucia, al prestatario, su idioma como texto oficial. Francia rea-
firmó recientemente la ley del3l de diciembre de 1975. sobre la obli-

gatoriedad del uso del francés, que declara el francés como
obligatoria,'(155) por ejemplo, para contratos de trabajo a

la It.¡¡¡-

págs. 447 Y
En: Revue Critique de Droil !nternationa\ Privé. T

I25
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en Francia; un texto no francés no produce prueba. La ley se consi-
dera como ley de orden (loi depolice)" (156)

Cuando se trata de empresas multinacionales, con negocios en varios

países de lenguas distimas, sin embargo, es probable que se redac-
ten varios contratos en lenguas diferentes, pudiendó. escogerse un
idioma como lengua oficial, o sostenerse que todas las 'versiones son
igualmente válidas.

) De cualquier forma, el idioma escogido tiene una estrecha relación
con las cláusulas de elección de derecho y foro. Frecuentemente, ]a
lengua escogida será ]a misma de los árbitros, o del tribunal. (] 57)

Resu]taría extrafio encontrar un contrato redactado en español que se
somete al derecho inglés y a los tribunales franceses. E] derecho está

expresado en un idioma y, por]o tanto, si se quiere una justa e infor-
mada resolución de un conflicto, debería escogerse precisamente ese
idioma.

En e] mundo actual, el inglés ha tomado la característica de ser una

verdadera linguafranca, que se supone manejan aunque sea mínima-
mente los que se dedican a ciertos negocios internacionales

Muchos términos comerciales están recogidos solamente en lengua
inglesa.

)Las distintas legislaciones podrían adoptar respecto .a la lengua dos
posiciones: sostener que se trata de un contrato naCional aquél que
está redactado en su propia lengua o, por el contrario, sostener que
un contrato que no está redactado en su propia lengua no es nacional.

La primera posición es excesivamente amplia e incluye a muchos

(156) GOLDSCHMIDT. op. cit., pág 198.
(157) En I::ste sentido, KAHN, PHILIPPE. des comrals il1lernaliol!(Jux.

1981,págs.5ysiguientes
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contratos que pueden ser extranjeros o internacionales. La segunda,
es restrictiva en exceso.

Consideramos que la lengua no eS un e!~mento internacional relevan-

te para caracterizar a un contrato como internacional. Así, por el solo

hecho que un contrato esté redactado etío;idioma inglés, no significa

que deba aplicarse el derecho inglés, o q},le no deba aplicarse el dere-

cho chileno al caso. Un contrato puede ~star redactado en inglés o en

cualquier otra lengua que no sea el eSpafHJ!, sin perder por ello el ca-

rácter de contrato interno chileno. Basta que la celebración y cum-

plimientO del contratos se hayan realiz¡¡.do en Chile, para que la ley

chilena rija todos los aspectos del contrato. Lo planteado está en

consonancia con e! rechazo que hemos formulado a la nacionalidad

de las partes y su domicilio como elementos internacionales rele-

vantes para convertir un contrato en internacional. Por lo tanto, un ex-

tranjero que esté de paso en nuestro país y que compra un producto

cualquiera, puede verse obligado a redactar e\ contrato en un idioma

extranjero. por falta de conocimientos de \a lengua de Cervantes. No

por ello deja de tratarse de una compraventa netamente interna.

§59. LAS NORMAS DE INTERPRET ACION EN LA COMPRA VENTA
INTER;o.¡ACIONAL

Los artículos 80 Y 90 de la Convención tratan sobre la interpretación

del contrato de compraventa internacional. (158)

{15H) ConvenciÚnde la ONUsobre CompraventaInternacionalde Mercaderías.
ArriCldu({"
1 A los er¡;Clü~dI::la presente ConveJJcióJJ. las

deherán interpretarseconforme a su intención

otros aclOS de

otros actos de una

la otm parte ha)'J.
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Al comparar tales nonnas, queda en evidencia que varias de ellas
coinciden con las internas, con algunos matices.

Llama la atención que no se refiera a la intención de ambas partes.
Pensamos que e!Jo se debe a que la Convención está pensando en

contratos que han sido celebrados por medios no instantáneos, como

el telegrama o el té!ex, en los que no puede fonnarse una intención

común. El recurso a la noción de la persona razonable es análogo al

) buen padre de familia de] que habla el Código Civi] al definir la.cul-
pa contractual. Del conjunto de las normas se aprecia que no eXIsten
grandes diferencias entre el sistema de la Convención y el de] Códi-

go Civil, siendo ambos subjetivos.

Durante !a discusión de !a Convención. la Cámara de Comercio In-

ternacional expresó que "no es aceptable permitir que prevalezca la

intención de una de las partes sobre el sentido ordinario o corriente,

ni siquiera cuando pueda sostenerse que la otra palie 'no haya podi-

do desconocer' que la primera se expresó impropiamente. Es clara-

mente insatisfactorio que el punto de partida para la interpretación
de términos comerciales tales como ros o ClF dcba ser lo que una

parte huya podido saber respecto de la intenciÓn de la otra, en lugar

del sentido usual que se les dé en los medios comerciales pertinen-

('n)inua~~~~t~~t~e¡l:::o. en
huhieran

1. Las partes qued,:¡¡¡¡n obligadas que hayan convenido y por

2 Salvo en contmrio, se considerará que las partes harl hecho tácitamente

comrmooasu formación un uso del quetel1íanodcbíal1haberterli"

el comercio imernaciol1al sea ampliamcme conocido

mercantil de que se trate
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teso En las re1aciones comerciales, el sentido objetivo es el único acep-

tab]e en materia de interpretación". (159)

Al formular esta crítica, en nuestra opinión, !a Cámara sos1aya el he-

cho que los INCOTERMS sólo son aplicab]es si las partes han ex-

presado su opinión en tal sentido. Una:vez escogidos, no cabe duda

que los ténninos FOB o CIF se interprEf~arán de !a manera estableci-

da en e] catálogo, pero porque las parte'sexpresamente así lo quisie-

ron. Los INCOTERMS se interpretarán-siempre de la misma fonna,

tal es su propósito, pero eso no significa que se haya abandonado el

criterio subjetivo de interpretación.

§60. LOS INCOTERMS

Los INCOTERMS (Intemational Commercial Terms) son cielios tér-

minos codificados por la Cámara Internaciona! de Comercio de Pa-

rís, con la intención de facilitar las negociaciones en la compraventa
internacional de mercaderías, pues a menudo las partes de un con-

trato tienen un conocimiento impreciso de las distintas prácticas co-
merciales utilizadas en sus respectivos países. Esto puede dar pie a

makntcndidos y a procesos judiciales, con todo ]0 que ello implica

en pérdidas de tiempo y dinero. Para solucionar estos problemas. la
Cámara de Comercio Internacional publicó por primera vez en 1936

una serie de reglas internacionales para interpretación de los ténni-
nos comerciales. Dichas reglas fueron conocidas con el nombre de
Incoterms 1936. E!!as han sido enmendadas en 10s anos 1953, 1967,

1976, 1980 Yúltimamente en 1990, con e! objeto de ponerlas (1]día

respecto a las prácticas comerciales más modernas

(159)

la CUl1venciÓIJde1mNacio/les Memoriade Prueba.EditorialJurídicade
Chile. 1985,págs.37y 38
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"El objeto de los Incotenns es e! de establecer un conjunto de regla.';
internacionales para la interpretación de los ténninos más utilizados
en el comercio internacional. Así podrán evitarse las incertidum-
bres derivadas de las distintas interpretaciones de tales términos en

distintos países o, por lo menos, reducirse en gran medida". (160)

ElJos se refieren a diferentes siglas que se usan princip41mente para
saber cuáles son las prestaciones que incluye el precio e;nla compra-
venta internacional.

~.1 ejemplo, la sigla CIF (Cost, Insurance and Freight) (Costo, Segu-
ro y Flete), significa que en el precio de la oferta el oferente induye
los costos de la cosa y además los gastos que demandará el seguro y
el transporte de ella, obligándose a enlregar la mercancía a bordo

del buque, en el puerto de embarque, en la fecha o dentro del plazo
estipulado

Como este, existen otros términos que detallan con precisión las
obligaciones a las que se sujeta una u olra parte facilitando enorme-
mente lodo el proceso de negociación,

Los INCOTERMS, que ocupan un lugar destacado entre los usos

comerciales a los que hace alusión la Convención de la ONU, posi-
bilitan la negociación rápida y precisa de compraventas internacio-
nales ímer ahsentes, a través de medios de comunicación. Esla es
su mayor utilidad. Es claro que si ambas partes negociaran el contr::l-
to . yr presenres, en un mismo país, las siglas perderán mucho de su

utJ!!dad, pues ya no será tan necesario contar con ese lenguaje debi-
do a que la cercanía pennite la discusión a fondo de cada una de las
cláusulas

Finalmente, es necesario resaltar que los INCOTERMS, a pesar de
su nombre, no se refieren a una nomenclatura comercial variada,

60) Véase !NCOTERMS 1990, Cámara de Comercio internacional de París, J990, pág. 3
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sino que están referidos únicamente a la compraventa comercial, de-
tal1ándose si en el precio de venta se incluye el seguro y flete, según

la vía a emplear para el transporte.

§6L EL CODIGO DE BUSTAMANTE

En una disposición plenamente concordantécon las normas del dere-

cho privado chileno, formulado para el tráfico interno, (16 \) el Códi-
go de Bustamante establece que los contratós se interpretarán en con-
formidad con la ley que !os rija, que no es: otra que la que las partes
han detenninado autónomamente. Si bien es. cierto que este Código

no dice expresamente que los contratos interpretarán de acuerdo
con la intención de las partes, ello se más que a la técni-

ca propia de! DIPr. No se consagró directamente la solución, pero las
partes pueden escoger para interpretar su contrato una ley que con-
tenga un sistema subjetivo, como también una que tenga otro obje-
tivo, según les parezca más conveniente, realizando, si fuere necesa-
rio, un dépecage convencional para establecer que \a interpretación

se regirá poruna leydiferentede laescogidaparael restodel contra-
to. (162)

(\61) CÚdigoCiyil
¡\r¡im{o 15ó(): Conocida claramente la inlendÓndc los contratanlcs, debe eslarse a

(162)
IH4. La interpretación de los contratos debecfectuarse, como regla general,
, ,~ ,- que los rija.

esa ley sediscut;¡ v deba reslJltarde la voluntad táeita de lasSin

anículos

loade1antesecon-

se presume aceptadi!, a

131

'H

~~,



)

)

132

Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno

CAPITULO IX',

EFECTOS Y EXTINCION DE LOS CONTRA TOS
INTERNACIONALES

I
§62. EFECTOS

Durante mucho tiempo. los artículos 16 de! Código Civil y 113 del

Código de Comercio fueron los únicos preceptos a partir de los cua-

les debía resolverse los grandes problemas planteados por los contra-

tos internacionales: su concepto, los métodos usados para determinar

la ley aplicable al fondo y a los efectos de los mismos; y la relación

con la ley que rige los bienes. E1105 resultaron ser francamente insu-

ficientes para resolver todos esos puntos, lo que quedó de manifiesto

en las diversas interpretaciones formuladas por la doctrina

Algunos autores sostuvieron que la autonomía de la voluntud estaba

contemplada en tales disposiciones, mientras que otros resolvieron

el problema sin siquiera mencionarla. (163) Entre los que la acep-

no han ahordadocn profundidad todas
de Comercio- Se encuemraentre ellos

extranjero y que deben

los contratoS
no in-
1We!

Por el wrmario, se remite en el artículo

tomo 11. Editorial Jurídica. 1956, 308 Y 309

celebrados en el extranjero Chile. El
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taron, hubo quienes postularon que ella podría conducir incluso a
que un Derecho extranjero rigiera los efectos de los contratos civiles
y comerciales que se ejecutan en Chile, no observando diferencias

entre los artículos mencionados. (] 64) Otros, sostuvieron que a los
efectos de los contratos civiles se aplica ]a ley chilena (artícu]o ]6
inciso 3° Código Civil) y también a los comerciales; en este último

Con" ,hc~~~r::~::~~:)a las normas dadas sobre el parlicular Código Civil en su

artículo 16. En consecuencia, la "Iocus regit la ley dd lugar rige el
acto, se a la celebración a su perfeccionamiento, pero como
lo dice final de ese artículo 16. los de los contratos otOrgados en

wlltnJtü,

menüs que los cüntralantcs

Mtículü l1Jcnunpreceptoirlútil
do. aun en su (Jcfecto"

(164) Ver 143: "'Erl este artkulo (el 16 del Códi-

1 extranjera, se ha recollücidoque los contra-

que la nacional. es decir, por aquella que los
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caso, a menos que los contratantes hayan dispuesto ofra cosa (artícu-

lo] 13, Código de Comercio).

La conceptualización de] contrato internacional, como vimos, no fue

abordada por la doctrina más antigua. (16S),Los autores, sin pronun-
ciarse sobre el concepto, y basados en la dara distinción formulada
en los artículos mencionados, procedían a distinguir entre los con-

tratoS celebrados en Chile para ser ejecutados en el extranjero y los
celebrados en e! extranjero para ser ejecutados en Chile, determinan-

do]a ley ap\icable a ellos. (166)

Esta forma generalizada de abordar el asunto en nuestro Derecho
no hace más que ratificar, a nuestro juicio, el concepto que dimos de
contrato internacional: el único elemento relevante para convertir un
contrato ~n internacional, para el Derecho chileno, es su ejecución to-

talo parcial en un país diferente de aquel en e! que se celebró. Esta
es la razón por la cual \a doctrina en Chile, que abordó ]a problemáti-
ca del contrato internacional sin mencionarlo por su nombre, nunca

se preguntó si otros elementos extranjeros podrían influir sobre la
ley aplicable al contrato; debe ~ntenderse que tácitamente se pensó

que no existía tal posibilidad.

Hoy día, e\ protagonismo de ambas disposiciones para resolver los

probl~mas de los contratos internacionales, ya no es exclusivo. De
eUoS se extrae el concepto y ya no hay duda que, interpretados sis-

temáticamente con otras disposiciones que hemos citado (167),

(165) Véa,e ~~
(166)Tambi~nse han tratado los contratos ce1cbrados en el -

en cuyo cumplimiento se pide en Chile. Nosotros preferi-
remos tratar tal a la los contratos internos extranjeros

se pore5tar indisolublemente li-

(167) Ver§ 17
135
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contemplan ]a autonomía de ]a voluntad. Este principio, sin embar-

go, admite excepciones, que serán estudiadas en ]a segunda parte.

En consonancia con nuestro concepto y con el tratamiento de la ma-

teria que hace la generalidad de la doctrina chilena, estudiaremos los

efectos de los contratos haciendo uso de la tradicional distinción.

A. CONTRA TOS CELEBRADOS EN CHILE

) .
d.l:'.n conformidad con el concepto que hemos encontra o de contrato

internacional, es forzoso concluir que si un contrato se celebra en

Chile para producir todos sus efectos en Chile, se trata de un contra-

to interno. Ningún problema de DIPr se plantea en este caso, quedan-

do totalmente excluida ]a autonomía de ]a voluntad para determinar

el Derecho aplicable o para escoger un foro extranjero. (168) Nin-

guna influencia tendría que una o ambas pal1es fueran extranjeras, o
domiciliadas fuera del territorio nacional.

La imprecisión en el concepto de contrato internacional ha l1evado

a algunos autores a posiciones extremas. Así, se ha sostenido que en
los contratos celebrados en Chile "rige en primer lugar la ley que las
partes hayan elegido expresamente aunque no tenga relación con el
contrato de que se trate, por las siguientes razones:

a' ~¡ al1ículo 1545 del Código Civil que consagra el principio de

1a autonomía de !a voluntad, sin exigencias adicionales y que es
plenamente ap]icable, sin discusión, al menos para los contratos
celebrados en Chile

I~)

~

Los Contratos In¡ernacionalesenel Derecho Chileno

b) El D.L. N° 2.349, publicado en el D.O. el 28 de octubre de 1978,

que se refiere a los contratos internacionales para el sector pú-
blico, consagra esta doctrina. Este cuerpo ]egal declara válidos

los pactos destinados a sujetar al Derecho extranjero los contra-
tos internacionales de] sector público, sin exigir que el contrato

se h3.ya celebrado en e] extranjero. Si esto se admite para el sec-

tor público, es obvio que con mayor razón es aplicab]e a] sector

privado" (169)

En conformidad élesta doctrina, y dado que en ninguna parte del tra-

bajo se alude expresamente a] elemento ,extranjero necesario para

que el contrato sea internacional, es forzoso concluir que en cual-
quier contrato ce\ebmdo en Chile, que produce todos sus efectos en
Chile. sería posible escoger una ley cxtr::mjera, \0 que ya hemos

rechazado cutegóricamenle. ( 170)

Los contr,ltos celebrados en Chile para producir cl'ectos en el extran-

Jero no encuentran previslOs en nuestro Derecho en ninguna nOI-
ma expl-es~t.Estos contratos, quedan incluidos en el concepto de con-
trato internacional y, por lo tanto, desde el punto de vista del Derecho

chileno, podrú escogerse el Derecho aplicable. Sobre sus efectos, sin

<:mbargo, la le},'chilena nadu podrá preceptuar, pues no tendría auto-
ridad para referirse a ellos, por tener que ejecutarse en el extranjero
(17 ¡) Sin embargo, la opinión contraria también ha sido formulada

JJ7
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entre nosotros, en contravención, a nuestro juicio, a la concepción te-

rritorialista que inspira todo e] DIPr chileno. (172)

Tratándose de un contrato celebrado en Chile, que producirá sólo

parcialmente efectos en el extranjero, estimamos que también rige la
autonomía de la voluntad. Es necesario, sin embargo, poner atención
en este caso sobre un eventual fraude a la ley. En último término. la

necesidad económica o práctica de celebrar el contrato en un lugar

diferente de aquel en que tendrá su ejecución será lin factor deter-
) miname para dilucidar si existió o no alguna intención fraudulenta de

las partes. (173)

8. CONTRATOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO

Cuando las partes contratan. ]0 hacen para producir ciertos efectos

jurídicos. La importancia Fundamental de los efectos de los contra-

tos, unida al tenor literal de] inciso tercero del artículo 16 del Código

I"raudea laley,enel párrafo 40
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Civil, es la causa que ha hecho decir a ciertos autores que ellos son

siempre determinados por \a ley chilena. De esta manera, se adhieren
a la determinación del Derecho aplicable al contrato, por la [ex luei

executíonís. pero parcialmente, sólo en cuanto a los efectos, pues
el resto del contrato sería regido por la autonomía de la voluntad.

(174) (175)

Hemos llegado a un punto fundamental: son los efectos en Chile del

contratO otorgado en el extranjero los que ocasionan la aplicación de

la ley chilena, ya con ocasión de la capacidad de las partes, en el ca-

so de los chilenos; ya al exigir que se observen solemnidades en su

celebración; o, por último, al aplicar la excepción de orden público o

de fraude a la ley.

En la actualidad, ya no es tan sencillo resolver esta materia, diciendo

por ejemplo que \a autonomía rige el fondo de los contratos, pero los
efectos de los contratos civi1es se rigen por la 1ey chilena. "Esto
suceoerá siempre respecto de \os contratos que afecten inmueb!es

situados en Chik, porque el contrato siempre ha oe sunir efecto en

Chi\e~ pero podría haber duda respecto de los contratOs referentes
J bienes muebles porque no siempre ha de hacerse valer en Chi-

José Clemcntc ['abrcs. p\a1llca: "Si cl conlr~lD sc h,1

<:e\cbraJo ~ll'd ~x\ra[\Jcro cumplirse en entonccs dcclOS (Licr~ch()s

y oh\iga<:ioncs, no los 5e rigen Dor la ley chi\cn~; las
naLi~s~n él Jcbcn
en Chile: \a

\39

gt



Rodrigo Maluenda Parraguel

le" (176) En el caso de los contratos comerciales, que siempre versan

sobre muebles, sus efectos también están sometidos a la autonomía,

por la inequívoca expresión del artículo] 13 del Código de Comercio.

Hoy en día, los efectos de todo tipo de contratos celebrados en el ex-

tranjero para ser ejecutados en Chile, se rigen por la ley que las par-

tes hayan escogido. De este modo, adherimos a la tesis más libera] ci-

tada precedentemente. (177)

) Pero tenemos clara conciencia que estos postulados no son sufi-

cientes para resolver todos los problemas que puedan plantearse, por

cuanto, élparte de normas especiales que excluyen la autonomíD de la
voluntad, que examinaremos en iDsegunda parte, se han dictado nor-

mas especiaks que consagran soluciones distintas par¡:¡los efectos

de ciertos contratos. Algunas de estDs normas refuerzan la conc\u-
sión que acabamos de exponer, (]78) incluso sin contemplar la dife-

,1) ala valide/. del a]adeningunadesusestipulaciones,nitampocoala

1'1) a los efectos que el contrato pueda producir sobre]a propiedad de las mercade-
rías vendidas

IColllinÚQIIOIa(178)el1pági¡¡u 141)
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l~rencia entre contratos civiles y comerciales, mientras que otras esta-

blecen excepciones a ella. (179)

§63. EXTINCION

Los contratos internDcionales se por los mismos modos

que los contratos internos, pero presentan algunos
rasgos diferentes de importancia, trataremos sucinta-
mente.

I

63,]' Pago

Conforme a los artículos 11:3 Y 114 del Código de Comercio, e! pago

debería efectuarse en moneda chilena, a menos que los contratantes

hubieren acordado otra cosa

En los contratos comerciales internacionales, que son los de mayor
celebración e importancia práctica, todos los pDgoS se efectúan en

divisas, que los acreedores chilenos se encuentran en ]a obligaciÓn
de retornar y liquidar en el mercado cambiaría formal, de acuerdo
con los artículos 41 y 42 de la ley W IKR40, Ley Orgánica ConslÍtu-
cional dcl Banco Ct:ntral de Chile- (180)

Continuadón nota (178)

Arl(r:¡¡!o(¡" o, SII1

pefJui<.:iode lo estahlecercxcepciones acuallJuiem de

Por otro lado. en el O,L r--;°2.349, que :lJ1ali:wl-emosCl
\ee';t"blcccl1limitacion~scncuar1to aquee] Estado no

i17')) Convenci{)n
para ser utiliz~u()s en el

Los efectos y ejercicio del poder <;esUJet~n elb ley del Estado en que és-

teucbceJercersc
(180) Ver una sucint~ explicación de los diferentes medios de

claborad~ en conjunto por el

Exportar ¡;S fáciL
1987
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De esta forma. incluso disposiciones tan antiguas como las del Có-
digo de Comercio, se adaptan perfectamente a, las necesidades del
comercio internacional moderno, al permitir el pago en divisas si
ello fuere acordado por las partes.

Existen normas uniformes a nivel internacional, elaboradas por la
Cámara de Comercio Internacional de París relativos al cobro de pa-

pel comercia! y también relativos a los créditos documentarías. (181 )

)
63.2. Resolución del contrato

En la compraventa internacional, la resolución del contrato puede

ser declarada en forma unilateral por una de las partes, al contrario
de lo que sucede en el ámbito interno, donde debe necesariamente ser

declarada por el juez. (182)

(18 I} P~r~ consulL¡r lo, lCXlO.\[]e cstos uocumcnlu:;, Vcr: VILLEGAS. CARLOS GILBER-
TO !\stre;\.l3ut:1l0S Aires, 199.1

(1¡Q) Int~rnad()nal d~ \1\'rC;\dl'rí~1s.
,\,-¡/cu/o49

ConlfJ(o

,1) .\i elllKumplimiWlOporel vcmkuofdccualquicri¡t!c obli¡!<KlOncsqut:

le incumban coni"orme al comralO o a I~ prcscnte ConvenciÚn constituye un

I El vcndedorpodrádeciararrcsueltoelCOnlr¡¡lO

a) si el incumplimiemo por el comprador de cualquiera de las obligaciones que
le incumban t:onformcal conlratoo a lapresemeConvencitinconsti tuyeun
incumplimiento esencial del contrato: o

b) si el comprador no cumple su ohligación

,1 l)del lo
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Aquí hay una norma radicalmente diferente para los supuestos de
tráfico interno e internacional, lo que muestra el grado de avance de

nuestro Derecho, que prevé soluciones adecuadas para las necesi-
dades de los negocios internacionales. Ya no se requieren compJjca~
dos razonamientos jurisprudenciales para Il~.ar a estas soluciones.

63.3. Nulidad

Esta sanción civil en virtud de la cual se priva al acto de su eficacia,

se presta para numerosoS problemas en el área del DIPr de los con-
tratos.

,Nosotros pensamos que las nomas de fondo aplicables son las que

priman, y que no existe una ley independiente que aplicar a la nuli-
dad. En consecuencia, si se trata de la nulidad de! contrato por inca-

pacidad de una de las partes, se determinará previamente cuál es !a
ley que la regula. De acuerdo a esa misma ley, se declarará \a nuli-
dad del acto, si procediere. Lo mismo ocurrirá respecto del objeto, las
solemnidades Yla causa.

También tratándose de los contratos internacionales rige la distin-
ción entre la nulidad relativa y absoluta.

Existe, sin embargo, una doctrina, cuyo exponente más destacado fue

Savigny, según la cual si las partes hun escogido unu ley que anulu

su contruto, .'seria necesario hacer abstracción, dentro de \a ley esco-

gida, de las disposiciones que anulan el contrato" ( \ R3), en vinud de

las necesidades del comercio internuciona\

No compartimos esta idea. El Reichtgericht alemán, en sentencia de

1936, planteó que "si existen reglas sobre la validez de los contratos

(183)
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ello no obedece a razones puramente arbitrarias, artificiales y sin va-
lor, sino porque hay contratos injustos, en los que la parte económi-

camente más fuerte abusa de su poder respecto de la parte débil, y de
ahí el que las legislaciones intervengan" Pero las relaciones, en un

medio de naturaleza transnaciona!, ¿no exigirían mayor libertad?

No, decía el Reichtgericht, porque también en este medio aquellas
garantías son necesarias, la protección de los débiles y la de los in-
tereses generales" (184)

) En realidad, estamos de acuerdo en que las relaciones internaciona-
les exigen mayor libertad a las partes para celebrar sus contratos

Estas necesidades ya han sido satisfechas en alguna medida por el
legislador interno. Por ejemplo, ya se aludió a la resolución del con-
trato, en la compraventa, a los intereses en el mutuo, a las formas

especiales de hacer el pago, etc. Dichas normas especiales son nece-

sarias, sin duda- Pero en silencio del legislador, ha de entenderse que
no hay diferencias con los contratos internos y deben aplicarse las
normas de orden público internas

63.4. Prescripci6n

La prescripción extinliva de las acciones judiciales, debe ser regula-
da también por la ley que las partes han escogido.

Aparte del Código de Bustamante, (] (5) que lleva a esta conclusión,

)10 hay normas especiales en nuestro Derecho, a pesar que estamos

en conocimiento que hay una Convención Internacional preparada pOI
UNIDRO]T, que no ha sido firmada por nuestro país

126

persorJa1es'ie rige por la
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CAPITULO X

CALIFICACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§64. LOS CONTRA TOS Y OTRAS AREAS DE ESTUDIO DEL DIPr

Después de indagar sobre la fonna de distingu.ir los contratos nacio-

nales de los internacionales. nos ocuparemos de ]a forma de distin-

guir éstos Últimos de otras {treas del estudio del DIPr.

I

Tradicionalmente. en los estudios ue D1Pr de la parte especial, se han

estudiado los contratos como una de las secciones de] Derecho Civil

internaciunal. sienuo \as otras las personas Y su capacidad, el estatu-

to real, el matrimonio, y las sucesiones- Nos corresponde precisar sus

C.HaCtc:res dikrenciadorcs, cuando c:xisticre estrecho contacto entre

los conlratos y alguna de aquellas ,ircas.

64.1. Estatuto personal y derecho de familia

La capacidad de las partes es uno de los elementos del contrato.

Nosotros analizamos las reglas de la capacidad al hablar de]a forma y

fondo de los contratos

Cuando una de las partes fuere incapaz según la ley del lugar de
celebración de] contrato, podrá declararse su nulidad por falta de ca-

pacidad Si esa parte fuera chilena y e] contrato produjera efectos en
145
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