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PROLOGO

El desarrotlo vertiginoso que tienen'los negocios internacionales en la
actualidad, plantea diversos problemas juridicos, entre los cuales se desta-
can los referentes a la legislacion aplicable a los contratos y a los tribunales
que serdn llamados a conocer de los eventuales conflictos; de esta forma, Ta
doctrina nacional se ve presionada aanalizar y resolver estas materias: y debe
hacerlo en forma clara y sencilla, y al alcance de las personas que celebran
en la prictica los contratos internacionales, muchas veces sin una adecuada
asesoria legal

Es por eso que se hace necesaria la elaboracién de obras que sistematicen
y coordinen lus 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 les aplica, qué rol tiene la voluntad de las
partes en tal proceso, y hasta dnde puede llegar la intervencién del Estado
en tales asuntos, ya sea como parte en un contrato, por medio de la actividad
legislativa —poniendo limites claros—, o mediante ¢l ejercicio de la jurisdic-
clon.

Y esaes la satisfaccion que experimentamos en este momento, en el que
nos corresponde presentar una obra ¢n la que se abordan precisamente tafes
tareas, fruto de la investigacién que el autor realizara en la Universidad de
Chile, durante los afios 94 y 95, como parte de los requisitos para obtener su
titulo de abogado.

La importancia y actualidad del temna, sin embargo, no debe movernos a
engafio. No es, en modo alguno, un tema nuevo. Yaa fines de Ja década de!
treinta, Salinero elaboraba en nuestra Escuela la primera memoria de prueba
sobre el t6pico. Por esos mismos afios, Batiffol dabaaluzlaque se convertiria




en laobra fundamental en el derecho comparado, de cita obligatoria en todos
los trabajos posteriores y, por cierto, también en este. Aun en esaépoca se ha-
cfa evidente e} rol fundamental de las partes para determinar el derecho que
regiria laretacion, conocido como la doctrina de la autonomia de la voluntad.
La extensidn y efectos del principio, més que la aceptacién o rechazo del
mismo, resultaria ser la gran fuente de polémicas. Batiffol, porejemplo, hablé
de localizacién del contrato, realizada principalmente por las partes a través
de las cldusulas de eleccidn de derecho y de foro, pero determinada en defi-
nitiva solamente por el juez. con arreglo a ciertos criterios.

A mediados de los sesenta, enlos trabajos de los hermanos Gotfrit Luquer
y de Rosemberg, también elaborados en nuestra institucion, se lleg6 a identi-
ficar la doctrina de la autonomia de la voluntad con Ia localizacion de!
contrato. Lo mismo ocurrié por parte de distinguidos profesores, como don
Diego Guzmin

Por lo anterior. creemos que uno de los aciertos capitales de este trabajo
consiste en partir con una conceptualizacién de contrato internacional, has-
ta ahora prdcticamente inexplorada tanto por la doctrina nacional como por
la det derecho comparado, que sdlo aludieron a este concepto de manera tan-
gencial y a propdsito de materias como ef fraude a la ley o el orden piibiico.
La hipétesis que se plantea, y que se corrobora a lo largo de todo el trabajo,
enel sentido que los contratos internacionales son aquellos celebrados en un
pais paraproducirefectos en forma total o parcial en otroestado distinto, sirve
como principio orientador y surge con naturalidad, al analizar coordinada-
mente fas normas vigentes en la actualidad, plenamente concordantes con las
contenidas en los Codigos tradicionales, sin necesidad de recurrir a andlisis
gramaticales complicados o a desbordes teéricos sin base. Pareciera que este
concepto siempre hubiera estado presente como fantasma en las ideas del
legislador y de la doctrina. Si no, resultaria inexplicable que durante tanto
tiempe los juristas discutieran si el contrato debfa regirse por la ley del tugar
donde fue celebrado, o aquella del lugar donde habria de ejecutarse. Es un
concepto minimo que podrd serd reconocido probablemente en cualquier
sistema jurfdico. aunque se puedan agregar en algunos sistermas nacionales
olras situaciones. Queda demostrado, ademés, que una cosa es la interna-
cionalidad del contrato y otra distinta la determinacion det derecho que lo

rige. Esto dltimo, por regla general, podra ser determinado por las partes, al
igual que los tribunales con jurisdicci6n para conocer de un litigio eventual.
De este modo, resulta precisada con claridad la extensién y efectos de la
autonomia de la voluntad, recogida ya no sélo en nuestro Cédigo Civil, sino
en varias ofras normas internas y en tratados en los que se la consagra
inequivocamente. Resulta asi abandonada la teorfa de Ia localizacion del
contrato, que pudo resultar sostenible en una época en la que habia una
escasez de normas jurfdicas que resolvieran el problema.

Por otro lado, se destaca que un contrato internacional no es uno que
abarque una materia distinta. paralela a las civiles, comerciales, laborales o
administrativas. Se trata, en cambio, de un problema de dmbito de vigencia,
que puede plantearse en cualquiera de dichas dreas, que son analizadas en
sendos capituios de la segunda parte, mientras que en la tercera se desarrollan
los problemas procesales internacionales que se plantean respecto de los
contratos.

Este tratamiento conjunto en una obra def concepto, la materia y el pro-
ceso relativo a un contrato internacional, que da a un tema tan complejo un
enfoque novedoso, fue decisivo, sin dudaalguna, paraque el trabajo obtuvie-
ra en su oportunidad la calificacién mixima, luego el Premio de la Funda-
¢ién Fernando Fueyo, que le distinguid entre trabajos de diversas disciplinas
Juridicas, y posteriormente ¢! Premio de 1a Sociedad de Derecho Internacio-

nal, propio de especialistas en nuestra drea.

No s6lo en nuestro medio es novedoso este enfoque, sino que también
respecto al trafamiento tradicional que se da ¢n otros paises al tema, En la
Academia de Derecho Internacional de La Haya, centro de importancia
sefiera para el desarrollo del derecho internacional en nuestro siglo, se han
dictado varios cursos relativos a los contratos internacionales, que tratan sus
problemas sélo a nivel general, como se hace en el dltimo de ellos, dictado
en 1995, cuando este trabajo era terminados o bien, se abordan ciertos con-
tratos en particular, o s6lo los problemas procesales referentes a la contrata-
cién en general. ;Qué sentido tiene —por ejemplo— sostener que las partes
pueden escoger cualquier derecho nacional para regir su contrato si, por otra
parte, no se analizan los problemas procesales que derivarian de tal eleccion?
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Por otro lado, bien puede cumplir este trabajo con una funcién de refe-
rencia respecto de otras dreas que, encontrandose aludidas, por cuestiones
sistemdticas, no son desarrolladas en su integridad. Asi, puede encontrarse en
este trabajo un listado con los tratados que ha suscrito nuestro pais en materia
de compraventa internacional, transporte internacional y de promocién y
proteccién reciprocas de inversiones extranjeras. Sobre todo en este ultimo
tipo de tratados, queda en evidencia la {ntima relacién que existe entre los
mecanismos de solucién de controversias propios del derecho internacional
piiblico y privado, entrelazidndose ambos para lograr las soluciones a los
conflictos de leyes. Lo mismo ocurrird en los acuerdos comerciales que se
encuentran en vias de negociacién, que deberdn incluir mecanismos de so-
lucién de controversias tanto entre los Estados mismos. como entre particu-
lares que habiten en ellos.

A todo lo hasta aqui dicho, hay que agregar que las conclusiones alas que
se llega en esta obra, sintetizadas en un cuadro sinéptico, permiten sostener
que no se trata de un trabajo meramente doctrinal o academicista, sino que
tiene también una relevancia prictica indiscutible, al permitir una visuahza-
cién clarade la problemtica, sus soluciones y consecuencias. Por tal motivo,
la obra llena, con mucha propiedad, un vacio que existia en la doctrina de
nuestro ramo y es. al mismo tiempo, una herramienta practica de valor indis-
cutido.

Felicitamos a la Fundacién Fernando Fueyo y a la Editorial Juridica
ConoSur, cuyo esfuerzo conjunto promueve y estimula, como en este caso,
la investigacion juridica en nuestro medio.

MARIO RAMIREZ NECOCHEA
Director del Departamento de
Derecho Internacional
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§l.

Los Contratos en el Derecho Chileno

INTRODUCCION

La actuacidén internacional de las empresas y de las personas, en la
actualidad. es un hecho indiscutido y cotidiano que presenta nuevas
inquietudes y desafios. Nuevos negocios se realizan entre empresas
u organismos de nuestro pafs y nacionales de Estados remotos, con
Tos que hasta hace muy poco habria sido impesible tener contactos.

En estos casos. siempre existirdn monedas y leyes diferentes, am-
bientes de negocios distintos e incluso idiomas y culturas totalmente
diversos. En tales condiciones, no serfa nada de raro que después de
celebrado un acuerdo internacional, cuando parecia que todos los pro-

blemas se habian dejado atrds, surja un conflicto de alguna especie
que haga que ¢l negocio naufrague irremisiblemente.

Es por ¢so que resulta tan importante conocer por anticipado la ley
que regird el contrato ¢ negocio en cuestion y los tribunales que falla-
rian el caso, a fin de precaver la mayor cantidad de asuntos posibles,
para cvitar a toda costu el surgimiento de un malentendido que derive
en un conflicta juridico-econdmico. También es fundamental saber
hasta qué punto las partes pueden hacer prevalecer su voluntad para
determinar estos dos factores y, reciprocamente, cudles son las nor-
mas imperativas o de orden piiblico que pueden existir en un Estado
determinado, que no podrdn dejar de aplicarse

En definitiva, una comprensién adecuada de estas materias condi-
cionard en buena medida la facilidad con la que se pueda negociar un
contrato, evitando sorpresas posteriores producto de insuficientes co-

1



Rodrigo Maluenda Parragu

nocimientos. Del mismo modo, determinard et éxito que pueda {le-
gar a tener el acuerdo, pues incluso si se produjera un conflicto, co-
mo se tiene claro qué tribunales tienen jurisdiccién para conocer del
conflicto, y con arreglo a qué derecho fallardn el asunto, la contro-
versia serd muy probablemente solucionada a entera satisfaccion de
las partes.

A todo esto hay que agregar que la intervencion directa o indirecta
del Estado en asuntos relacionados, como normas de cambios inter-
nacionales, aranceles, tratados de integracién, o modificacién de regi-
menes relativos a inversion extranjera tendrd a menudo una radical
influencia en el grado de desarrollo y éxito de los negocios interna-
cionales. Algunas de estas actuaciones serdn tratadas, aunque princi-

palmente nos interesa la intervencisn directa del Estado en los con- PRIMERA PARTE
tratos internacionales, cuando éste o sus empresas son una parte del
acuerdo. ASPECTOS GENERALES DE LA

CONTRATACION INTERNACIONAL

La parte fundamental, entonces, que abordaremos en nuestra exposi-
cidn. serd determinacién del derecho aplicable a los contratos inter-
nacionales y de los tribunales que tendrdn jurisdiccin para conocer
los conflictos relativos a ellos, Por lo tanto, nuestro (rabajo se circuns-
cribe al derecho chileno vigente, con algunas alusiones a otras legis-
laciones, permitiendo una visién previa a la incorporacién de nuestro
pais a los (ratados de libre comercio que actualmente se negocian.

Si en alguna medida contribuyéramos a una mejor comprension del
tema, nos darfamos por plenamente satisfechos.




Los Contratos i en el Derecho Chileno

§2.

i

CAPITULOI

CONCEPTO DE CONTRATOS INTERNACIONALES

GENERALIDADES

Los contratos (1) —acuerdos bilaterales de voluntades que crean obli-
gaciones, o bien convenciones generadoras de obligaciones—, estdn
regidos en su formacién, en los derechos y obligaciones que generan
para las partes. y en su extincién, por un derecho determinado.

Si todos los elementos de la relacion juridica son nacionales, no ha-
bré dudas que serdn regidos por la ley chilena. Tal serfa el caso si, por
ejemplo, de dos chilenos domiciliados en Chile celebran un contrato
dentro del pais, redactado en espaiiol, otorgado con las formalidades
que exige la ley chilena, que versa sobre bienes que estdn situados
dentro del territorio nacional, que serd ejecutado integramente en Chi-
le. con un compromiso en el que se designa drbitros chilenos que de-
berdn aplicar Derecho chileno.

Pero si todos o alguno de los elementos de la relacidn Juridica es
extranjero, vale decir, conectado con algin Estado diferente, ya no
existird total certeza en cuanto a la ley aplicable a tal relacion juridi-

El articido 1438 del Codigo Civil dice “contrato o convencidn es un acto por el cual

una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa”.
En doctrina. se distingue contrato de convencién, pues las convenciones pueden, ade-
mis de crear obligaciones. modificarlas o extinguirlas.
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ca, y podria surgir el problema de determinar 1a ley aplicable a la
relacion juridica.

En un contrato celebrado entre un chileno y un francés en Holanda,
redactado en inglés, de acverdo con las formalidades previstas en la
ley espafiola, que versa sobre bienes situados en Suiza y que sera
ejecutado en ltalia, con cldusula arbitral que designa drbitros norte-
americanos que deberdn fallar de acuerdo con la equidad natural, se
produce el problema aludido.

Si bien es cierto que se pone como ¢jemplo, en este caso, una situa-
cién que muy dificilmente podria presentarse en la prdctica, se des-
taca suficientemente los diferentes elementos de un mismo acto ju-
ridico que pueden estar conectados con diferentes ordenamicntos
juridicos nacionales. Se trata en este caso. indudablemente, de un con-
trato internacional.

Entre estos dos ejemplos paradigmilicos de las situaciones opuestas,
existe un terreno confuso y dificil de delimitar. Asi, varias preguntas
se plantean inmediatamente: ;Cuiles de estos elementos internacio-
nales es menester que se encuentren presentes para que el contrato
sea considerado “internacional’? ;Deben presentarse lodos ellos con-
juntamente o hay alguno que por su sola presencia convierta el con-
trato en ‘internacional’? ;Cudles 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 funcién de las personas que los
celebran, por ejemplo, si una de las partes es el Estado? (Cual es
fa importancia de la “lex mercatoria” respecto de los contratos inter-
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nacionales? En sintesis, ;jcudles son las diferencias fundamentales
entre fos contratos jnternos y los contratos internacionales? Estas
son las principales preguntas que esperamos contestar con el desarro-
1lo de nuestro trabajo. B

Hacemos presente que sdlo los coni atos patrimoniales serdn objeto
de nuestro interés. Por lo tanto, no nos ocuparemos de los contratos
del derecho de familia, que quedan fuera de esta materia, lo que por lo
demds es usual en doctrina, pues contratos como el matrimonio, las
capitulaciones matrimoniales, los pactos de separacion convencional
de bienes y la adopcidn se encuentran intimamente ligados al esta-
tuto personal y tas diferencias que tienen con los contratos patrimo-
niales son tales, que nada amerita su tratamiento conjunto. Por otro
lado, sélo incidentalmente se aludird a los titulos de crédito, por su
relacién indiscutible con los contratos comerciales

Como promer paso para contestarlas, es necesario, entonces, determi-
nar el coneepto de contrato internacional, o, en otras palabras, cudn-
do surge la duda acerca de la determinacion del derecho aplicable a
una relacién juridica.

En general, fos autores no se han preocupado de precisar el concepto
de contratos internacionales,
ta dificil en los hechos

‘quizds porque su calificacidn no resul-

., pero para una aproximacion conceptual po-
sitiva y de contenido, la tarea es mucho mds ardua; ello, por una ti-
pelogia en extremo variada del contrato internacional y teniendo en
cuenta que los principales protagonistas de las relaciones econdmi-
cas internacionales son los Estados y {as grandes empresas multina-
cionales o transnacionales”. (2)

LEON STEFFENS, AVELINO. El principio de la awtonomia de la voluntad en el de-

recho civil internacional. En: Contratos. Coordinacion Enrique Barros Bourié, Edilo-
riai Juridica. 1991, pag. 98
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Durante el siglo pasado y comienzos del presente, fue comwin ver
que los autores prescindieran de la nocién de ‘coatrato internacio-
nal’ y que hablaran solamente de ‘conflictos de leyes relativos a
contratos’. {3) Hoy, la denominacién se ha impuesto a tal punto, que
cualquier otra resultarfa imitil.

A pesar de la aludida renuencia a conceptualizar, es frecuente encon-

trar que algunos autores aluden al concepto que buscamos en forma

tangencial, ya sea al tratar de la autonomia de la voluntad o del frau-
) dealaley.

Una nocién que frecuentemente se encuentra, es que un contrato in-
ternacional es todo acuerdo bilateral de voluntades generador de
obligaciones, que contiene algin elemento internacional. Veremos
los inconvenientes y dificultades que presenta tal nocién.

§3. LA DOCTRINA EXTRANJERA

3.

=

. Batiffol

Tal vez debido a la antigtiedad de su trabajo “Los conflictos de leyes
relativos a los contratos”, publicado por primera vez en Francia en
1938 y que, por lo tanto, se convirtié 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 asi, que al consultar tanto la bibliograffa general como lu es-
pecializada respecto del tema, nos hemos encontrado siempre con

(3) En la doctrina extranjera, por ejemplo, LAURENT, Droit Civil International, Bruxe-
lies, 1880: en la nacional: VERA, ROBUSTIANO. Principios Elementales de Derecho
Jnternacionat Privado, Centro Editorial La Prensa, Santiago de Chile, 1902 FABRES.
JOSE CLEMENTE. Obras Compietas. tomo 1, Derecho Internacional Privado. Im-
prenta Cervantes. 1908
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)

referencias a su obra. En su opinién “El contrato es internacional
cuando pone en juego los intereses del comercio internacional (crite-
tio econémico) y los elementos de conexién del contrato se encuen-
tran repartidos en diferentes estados (criterio jurfdico)”.(4) Tal es la
definicién que recoge de la jurisprudencia francesa y que se ve co-
rroborada, en Francia, por el actuat articulo 1472 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, que establece: “Es internacional el arbitraje que
pone en juego los intereses del comercio internacional”. La aproxi-
macidn de este autor al concepto noes directa, ya que lo aborda sdto
al tratar los limites de la autonomia de la voluntad de las partes para
la determinacién del Derecho aplicable a los contratos, especifica-
mente. el fraude a la ley.

Nosotros no compartimos esta definicion, pues es como si se dijera
que los contratos en general ponen en juego los intereses del comer-
cio, y si dicho comercio es internacional, entonces el contrato también
lo cs. En otros (érminos, se refiere solamente a los contratos comer-
ciales, que ciertamente son los mds numerosos e importantes en la
practica, y desconoce de esa manera los contratos civiles o de traba-
jo. Ademds, el concepto resulta incompleto, pues lo importante serfa
precisar cuando el contrato pone efectivamente en juego los intere-
ses del comercio internacional. Por otro lado. ¢l solo criterio juridico
es incompleto pues al parecer atribuye una importancia similar a to-
dos los elementos de conexién.

Lando
Este autor escandinavo, que intervino activamente en la elaboracién

de la Convencién de Roma. de 1980, sobre derecho aplicable a los con-
tratos internacionales, es uno de los grandes especialistas extranjeros

BATIFFOL. HENR! et LAGARDE, PAUL. Droit litternarional Privé, Editorial Dalloz.

Paris. 190, tomo 11, pég. 276.



Rodrigo Maluenda Parrague

en los contratos internacionales. Segtin sus términos, “cuando las par-
tes tienen el 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 el contrato es inter-
nacional. Si uno de estos dos elementos estd ausente, las respuestas
difieren”. “Se pronuncio de esta manera al extenderse sobre el fraude
aJa ley en materia de contratos. Tales son las opiniones formuladas
por el autor en el curso realizado en la Academia de Derecho Interna-
cional de La Haya, en el afio 1980. (5)

Reese

Este autor norteamericano, que fue relator del Segundo Restatement
on the Conflict of the Laws (6), sostiene que “los contratos interna-
cionales, cuyo concepto se utilizard en nuestra exposicién, son contra-
tos con elementos en dos o mds Estados nacionales. Tales contratos
pueden ser entre Estados, entre un Estado y un particular, o exclusi
vamente entre particulares... nuestra discusion se centrard princi-
palmente en una situacién hipotética. Bsta discusion demostrard que
diferentes derechos se aplicardn con frecuencia para regir diversos
aspectos de los contratos internacionales”. (7)

Es notoria la amplitud de la nocién dada por este autor, y que no
compartimos por ese mismo motivo. Adelantamos, eso sf, que partici-
pamos plenamente de su afirmacién que con frecuencia se aplica a
un mismo conlrato internacional una variedad de derechos para regir
sus diversos aspectos.

LANDO. OLE. The Conflict of Laws of Contracts. General Principles. Recuel des

Cours de la Academic de Droit Intemational de La Haye, 1980, tomo 184, pdg. 286,
Esta es una recopilacién de jurisprudencia y no una ley. Sin embargo, goza de wran
prestigio y es permanentemente consultada en la prictica norteamericana.

REESE, WILLIAM. En: Internationad Contracts. Parker School of Foreign and
Comparative Law, 1981 pig. 4.
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3.4. Delaume

Ligado tanto al sistema juridico francés como al norteamericano,
Georges Delaume constituye und marcada excepcién dentro de la
generalidad de la doctrina, pues se ha preocupado en forma amplia
de dar un concepto de contrato internacional, en un articulo intitulado
*;Qué es un contrato internacional? Un dilema norteamericano y
francés”. En este estudio, el autor se dedica a analizar la jurispru-
dencia de ambos paises —ya sabemos que la doctrina en general es
reacia a la conceptualizacién—, y en cuanto a la francesa da aproxi-
madamenie 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. sefiala 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 pai-
ses, y ¢l contrato estd referido al comercio internacional, entonces el
contrato ¢s internacional. Es interesante consignar que segdn juris-
prudencta recogida por este autor, la Corte Suprema de los Estados
Unidos. en los casos Zapata y Scherk, sostuve que “las partes de un
contrato internacional pueden estipular validamente cliusulas que, en
el dmbito nacional, estarian prohibidas™. (8)

Strenger

Este autor brasilefio se refiere exclusivamente a los contratos inter-
nacionales de comercio, postulando que ellos son “todas las mani-
festaciones bi o plurilaterales de la voluntad libre de las partes, obje-
tivando relaciones patrimoniales o de servicios, cuyos elementos se

DELAUME. GEORGES. Wha is an international contraci? An American and Ga-
Jlic Dilemma, En; International and Comparative Law Quarterly, 1979, 28, pdg. 258
¥
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vinculan con dos o mds sistemas juridicos, por fuerza del domicilio,
nacionalidad, sede principal de los negocios, lugar del contrato, lugar
de ejecucién o cualquier otra circunstancia que exprese un nexo indi-
cativo del Derecho aplicable”. (9}

Nuevamente nos encontramos ante una nocién 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-
iiol sefiala que el presupuesto esencial para que opere dicho convenio
es que se produzea un conflicto de leyes; ello significa que el contra-
to debe ser internacional. “A tales efectos, lo serd el contrato que, ob-
jetivamente, suponga un movimiento de personas, cosas, servicios o
pagos a través de las fronteras nacionales... La nocién de internacio-
nalidad no se puede predicar o definir en términos mds concretos, y
deberd ser apreciada en cada caso por el juez teniendo en cuenta to-
dos los factores presentes”. (10)

3.7. Alfonsin

No se encuentra en la obra de este distinguido profesor uruguayo, que
ha tenido mucha influencia en Chile, una aproximacién directa y de-
tallada al concepto de contrato internacional. Es mds, ni siquiera usa
tal denominacién, contraponiendo a los contratos nacionales los ex-

(9) STRENGER. IRINEU. Contratos Internationais do Comercio. Sao Paulo, 1986,

pég. 92.
(10) VIRGOS, M. En: GONZALEZ CAMPOS, JULIO y otcos, Derecho Internacio-
nal Privado, Editorial Tecnos, Madrid, 1983, pigs. 208-210,
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*

tranacionales: “Los primeros tienen todos sus elementos nacionales
y afectan, por consiguiente, a una sola sociedad nacional; tal esun 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 rigen por el orden
juridico nacional correspondiente., (...) En cambio, el contrato CX@'
nacional no tiene wdos sus elementos nacionales ni afecta exclusi-
vamente a una sociedad nacional; tal es un contrato entre personas que
pertenceen a la sociedad A. celebrado en la sociedud By que debe
ejecutarse en fa sociedad C.7. (1)

Ya se encuentra aqui la concepeién que defenderemos. pero con un
agregado que nos parece inconveniente: el domicilio de las partes,
sostenemos, 0o es clemento suficiente para internacionalizar un con-
trato. Discrepamos solamente cn la denominacidn que Ja al contrato
de ‘extranacional’, pues ella induce a pensar en el |\-n4’>mcn9 de un
acuerdo que no estd conectado con ningdn ordenamictila nacional y,
por fo tunto, podria confundirse con lo que se conoce vh doctrina co-
mo el “contrato sin ley’.

Berta Kaller de Orchansky

“Para ¢l Derecho Internacional Privado argentino, contralo extrana-
cional es aquél destinado a ser cumplido en il lugar Jistinto a aquél
en que fue celebrado. Puede tratarse de un contrato ex(rinjero para sgr
cumplido en la Repiiblica, o celebrado fuera del territorio nacional sin
indicarse cudl serd el lugar de cumplimiento.

“Desde un punto de vista tedrico, la presencia de un clemexr\lf) no
nacional debe transformar el contrato en extranacional; €3 suficiente

(11) ALFONSIN, QUINTIN. Régimen Internacional de los Contratos, J3iblioteca de Pu-

blicaciones Oficiales de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de 1a Universidad
de Montevideo, 1950, pég. 7.
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ha.

(12) KALLER DE ORCHANSKY, BERTA. Derecho Internacional Privado. Editorial
Depalima, Buenos Aires, 1990, pégs. 399 y 400.
GOLDSCHMIDT, WERNER. Derecho fernacional Privado. Quinta edicién, Depal-

ma, Buenos Aires, 1985, pig. 393

(13)

que uno de los elementos —personal, real o conductista— aparezca co-
nectado con una sociedad distinta de la local, para que la relacién ju-
ridica devenga extranacional. Insisto en'que esta afirmacién es va-
lida s6lo en el campo tedrico, porque desde el dngulo de una deter-
minada legislacion, es decir, desde el punto de vista positivo, la pre-
sencia de ciertos elementos no nacionales no es relevante: para €l
DiPr argentino la nacionalidad o el domicilio de los contratantes no
repercute en la regulacién internacional del contrato, aunque influye
en el régimen de la capacidad”. (12)

En lineas generales, estamos de acuerdo con lo planteado por esta auto-
ra argentina, con las mismas objeciones a la denominacién, que ya
formulamos.

Goldschmidt

En la concepcién de este profesor argentino, “un contrato es interna-
cional si su lugar de celebracién o su lugar de cumplimiento o el do-
micilio de una de ltas partes en ¢l momento de la celebracién se hafla
en el extranjero. Por supuesto, hay que tener en consideracién las re-
glas generaies sobre fraude a la ley”. (13) Se trata de la misma con-
cepcidn de Alfonsin, formulada en términos mds claros y directos,
y aceptando la denominacién de internacional, que es la que se ha
impuesto universalmente en doctrina.

ALGUNAS LEYES EXTRANJERAS

En las leyes extranjeras y los tratados que hemos podido consultar,
como el Convenio de Roma de 1980, el Restatement (Second) on the
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[

Conflict of Laws, el Cédigo Espatiol y el Cédigo Argentino, no se de-
finen los contratos internacionales.

EL CONCEPTO DE CONTRATO INTERNACIONAL EN LA LE-
GISLACION CHILENA

Las principales leyes nacionales que; se refieren o estdn relacionadas
con los contratos internacionales, y de las cuales serfa posibie ex-
traer un concepta de ellos, son las siguientes:

Cadigo Civil

Nuestro Cédigo Civil no utiliza la expresién ‘contrato internacio-
nal’. Las normas mds relacionadas con la materia que estudiamos son:

“Articulo 16: Los bienes situados en Chile estin sujetos a las leyes
chilenas, aunque sus duefios sean extranjeros y no residan en Chile.

Esta disposicidn se entenderd sin perjuicio de las estipulaciones con-
tenidas en los contratos otorgados vdlidamente en pals extrafio,

Pero los efectos de los contratos otorgados en pafs extrafic para
cumplirse en Chile, se arreglardin de conformidad a las leyes chilenas”.

“Articulo 2411: Los contratos hipotecarios celebrados en pafs ex-
tranjero dardn hipoteca sobre bienes situados en Chile, con tal que se
inscriban en el competente Registro”

En ambas disposiciones citadas queda claro que, si bien el Cédigo
no utiliza la expresién ‘contrato internacional’, hace una clara alu-
si6n a los contratos celebrados en el extranjero que producen efectos
en Chile, con 4nimo 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.

Cédigo de Comercio

La disposicidn fundamental que contiene este cuerpo normativo es el:

“Articudo 1]3: Todos los actos concernientes ‘a la ejecucion de los
contratos celebrados en pafs extranjero y cumplideros en Chile, son
regidos por la ley chilena en conformidad a lo que se prescribe en el
inciso final del articulo 16 del Cédigo Civil.

Asi la entrega y pago, ta moneda en que éste deba hacerse, las medi-
das de toda especie, los recibos y su forma, las responsabilidades que
imponen lu falta de cumplimiento o el cumplimiento imperfecto o tar-
dio, y cualquiera otro acto relativo a la mera ejecucion del contrato,
deberin arreglarse a las disposiciones de las leyes de la Repiiblica,
a menos que los contratantes hubieren acordado otra cosa”.

Como se aprecia. tampoco este Cédigo ha utilizado la expresion con-
trato intemacional y, en cambio, se preocupd, al igual que el Cédigo
Civil de regular los efectos en Chile de los contratos celebrados en
el extranjero. La parte que mds 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 autonomia de la voluntad.

Cédigo de Bustamante

Tampoco se preocupa de una adecuada conceptualizacion el Cédigo
de Derecho Internacional Privado, llamado de Bustamante en honor a
su autor. Al tratar de los contratos, da disposiciones separadas para
los civiles y los comerciales, tratdndolos incluso en diversos capi-
tulos.

20
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Decreto ley N° 2.349

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

A este respecto, se limita a declarar que son vélidos los pactos desti-
nados a sujetar al Derecho extrarjerc los contratos internacionales.
El 4mbito de aplicacidn de este decreto ley no se extiende a todos los
contratos internacionales, pues existe una doble limitacién: en cuanto
al objeto (
ciones de cardcter econdmico o financiero™) y a los sujetos que los

tvo objeto principal diga relacidn con negocios u opera-

celebran ( “organismos, instituciohes o empresas internacionales o
extranjeras que tengan el centro principal de sus negocios en el
extranjero, con el Estado de Chile o sus organismos instituciones o em-
presas"”. Articulo 17).

Convencion de Viena sobre Compraventa Internacional de Mer-
caderias

Nuevamente, en este caso, se ha evitado dar una definicién de contra-
1o internacional de compraventa. Solamente se delimita el dmbito de
refiere fundamentalmente a los contratos de com-

aplicacion, que
praventa de mercaderias entre partes que tengan sus establecimientos
en Estados diferentes.

Otros textos legales

Existen en nuestro ordenamiento juridico otros cuerpos normativos
que. si bien no conceptualizan los contratos internacionales, s¢ en-
cuentran relacionados con ellos directa o indirectamente. Ellos son la
Convencién Interamericana sobre Reglas Generales de Derecho In-
ternacional Privado, el decreto ley N° 600 sobre Inversion Extranje-
ra, el decreto ley N° 1.263 sobre Administracién Financiera del Es-
tado y la ley N° 18.840 del Banco Central de Chile.
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También existen otros referidos a ciertos contratos internacionales
en particular, como las sociedades transnacionales, el transporte in-
ternacional de mercaderias o pasajeros. :

EL CONCEPTO DE CONTRATO INTERNACIONAL EN LA DOC-
TRINA CHILENA

La situacién general

En la doctrina nacional de! DIPr, no se acostumbraba tradicional-
mente a utilizar la denominacién de contrato internacional, hablindo-
se solamente de conflicto de leyes 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 denominacidn de contrato internacional, fimi-
tdndose a analizar las disposiciones del articulo 16 del Codigo Civil.

) Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en la obra de ROBUSTIANO VERA. Principios

elementales de derecho internacional privado, 1a primera obra nacional de la disciplina
segin sus propios dichos, publicada en 1902, en la que se habla solamente de los
conflictos de leyes en materia de contratos. A pesar de la antigiiedad de esta obra, ya
se encuentran ¢n ¢lla los gérmenes del concepto que postularemos, en forma tmpli-
cita. cuando se afirma ..tampoco existe duda (en cuanto a la ley apticable), cuando
se trata de actos ejecutados por naturales o regnicolas de un Estado que deben produ-
cir efecto dentco de I, porque entonces se aplica la legistacién nacional, cs decir, la
que fes obliga por ser sibditos de esa nacién; pero dado caso que el contrato se ceiebre
en el extranjero ;qué ley cs la que debe aplicarse? ; Serd la del pafs en que el contraw se
celebrd. o por 1o ser de un mismo Estado Jos contratantes. se aphicard la ley del deudor
o det acreedor 7 (op. ¢it. pags. 216y 217)

No se utiliza la depominacién de contrato mternacional en la obra de don FERNAN-
DO ALBONICO, £l Devecho Internacional Privado ante la Jurisprudencia Chilena,
Santiago de Chile, 1943; y tampoco en la obra de don MARIO RAMIREZ NECO-
CHEA, Curso de Derecho buernacional Privade Chiteno, Editonal ConoSur, 1990,
pigs. 117y 113
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(15)

Por esta ausencia de alusiones al concepto, que es lo que nos interesa cn este capitulo,

S

o

Lo mismo ocurre en materta cc ial, aunque con al ar-

ticulo 113 del Cédigo de Comercio. (15)

Pero la ausencia del uso de la denominacién, 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 como norma general es que debido
a la clara alusion que realizan tanto el Cédigo Civil como el de Co-
mercio, en sus articulos 16 y 113 respectivamente, a los contratos ce-
lebrados en el extranjero para ser cumplidos en Chile, no fue necesa-
rio preguntarse cuando se produce el conflicto de leyes relativo a los
contratos en nuestro sistema juridico: la ley trataba directamente el
principal de ellos. a saber, la celebracién en otro pais para producir
efectos en Chile. Por este motivo, el tratamiento general de los auto-
res era estudiar directamente cuil era la ley aplicable en esta situa-
cién, distinguiendo entre los contratos celebrados en Chile y los ce-
lebrados en el extranjero, sin pronunciarse acerca de las condiciones
para que un contrato sea internacional

Actualmente, la doctrina del DIPr nacional ya ha recogido la expre-
sién de contrato internacional. Sin embargo, no ha existido una preo-
cupacion detallada por definirlo. Asf, por ejemplo, se le ha aludido al

no procederemos a hacer aqui las citas de los autores. Nos contentaremos con sefia-
lar, solamente, que no s¢ encuentra ni siquiera usada la expresidn “contrato interna-
cional” en las obras de Alessandri. Claro Solar. Fabres, Pescio, etc. Las citas de todos
cllos las realizaremos en el capitulo dedicado especificamente a los efectos de los con-
tratos internacionates,

Asi. don FERNANDO ALBONICO: “Para que puzda hablarse de la autonomia de la
voluntad en ¢l campo internacional, es menesier que haya en la relacion juridica que
se trata de subordinar a leyes extrafias, elementos internacionales. vale decir: diferente
nacionalidad de los contratantes, objeto del contrato en distinto pais def que se celebre
Ja convencion o que ¢l lugar de su efecucion no sea el mismo en que se celebrd el
contrato”. Op. cit.. pég. 142.
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tratar el fraude a la ley en materia de contratos, diciendo que “los con-
tratos que efectivamente pueden escapar a las disposiciones de la ley
interna son los contratos internacionales, o sea, aquellos que por sus
elementos de hecho interesan a varios sistemas juridicos”. (17)

También se ha usado la denominacién de contrato internacional, sin
definirlo, tratando el concepto como un limite a la autonomfa de lavo-
luntad, diciendo que para que ella proceda “el contrato debe ser in-
ternacional, esto es, debe contener elementos internacionales rele-

) vantes, circunstancia que se aprecia en forma objetiva. No basta un
elemento extranjero establecido en forma fraudulenta”. (18) Esta no-
cién ya significa un avance, al exigir que el elemento extranjero sea
relevante. Es decir, no cualquier elemento extranjero convertird el con-
frato en internacional. (19)

“La doctrina es renuente a dar un concepto de contrato internacional,
quizds porque su calificacién no resulta dificil en los hechos. Por otra
parte, de nuestra exposicién, fluye que ha de tratarse de contratos de
cardcter patrimonial que involucran una dispersion espacial de sus
elementos de hecho, en términos que se localizan y conectan con di-
versos ordenamientos juridicos. (...} En una perspectiva formal, el
contrato es internacional cuando se somete a la ley aplicable median-
te una regla de conflicto que asi lo permita. En cambio, desde un pun-

; 7) GUZMAN LATORRE, DIEGO. Tratado de Derecho Internacional Privado, Editorial

Juridica de Chile, 1989, pag. 521.

(18) VILLARROEL BARRIENTOS, CARLOS y GABRIEL. Determinacion de la fev
aplicable a los devechos v obligaciones emanados de los contratos internacionales.
Revista Chilena de Derecho, voiumen 17, 1990, pig. 353.

(19) Llevando las cosas ad absurdum, Pierre Lalive explica que no puede considerarse
un contrato intemacional tan sélo porque un elemento es extranjero: no serd interna-
clonal un contrato celebrado en Holanda por dos holandeses tan s6lo porque usaron
papel francés. Bl elemento debe ser relevante para l sistema juridico, Ver: LALIVE,
PIERRE. Tendences et Méthodes en Droir Iuternational Privé. En: Recueil des Cours,
1977-11, tomo 155,
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to de vista sustantivo, el contrato es internacional en la medida que,
por su cardcter particular, estd regulado por normas especificas, dis-
tintas de aquellas que se contemplan para los contratos internos”. (20)
En cuanto esta concepcién alude a’la perspectiva formal, es ne-
cesario agregar que la ley aplicable también puede determinarse por
una norma uniforme sobre la materia y el rol de la votuntad de las
partes es fundamental. Insistimos: una cosa es el concepto que deli-
mite claramente el problema, y otra inta el método empleado para
resolverlo, determinando el Derecho apticable. Durante ef resto del
trabajo sefialaremos algunas normas especificas dictadas para ciertos
contratos internacionales.

La definicién que mds se acerca a la que postutaremos, se encuentra
en un trabajo que realiza una acertada sintesis acerca de las normas
para determinar el Derecho aplicable a los contratos en disunlo.s sis-
temas juridicos, y sosticne que “un contrato tiene el cardcter de inter-

nacional si se dan las siguientes circunstancias:

1. En cuanto al contrato mismo, que el lugar de su celebracion co-
rresponda a un sistera distinto de aquél en donde deba cumPIirse
o surtir sus efectos; o bien, que tenga por objeto el flujo de bienes
y servicios desde o hacia Chile, comprometiendo asi Jos intereses
del intercambic internacional, y

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
centro principal de negocios se encuentre en el exteanjero”. (21)

I~

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

(20) LEON STEFFENS, AVELINO, op. cit., pag. 99. )
{21) MORALES ERRAZURIZ, GUILLERMO. Sefeccion del Derecho que rige el contraio
en ef Derecho Internacional Privado. Memoria de Prueba, 1985, pag. 76.
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(22) Idem, pag
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del Derecho chileno no hay una respuesta concluyente al proble-
ma’. (22)

Nosotros pensamos que la respuesta sf 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,

LA POSICION PERSONAL

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

Es necesario tener presente que no existe una nocién uniforme entre
los distintos sistemas juridicos acerca de io que es un contrato inter-
nucional. De acuerdo con la teoria soviética, por gjemplo, un contrato
es internacional s6lo cuando una de las partes es extranjera. (23)

Nosotros no nos conformamos con Ia definicién dada por la doctrina
en general que dice que son contratos internacionales aquellos que
tenen algiin elemento internacional. Consideramos, en lo refativo af
Derecho chileno. que el tnico elemento que confiere a un contrato el
cardcter de internacional es su ejecucion, total o parcial, en un pais di-
ferente de aquél en que el acto fue celebrado. S6lo en este Caso se trata
de un contrato mternacional. Es del todo indiferente que alguno o to-
dos los demds elementos también sean internacionales 0 que, por el
contrario, todos ellos sean totalmente nacionales.

.77

(23) LANDO, OLE. Op. cit., pig. 286. Aun asi, esta disposicion parcce inspirada cn un
féreeo control cambiario. pues de seguro que no seria considerado internacional un
contrato celebrado por un extranjero residenie que pagara en moneda focal
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Segiin nuestro parecer, entonces, son contratos intenacionales aque-
tlos acuerdos bilaterales generadores de obligaciones que son cele-
brados en un pafs para tener efecto total o parcialmente en otro dis-
tinto, '

Esta conclusién aparece reforzada por las opiniones de Lando y de
Delaume, citadas precedentemente, y se encuentra implicita en los
textos legales citados, especialmente el Cédigo Civil. Ademds, cuenta
con aproximaciones entre autores nacionales, como Morales Errdzu-
riz. Por iltimo, sostenemos que ella subyace en el tratamiento que ha-
cen todos los autores de esta materia, pues aunque muchos no con-
ceptualizan y otros lo hacen en forma 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
el extranjero, los celebrados en el extranjero para ser ejecutados en
Chile y aqueilos celebrados en el extranjero para ser ejecutados tam-
bién en el extranjero, pero en los cuales alguna de las partes pide su
cumplimiento en Chile.

Sin embargo. después de leer las disposiciones citadas del D.L.
N°2.349 y de lu Convencién sobre compraventa internacional de mer-
caderfas, podria pensarse que fa nacionalidad de las partes o el lugar
en el que tengan el principal asiento de sus negocios es en realidad el

elemento que confiere un cardcter internacional al contrato. Sostenc-
mos que ello no es asi.

Piénsese, por ejemplo, en una empresa extranjera que ticne el princi-
pal asicnto de sus negocios en el extranjero. Si celebra un contrato en
Chile con el Estado, a través de un mandatario, sobre biencs que se
encuentran en Chile y que s¢ va a cumplir en su integridad en Chile,
dicho contrato no es internacional, y no autoriza la eleccién de un tri-
bunal o Derecho extranjera.

Lo mismo ocurre si se trata de una compraventa de mercaderfas ce-
lebrada en Chile por una empresa extranjera sobre bienes que se en-
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tarse. En ambos casos rige L i
) oo o ge laley chilena y no se plantea ningiin proble-

Lo que si
ue
enc:(nmdg » POT tanto, se sustentars en Ja definicion que hemos
ado, exami g i
oo, examinando fas consecuencias a que ella conduce y sy
. P
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p gjecutados total o parcialmente en otro distinto -
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métodos existenles para determinar el derecho cable a lo: (lonrr -‘
3 d ar ef dey i
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CAPITULO I
METODOS GENERALES DE DETERMINACION DEL DERECHO
APLICABLE A LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y CONTRATOS INTER-
NACIONALES

§8.

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

Ha sido definido “aquella rama de las ciencias juridicas que, en los
casos en que existen varias legislaciones concurrentes o divergentes
aplicables, determina la ley competente para resolver el conflicto y ¢l
tribunal Hamado a conocer de €17, (24) (25)

PARTE GENERAL Y ESPECIAL DEL DERECHO INTERNACIO-
NAL PRIVADO

§9.

Dentro del estudio general del Derecho Internacional Privado, se ha
distinguido tradictonalmente entre las materias que pertenceen a su
llamada parte general, que comprende dreas como el conflicto de le-

(24) ALBONICO. FERNANDO. £ Derecho ermacionat Privado anie fa jurisprudencia,
Memoria de Prueba, 1943, pag. 3

(25) Don Andsés Bello lo define como “cl conjunto de reglas que sirven para dirimir fos
conflictos de leyes”, Véase BELLO, ANDRES. Principios de Derecho Iternacional.
Imprenta de la Patria, Librerfa Central de Mariano Servat, 4* edicion, 1836, pg. 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 4reas de interés serfan el DIPr Civil, Comerctal, del Trabajo,
pues en todas estas areas existen contratos, y ademés el DIPr pro-
cesal, en lo que se refiere a los conflictos de jurisdicciones relativos
a este mismo tema. También se plantean problemas de DIPr tributa-
tio, pues en dichos contratos se generan rentas que son de algin mo-
do gravadas por algin pais. Por lo tanto, desde ef comienzo hacemos
presente que nuestro estudio no se ajustard claramente a una de las
partes especiales del DIPr.

De este modo, este trabajo se inserta en lo que es la parte general de
los contratos internacionales, cuyos principios fundamentales, nos
dedicaremos a desentrafiar. No haremos un anilisis exhaustivo de
las normas de fondo de cada uno de los contratos internactonales en
particular, pero tampoco caerermnos en ¢l error de hacer disquisicio-
nes meramente tedricas, sin ninguna referencia a elias.

Por tal motivo, en la segunda parte agruparemos los contratos segtin
la materia sobre la que versan, con el afin de sistematizar la inve;u-
gacidn. Y, finalmente, discurriremos acerca de los problemas pro-
cesales que se plantean a propésito de los contratos internacionales.

) Previamente, sin embargo, se hace necesario dar una visién sucinta
acerca de los principales métodos del DIPr, pues eilos seran emplea-
dos en mayor o menor medida en lo relacionado con los contratos in-
ternacionales.

(26) Entre nosotros, las diferentes partes especiales no han prescntado un desarrollo sufi-
ciente y homogéneo. En DIPr del Trabajo o Tributario, por ejemplo, no existen lraba-
jos que puedan consultarse, a pesar que la existencia de tales dreas es reconoeida por
los tratadistas.
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§10. LOS METODOS GENERALES DEL DERECHO INTERNACIONAL

PRIVADO

10.1. Introduccién

Tradicionalmente, el DIPr fue y sigue siendo una de las mds deba-
(idas ramas del derecho. Adn no hay acuerdo general acerca de los
principios, métodos y objetivos.

“Las exposiciones anuales sobre el estado de la ciencia en el Curso
General en la Academia de Derecho Internacional de La Haya ain
no han revelado un consenso. David-F. Cavers, uno de los mis des-
tacados académicos de nuestro siglo, describié la busgueda de los
fundamentos aludidos desde los comienzos de fa ctencia como “seis
siglos de frustraciones’. Una vez que un acuerdo acerca de los prin-
cipios y métodos se ha alcanzado, es rebatido por la nueva genera-
as. Esto es lo que ha ocurrido

ci6n de juristas internacional privat
con las doctrinas de los estatutarios, con la escuela holandesa del si-
glo XVII con Jas cnsefianzas de Savigny y con el enfoque interna-
cional de Mancini. Esto es iguaimente valido en Estados Unidos en
lo que respecta a Joseph Story, Beale y su Restatement (First) on Con-
flict of Laws y a los “revolucionarios' nortcamericanos y, sobre todo,
4 Currie con su estimulante teoria de la valoracién de las politicas
gubernamentales. (27) Las recientes legislaciones nacionales acerca de
los conilictos de leyes en ¢l continente europeo y en ofros paises
del sistema lamado de Derecho Civil, han conducido a cierta establ-

(37) Para una vwion historica general de las principales docuninas del DIPy, ver General

Course on Private International Law, FREDERIC JUENGER. Recueil des Cours de
PAcademe de Drois International de La Haye, 1985-1 tomo 193 dela coleccion. Esta
recopilacién de los cursos dictados en la distinguida Academia de La Haya ha sido
una de las principales fuentes que hemos consultado cn nuestra investigacion, por
cuanto en ella se recogen las doctrinas de Jos mids destacados autores del DIPr a nivel
internacional. quienes imparten allf cursos tanto de contenido generaf como dedicados
a materias especificas

En adelante, esta recopilacion serd citada simplemente como Recueil des Cours
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lizacién y consolidacion, pero con una mirada mds atenta, adn reve-
lan un amplio margen de diferencias en lo relative a los métodos y
soluciones adoptados”. (28)

10.2. Los métodos generales y las diversas concepciones del DIPr

Aungue 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 solucionarlos, sino la extensién o
amplitud con que se ha empleado cada uno. '

La concepeién que inspira el DIPr chileno es la territorialista. (30)
“En el DIPr, el territorialismo se entiende como un principio de ex-
clusién absoluta o relativa (de la aplicacidn} del Derecho extranjero.
Esta exclusién es de tipo material, cuando el legislador nacional ha
decidido que su Derecho interno es el Gnico aplicabie a los fenéme-

(28) VISCHER. FRANK. General Conrse on Private Insernational Lav. Recueil des Cours,
1992-1, pag. 21.

(29) En realidad. como lo acepta undnimemente la doctrina, no existe verdaderamente un
“conflicto de leyes”

", sino diversos sistemas juridicos que podrian regir una relacion

o situacién juridica determinada. En este sentido, por cjemplo, véuse CARRILLO
SALCEDO. JUAN ANTONIO, Derecho lnternacional Privado, Editorial Tecnos, Ma-
drid, 1983, pag. 80.

“3Q) Owas concepeiones son la de Jos Vested Rights. propugnada por Beale y que inspird

3 el Restatement (First) on the Conflict of Laws, y la de la aplicacion del derecho de la
nacionalidad de las partes, defendida por Mancini en cf siglo pasado. Segin la pri-
mera, no se aplica en ningin caso el Derecho extranjero dentro del territorio nacional,
sin perjuicio de lo cual, se reconocen los derechos adquiridos on el extranjero. Segin
1a segunda, debe aplicarse a una relacidn juridica el Derecho de la nacionalidad co-
midn de las partes. Ambas son objeto de criticas. En el primer caso, s¢ reprocha que al
reconocer los derechos adquiridos en el extranjero no se hace otra cosa que aplicar
en definitiva tal Derecho, y que la diferencia con la aplicacion efectiva del Derecho
10 serfa més que una cuestion de plantcamiento. A la segunda. se ic enfostra que cuan-
do las partes no tienen una nacionalidad comin nada dispone al respecto y, ademds,
admite numerosas excepciones al principio en cuestion. En este sentido, RIGAUX,
Droit International Privé, Maison Larcier, Bruxelles, 1977, 232.
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nos que derivan del tréfico juridico internacional, o bian: sino el'um-
co, al menos aplicable de una manera preponderante, de;am?\o asf una
posibilidad de aplicacién excepeional del Dc.erecho extranjero... Po-
demos hablar de un sistema juridico territorial cuando, por ra?ones
diversas, incluidas las de naturaleza politica, las .leye.s’ de un pais de-
terminado excluyen, total o parcialmente, la aplicacién de} Derecho
extranjero”. (31) E

Los principales métodos utilizados por el DIPr son el de llads nlc;rfnais-
de aplicacién necesaria, el de las nor}‘mas. de conflicto y e T
formacién, tanto del Derecho maler{ul directamente apllcab.e auna
relacion o situacién juridica, como g las normas de conflicto que
determinarén el Derecho que serd aplicable para resolver el fondo de
la cuestidn. ¢

10.3. Las normas de aplicacion necesaria

Son aquellas normas que, por disposiciones internas de c.ada E‘s!?do,
deben aplicarse imperativamente para resolver} lde!erm:,nudos con-
flictos. En estos casos. no se tiene en consideracién mingdn ele‘mcr’)l?
extranjero que pudiera presentarse ¢n la espccxc.‘Gcnerul‘rnerfltb, p;;m
que resulte eficaz, se dispone que a cierta materia s¢ aplicard exclu-
sivamente ¢! Derecho nacional y serd conocida solu.mente por los ln’-
bunales nacionales. “Pero si en este método no existe una adecuada
consideracin del elemento extranjero presente en todo supuesto de
trifico externo, gpor qué incluirlo entre los que son pOSlb\CS/lel‘L\ 'lu
reglamentacién de las relaciones y siluucl‘ones. ufectu(v]as por la plul:d-
lidad y diversidad de los ordenamientos juridicos? U.nn QOble razﬁ?n,
a y préctica, puede ser tenida en cuenta para justificar tal in-
clusion: de una parte, la necesidad de comprender aspectos de nuestro

1) PEREZNIETO CASTRO, LEONEL. La tradition serritorialiste en Droit lmema;‘;gul
privé dans les pays d"Amerique Latine. Recucil des Cours, 1985-1, pdgs. 321 y 322
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si L .- .
ki stema positivo y de nuestra jurisprudencia; de otra, la conciencia
N . .
< que .Ias normas de Derecho interno de aplicacién necesaria ponen
o y ) . N
& r]rnar.ufxe.st? hasta qué punto corresponde a cada ordenamiento esta-
al 1a iniciativa en la organizacié it
cién de la reglamentacié fi
i n del trd

externo”. (32) : e

Este mé i} icacio i
! mc‘todo.es de comtin aplicacién en materia de inversién extran-
Jera, legislacién sobre bancos, bolsa, del trabajo, etc.

) “Pero‘ es‘la solucién no debe tener cardcter sistematico, y de ahi que
haya insistido en que debe ser interpretada restrictivamente. hz i3
aﬁ}’mado la conveniencia de que sea el legislador quien, de myozo mye-
q‘u’woco, dete.:rmine qué normas de su sistema juridico son de aplica-
cién necesaria e inmediata, cualesquiera sean los elementos extran-
Jjeros qge pu.dieran existir en su supuesto; de no ser asi, los tribunales
‘y fuvcxonarms podrian tender al mds radical de los nacionalismog
JuL::delCBS, en una actitud reprobable por injusta y por ir en contra de
Ia :g;ien(e;n;)m de varios siglos de la que no es posible prescindir a

10.4. Las normas de conflicto

Son aquellas normas que no tienen por objeto solucionar el conflicto
de_leyes producido en una materia en forma directa, sino solamente.
) sefialar cuil es el elemento de conexién que determ]naré el Derech ,
que debe regir cierta relacién juridica. También recibe otras denorm(f
nac.lones, como método de atribucién, técnica de conexién. Se carac-
teriza por escindir de forma categérica la determinacion de la com-
petencia judicial y la ley aplicable al fondo del litigio. “La norma de

—_
(32) CARRILLO SALCEDO,
. JUAN AN i
sl Tecros M. 1985, o 01 'TONIO. Derecho Internacional Privado. Edito-
(33) 1d, pdg. 105.
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en principio, bilateral, refiriéndose a una situacién de

conflicto es,
izarse en diversos

hechos cuyos elementos materiales pueden locall
paises y designa a ciegas la ley del pais con el que la relacién juri-
dica ‘se conmecta’ segin el criterio de localizacién que ella misma
. (34) Se dice que la norma de conflicto procede ‘a ciegas’,

enuncia”
na primeramente si las normas de fondo que resulta-

pues no exami
rén aplicables son convenientes para regir la refacién juridica.

La determinacién del 4mbito de aplicacién en ¢l espacio de las leyes
sustantivas es ¢l objetivo de la regla de conflicto, tanto nacionales

como internacionales. Histéricamente en el Derecho comparado, han

existido normas de conflicto que disponen la aplicacion a fos con-
teatos de la ley del lugar de su celebracion (lex loci contractu cele-
brati); del lugur de ejecucion (lex loci executionis); de la nacionalidad
comuin de las partes (lex partis); del lugar de situacién de los bienes

(lex rei sitae), etc.

En doctring, se han sefialado come principios que debieran conside-

rarse al establecer las normas de conflicto los de autonomia, especia-

lizacion, y referencia a un Derecho tGnico. (35)

Se ha criticado este método hasta el punto que constituye un lugar
comen hablar de su crisis. “Se le reprocha un exceso de abstraccién
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 determinado™. (36)

P —Y
(34) RIGAUX. FRANGOIS. Derecho Internacional Privado. Parte General . Editorial Civi-

tas. Madrid, 1985, pig. 242.
(35) Ver, para un andlisis detallado de cstos y otros aspectos generales del método de las
regins de conflicto, La siructwre de la régle de confli, PETROS VALLINDAS, Recueil
des Cours, 1960-I11, pdg. 333 y siguientes.
(36) AUDIT. BERNARD. Le caractére fonctionnel de lu regle de coufli, en Recueil des
Cours. 1984-111, tomo 186 de la coleccion, pag. 229.
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“El término + ién’
ar no revo‘luFlon se emplea corrientemente en los Estados
o para describir los movimientos que han agitado desde hace
S treinta afios la teorfa y,
» €n un grado menor, la pricti
s e ! » la prdctica de los
05 de leyes. En forma concisa, podemos decir que la desig-

Se trate, en busca de una re; amentacién actoria pa tua-
g ntacion satisfacty
) ria para la situa

10.5. Las normas uniformes

Paralelamente, se € paso en forma progresiva el yso el metodo
te, se abre pas fi gresiv, d étod
de launiformacisn del Derecho. En este caso, los diferentes Esta 0s. a
B >
h " ! A stados,
ravés de la suseri Peidn de tratados intemaci onales, proceden a dicta
formas juridicas comune. para todos eflos, € metodo cobra pari Cufr
N ¢ 8
¢ d dos s. Este todo cobra p;
arimportanciaen lo que se ref erealos contratos, y tiene dos ver. ente:
.
P an q 0S8, ¥ tiene d 18
2 umificacién de las regias de conflicto, Ppor una a unific: y
£ fl
fi S parte, y la unifi n
el derec 0 material aplicable a un caso ctermina esta forma se
n caso des inado. Dx
del d h, d ado. De esta forma
pretende eliminar ja neertidumbre del Derecho ap y
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decir, un derecho blando, suave, asi 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
internos. La concurrencia de leyes s un hecho necesario y un factor
indiscutible para la existencia del DIPr. El fin del DIPr permanece
siempre el mismo: determinar el Derecho de fondo aplicable 4 una
situacion o relacidn juridica determinada,

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

recho chileno.

1. LOS METODOS ESPECIFICOS DE LOS CONTRATOS INTER-
NACIONALES

Las dificultades de nuestro topico, han hecho decir a Lando, que “no
he encontrado base alguna en la jurisprudencia o en otras fuentes pa-
ra establecer una teoria simple y general que pueda explicar en forma
sencilla y global el campo entero de los conflictos de leyes relativos
a contratos. Ni siquicra he tenido el propésito de defender o estable-
cer una de tales teorfas”. (38) La actitud de este autor se explica so-
lamente por un escepticismo radical, al que ha ilegado después de
haber descartado la teoria del asiento de la relacion juridica, propi-
ciada por Savigny, y la de la localizacién del contrato, defendida por

Batiffol.

La sintesis de los diferentes métodos usados y las concepciones pre-
dominantes en el Derecho comparado, ya ha sido emprendida con

(38) LANDO, op. cit.. pag. 239.
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acierto entre nosotros, por lo que nos sentimos excusa 08 de expo-
N u sen:
(a0 xcusados de exp:

I?e§de un punto de vista tedrico, tomando en cuenta las distintas po
siciones que adoptan para solucionar los conflictos de leyes relut'p ;
a contratos, los distintos métodos que hemos encontrado, uelf;os
claslﬁcarse.‘segﬁn los diferentes aspectos de la de!srmina’cip’ der;
Derecho aplicable, de las siguientes formas: e

)ll.l. Métodos objetivos ¥ subjetivos

E iE s
C(:(!)a c?sxflcdcxon se refiere al método de determinacién del Dere-
aplicable, en cuanto a quién lo efectia y en qué forma lo hace

::Zi métodos objetivos son aquellos en los que la ley determina di-
Xié;n;eﬂm;zl ])ierevci)o‘apllcable en funcién de un elemento de cone-
e partes puedan intervenir al respecto. Estos métodos
Onpd oclupan de hacer respetar la autoridad de la ley. “No corres-
fiorl:s éqi::pz:l—éez,léelha dicho, escoger la ley que gobernard sus rela-
o ]e, o q 4' ey determinar qué relaciones regird: se trata de
m;')‘ ?glca y de la autoridad de la ley™. (40) En realidad, el gran
sar C:;Tz; qllle‘p,rescm:an los métodos objetivos consiste en det;nu—
; e los indices de localizacién preferiran. Histéricamente, se
Cic;sp:d]o pordel :ugur de celebracién de! contrato, el lugar de CJCVC:L
, el lugar de i i )
oo Simaios o ?,iz:(::'n;:éad comtn de las partes, el lugar donde

L g S subie i
wosdmetodoa subjetivos, en cambio, son aquellos en los que las par-
s determinan el Derecho aplicable por su sola voluntad. (41)

_—
;ig)} ;’erl;AFC;(R):LES ERRAZURIZ, GUILLERMO, op. cit,
. HENRY et LAGARD) " Dr
Do o oY € LAGA 259}3. PAUL. Droit International Prive. Ediorial
(41) Este es el método de la autonomia de las
que n05‘01(05< por razones sistemilicas,
indiscutible complejidad e importancia,

partes para determinar ¢l Derecho aplicable.
estudiaremos en un capitulo especial, dada su
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Entre estos dos métodos existe el de Batiffol, quien ha formulado su
teorfa de la localizacién del contrato. Segiin €l las partes solamente
localizan su contrato: es el juez el que determina ¢! Derecho aplica-
ble en funcién de los diversos factores de conexién. La localizacién
debe ser entendida no en un sentido, estrictamente espacial, sino ¢o-
mo un vinculo con el sistema juridico del que se trate. “Las cldusulas
de eleccion expresa de la ley aplicable deben interpretarse, a pesar de
sus términos, como una simple voluptad de localizacion del contrato
(incluso solamente en el sentido de una cldusula atributiva de juris-
diccién), siendo claro que la transicién de una clausuia de un tipo a
otro es insensible. Pero del andlisis ‘adoptado resulta que el juez no
estd estrictamente obligado por la cldusula de eleccién expresi como
si ella constituyera, al pie de la letra, el principio de la solucién en
Derecho: ella no es mis que un elemento —capital, seguramente- de
Ja localizacion del contrato, pero no absolutamente obligatorio en
Derecho porgue la localizacién sigue siendo una cues 6n de hecho.
Por consiguiente, los jueces pueden estimar, llegado el caso, que la
clausula nio expresa la localizacion real del contrato segdn ella resul-
ta del conjunto de sus disposiciones”. (42) Acto seguido, cl: ifica los
fndices en generales (lugar de celebracion del contrato y lugar de
ejecucion) v particulares, dividiendo estos altimos en intrinsecos it
contrato (nacionalidad y domicilio de los contratantes, objeto del con-
trato, 1a forma del contrato, y las cliusulas compromisorias y atribu-
tivas de jurisdiccién) y extrinsecos (tenor de las leyes en contlicto,
actitud de las partes con posterioridad al contrato).

En resumen. segiin este autor, no hay una autonomia de la voluntad,
pues las partes no pueden determinar la ley aplicable a su relacion
contractual. y su pacto expreso al respecto {en el que se designa la
“ley de autonomia™), no es mds que otro {ndice de localizacion.

(42} BATIFFOL. op cil.. pig. 268
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Esta doctrina ha tenido muchisima influencia en nuestro pais, y no
existe ningdin escrito referente a nuestro tema que no se refiera a la
tesis de Batiffol, casi siempre aceptdndofa. Nosotros no dudamos en
rechazarla, clasificindola sin vacilacién entre. los métodos objeti-
vos. En realidad, a la pregunta ;Quién determina el Derecho aplica-
ble? Batiffol responde sin duda alguna: el Juez. ¢Cémo lo determi-
na? Fijandose en diversos elementos objetivos. (43) Al hablar de la
‘ley de autonomfa’, introduce una confusién terminolégica, que ha

) tenido profundas repercusiones en nuestro pais. La autonomia de la
voluntad es un método de solucién del conflicto, ¥ no solamente uno
mds entre varios indices de localizacién.

Ademis, no existen fundamentos positivos en el Derecho chileno
que conduzcan a tal teorfa (44), sino que, por el contrario, en nuestro
sistema se encuentra claramente reconocida la autonomia de la vo-
luntad en sentido estricto, como se demostrard oportunamente.

La teorfa de Batiffol, como consecuencia de la celebracién del Con-
venio de Roma de 1980 sobre [a ley aplicable a los Contratos Inter-
nacionales, ha sido totalmente abandonada. (45)

(43) “En los hechos, esta interpretacion de la doctrina de la autonomia representa el rever-
so del andlisis de Savigny, para encontrar ¢ Derecho de un contrato, en vez de iilizar
Ja intencisin de las partes para localizar los contratos en el espacio, como lo contem-

) plaba Savigny. la intencién de tas partes se infiere de la locafizacion objetiva de los
clementos materiales de los contratos™. (Yntema, Autonomy in Choice of Law, Ame-
rican Journal of Comparative Law, 1952, pag. 341 y siguientes.) Esta opinion re-
fuerza. sin duda alguna, lo que hemos expuesto en el sentido que el método de Batiffol
s objetivo,

(44) También reprocha a quienes han uceptado csta 1eoria en Chile, el no demostrar que
ella pueda tener asidero en nuestra legislacion, VILLARROEL BARRIENTOS. op.
cit, pég. 353

(45) En cste sentido. vid. CARRASCOSA GONZALEZ. JAVIER. £f Contrato nternacio-
nal (Fraccionamicnto versus Unidad) Editorial Civitas, Madrid, 1992, pag. 88 (*Se
ha definitivamente Ia teorfa de Ia localizacién de H. Batiffol ¢
cualquier otra version de indole objetivista. Cicrtamente, ¢! convenio busca la seguri-
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11.2. Métodos sintéticos y analiticos

ular esta clasificacion es la posibilidad

iterio que sirve para form ¢ d
e : dicos resuiten aplicables a un determi

que varios ordenamientos Jurl
nado contrato.

i 2 ina con un
El término $intélico y su ¢ontraro son utilizados en doctrina ¢o
doble significado.

Segan uno de ellos, son sintéticos aquellos sistemas .q.L;e req;(\)n:::

que en todos los tipos de contratos in abstracto, sean F:Wl es] oonﬂicw

ciales, ya versen sobre muebles o inmuebles, se soluc{o{lf‘, e‘ c e
con arreglo aun mismo método. Estaes la 0{)@0{1 suS e‘ o
por Niboyet, quien expresa los diversos sis‘emas.%on ﬂ,n,w‘;“({;::in,
sise parte de solucionesa prioriyde fé.rmulus apl lcabfem]l.l 50 uamen
te todos los contratos, 0 analiticos, si tienden a,dar las solucion a.F: .
tipo de contrato, sin proponerse una fén:nula miso m?n?s‘gener gi;lemu
En este sentido, entonces, método sintético se identifica L.on‘un) e
de solucion de conflictos comin para todo tipo de contratos interna

de leyes

nales.

t recoge en la misma obra los de la

: stodos sintéticos, Niboye
Entre los métodos sIIELCOs, ! k
P ontractus, y la lexlociexecutionis.

Jex fori. laley del deudor, la lex foci ¢

iliz 2 étodos
Segtin el otro significado que se utiliza en doctrAma’, §on mn e
smcténcos aquellos en los que un contrato, un acto juridico partic !
» : idoe E na sola
efectivamente celebrado, debe set sometido exclusivamente a ul

inuacidn nota (- : P
Com‘dad juridica que proporciona el conocimiento del Derecho aplicable previ

i calizacién mé ien-
es un indice de localizacion mas, s i
ado por las partes. pero [a optio iuris no ) mds o
lst".\gfrdnfnero’ pEn ol mismo sentido, ver HEUZE. VINC'EN; Lfg;gglemema
fran rne des contrats internationaux: étude critige des '/m)lha cfd c' e 192
146) NlB{)‘?ET 1. P. La théorie de l'autonomie de la volonté, Recueil des Cours.
pag. 84

o
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ley nacional (unun legum), mientras que serdn analiticos aquellos
que permiten la aplicacién simultdnea de varias leyes. En este otro
sentido, sistema sintético se identifica con una ley tnica para cierto
contrato. Aqui es necesario advertir que, como lo reconoce Niboyet,
“cuando se habla de Ia ley dnica de un contrato, se entiende que se
eliminan los problemas de la capacidad de las partes y de la forma
de los actos, para refetirse exclusivamente al fondo de los contratos.
Nadie ha tenido nunca la intencién de someter a un estatuto tnico to-

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

cho tinico para el contrato, se trata de aquella parte del 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)

En lo sucesivo, nosotros emplearemas expresion métodos sintéti-
€os o analiticos usando e! segundo significado, reservando para el
primero la denominacién “sistema de solucién de conflictos comiin
para todo tipo de contratos internacionales”.

El método sintético o de la indivisibilidad de la ley aplicable al con-
trato es rebatido por Savatier, quien reconoce que NUMErosos auto-
tes modernos han tratado de someter el contrato a una sola ley, invo-
cando, como fundamento, el tespeto al espititu de la ley y al espiritu
del contrato. “Se desnaturaliza, dicen ellos, una legislacién, cuando
00 se la aplica mds que a pequeios trocitos del contrato. La ley pier-

) de su eficacia si se |a mutila, al aplicar a un contrato solamente una

parte de ella, combindndola con una legislacién extranjera. El con-
junto carece de unidad, de cohesién y de I6gica. Del mismo modo, s¢
desnaturaliza el contrato mismo si es “despedazado” entre varias le-
yes”. (48) La critica que este autor expone a tales doctrinas es que

—
(47) NIBOYET, op. cit, pag. 77.
(48) SAVATIER, RENE. Cours de Droit International Privé, segunda edicion, 1953,
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“son en realidad muy ideolégicas, pues clvidan que eI.DIPr usn.e
por caracteristica y rol el combinar los ambitos en gue rigen Ias. di-
versas legislaciones. Evidentemente, el resultado de‘ e.sta com‘bma—
cidn es més incierto que la aplicacién de una ley dnica. Serfa tan
contrario a la realidad juridica negar la realidad de estos conlratgs
internacionales (regidos por varias leyes) como ne%ar la existencia
de los hijos cuyos padres pertenecen a diversas razas™. (49)

Antes de continuar, es necesario réiterar que todos los S%s[emas en
Derecho comparado son analiticos en el sentido que disponen la
aplicacién de una ley a la capacidad, otra a la f.ormz:‘ del conlratov)f
otra al fondo de sus disposiciones (deberia decirse “al r??to de las
cuestiones de fondo”, pues la capacidad de las partes también lo es).

Los sistemas analiticos, son aquellos que disponen la upIicuci.én a
una misma relacién contractual de una pluralidad de leyes nac1‘ona—
les: permiten un desmembramiento del contrato, que “puefie. ser ‘ver-
tical’ u *horizontal’. En el primer caso, el contrato es CFIVldldO por
planos verticales que rompen la unidad entre las obligaciones de ca-
da parte del contrato bilateral (comprador-vendedor; urrend.utano—
arrendador...); en el segundo caso, es dividido por p]uno.s horizonta-
les que separan una a una las capas de elemenlO§ que lo m!rfgran (ufv
pacidad, forma, validez del consentimiento, licitud del objete, efec-
tos...). {50)

Preocupado por indagar cudl es ¢l verdadero asiento de las obliga-
ciones, a fin de conocer el Derecho local a que se encuentran some-
tidas, Savigny se decide a considerarlas localizadas (salvo e‘l caso de
voluntad contraria de ambas partes) en el lugar de sus re‘spe.cuvos cum-
plimientos, adoptando, de este modo, la lex loci solutionis para cada

49) 1dem, pag. 310. )
((50)) B lcprmlnologl'a es 1a usada por Quintin Alfonsin, autor uruguayo que ha tenido

profunda influencia en nuestro pais
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obligacién. Al proceder de esta manera, indudablemente, Savign
pensab'fx en la manera romana de celebrar un contrato de co}n rzn/g ny
m.medlan[e dos estipulaciones separadas. Este tipo de desmimbea—
n?u’ento es generalmente rechazado. “La doctrina le opone una obre:
cién de mucho peso, a saber, que las obligaciones de tma parte sjn
desde el punto de vista contractual, el contrapeso de las obligacim?esv

de la otra; por Io tanto pueden ser p s, en balanzas diferen-
, 00 den ser pesada b: dif
tes”. (51}

) Eld bramiento horizontal o fraccionamiento legistativo puede
ser efectuado de muchas maneras: en funcion de los elementos del
cor?trato {valuntad y capacidad, objeto. causa y solemnidades); ; Ie
validez .y efectos del contrato; de las diferentes cldusulas: eté i"ueda
ser realizado directamente por el legislador, como la forr;ul I" "e :
cidad y el resto de las materias de fondo, que es el comin en’ e‘]‘ [‘)“P“’
cho comparado; también puede efectuarse por el juez quien Io :'re:
cu.undo aplique, por ejemplo, la excepeidn de orden ;)l]bﬁCD' sfﬂ
mismo modo, puede ser realizado por las partes. o

11.3. Métodos conceptuales y funcionales

Esta clasificacia o .
ta clasificacion de los métodos atiende a la justicia, utilidad o con-

veniencia de la norma que resolvers el conflicto relativo a los con-
ue resolvers el con
fTi 1 s

En los métodos conceptuales, la determinacién del Derecho apli

ble se realiza directamente por una norma de conflicto, sin analipamai
fondQ de tales normas, ni su justicia, utilidad o convevniencm EZ ;e
funcionales, en cambio, es previo un andlisis de las normas ;16 Zpl(f

-
(51) ALFONSIN, QUINTIN. Ré;
N, N. Régimen Interna
oL QUINT cional de los contratos. Bibli -
Blcaciones Oficiales de 12 Facultad de Derecho y Ciencias Sociales d s Unin o
ontevideo, 1950, pag. 35 o Gniversiad
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caci6n probable de manera de encontrar la més apropiada para regir

1a retacion juridica.

Los métodos funcionales son acogidos preferentemente en pafses
anglosajones, ligados a la tradicién empirista de tales sistemas juri-
dicos, que manifiestan una aversion general hacia la conceptualiza-
cién y las reglas generales, utilizando un método inductivo que tanto
se aviene con un sistema juridico de naturaleza jurisprudencial. De
— hecho, el autor que ha sido responsable de fa divulgacién de esta teo-
ria es Currie. cuya critica a las normas de conflicto de proceder ‘a cie-
gas' ha sido referida precedentemente. (52)

Aunque no estd especificamente referida a los contratos, pareciera
que se ha dado ya alguna acogida al método funcional, en la Conven-
cién Interamericana sobre Reglas Generales de Derecho Internacio-
nal Privado, que en su articulo 9° dispone: “Las diversas leyes que
puedan ser competentes para regular los diferentes aspectos de una
lacion juridica, serdn aplicadas arménicamente, procurando

misma re
as finalidades perseguidas por cada una de dichas legis

realizar |
ciones”

11.4. Sistemas comunes 2 todos los contratos y sistemas especiales pa-

ra algunos de ellos

Volviendo al problema planteado anteriormente, referente a si todos
los contratos estdn sometidos al mismo régimen juridico, observamos
que en el Derecho comparado es comiin que se cstablezcan para algu-
nos contratos, en funci6n de la materia sobre la cual versan, normas

especiales para determinar ¢l Derecho que les es aplicable. Tal es el

S ——
(52) Para un tratamienta amplio del método funcional, ver WEINTRAUB, RUSELL 1.

¢ Functional Developments in Choice-of-law for Contracts. Recueil des Cours, 1984-1V,

pags. 249 y sgtes,
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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
sometides a un régimen juridico especial. (53)

11.5. La preocupacién preferente de los juristas por algunos aspectos
de Ia determinacién del Derecho aplicabl

El problema que nos preocupa fundamentalmente es uno solo: [a de-
terminacién del Derecho aplicable a los contratos internacionales.
Sin embargo, los aspectos de tal determinacién son multiples y los
métodos empieados 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
terminologia diferente y no se han preocupado homogéneamente de
todos los aspectos de la determinacién del Derecho aplicable. Bati-
ffol, por ejemplo, con su teorfa, 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, serd posible que en un mismo sistema de DIPr nacio-
nal existan métodos, por ejemplo, subjetivos, analiticos, funcionales
y también especiales para ciertos contratos internacionales. El dm-
bito de aplicacin material de tales métodés en el Derecho chileno se
analizard y desarrollard a lo largo del resto del trabajo siendo, en
consecuencia, uno de los aspectos fundamentales de nuestra tesis que
s6lo estard agotado en la conclusién.

(53) Toda nuestra segunda partc estard dedicada precisamente a descubrir normas y méto-
dos especiales de resolucién de conflictos en funcisn de las materias sobre las que
pueden versar distintos tipos de contratos.

Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno
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CAPITULO TIT

LA AUTONOMIA DE LA VOLU,NTAD DE LAS PARTIES
PARA DETERMINAR EL DERECHO APLICABLE
LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§12. CONCEPTOE IMPORTANCIA

La autonomia de la voluntad en ¢l DIPr es aquel principio en wrtu\d
del cual las partes pueden determinar vﬁlldameme el Derech? ?ue' n.l
wird su relacién contractual. Podrfamos decir que hasta aqui | ega‘ &
Zcuerdo Las dificultades que plantea este principio, e€n cfz.ect?,' son
miltiples, y se refieren a sus requisitos, efectos, alcufm: y IIm:‘\Cxcv
nes. Sin embargo, en Jo que al concepto se refiere, existe acuerdo ge

neratizado

Es convenicnte recordar que ya hemos descartado quc}lu teorfa cIe
Batiffol referente a la localizacion del contrato se ldenl}ﬁque C-OH. ld
autonomia de fa voluntad, como ha creido alguna doc‘lrma n-acxo‘nd..
Esa es una teoria que se inserta plenamente en los smernas 0'?}6‘1‘
vos de determinacién del Derecho aplicable. La autonomia de ]‘(\‘v:
Juntad. en tanto. se identifica completamente con los sistemas sub-

jetivos.

Este es uno de los temas mas dificiles y complicados de todo el
DIPr, siendo frecuentes las advertencias de los autores en este sen-
tido al comenzar el tratamiente de este tema en sus trabajos. (54)

contratos y las obligaciones en ¢l DIPr depen-

.
5 o 5 ginan los e
3 a0 D oo aceptacion e principio de 1a autonomia de 1a voluntad,

den de la aceptacion o no aceptacion
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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 fa regla “Contraxisse”
(D. 44.21.7). La primera establecia que el vendedor de un terreno de-
bia dar seguridades acerca de la legitimidad de su titulo, de acuerdo

) con las costumbres del lugar en el que se celebrd el contrato; la se-
gunda, que se suponia que las partes habian contratado en el lngar en el
cual habian prometido ejecutar el contrato.

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

Aseguraba que la ley del lugar de celebracién del contrato regia todas
las cuestiones referidas a la forma y al fondo del contrato. Citaba la
regla “Si fundus™ y argiifa que esta regla también debia aplicarse
cuando el lugar de celebracion y el fugar de cumplimiento no son
idénticos. Los efectos del contrato, sin embargo, debian regirse por
el Derecho del lugar de ejecucidn si tal lugar habia sido elegido por
las partes, expresa o implicitamente. De lo contrario, la ley del lugar
debia regir los efectos del contrato. Es necesario agregar que en esa

)

Continuacién nota (54)

que sc traduce. en <sta rama del Derecho, en esiablecer, si los particulares pueden su-
jetar una convencion cualquiera al imperio de una ley también cual quiera”, FERNAN-

DO ALBONICO YALENZUELA. £ DiPrante lu jurispradencia chilena, Memoria de
prucba, 1943, p

En nuestra opinisn, los problemas que presentan los contratos o dependen de la
aceptacion de la autonomia de la voluntad. sino que son solucionados por este princi-
pio. La @tima parte de ta afirmacion que hemos destacado con cursiva puede inducir
4 equivocos al plantear que es parte del principio gencral ¢ hecho que no se exija un
vineulo pertinente con el Derecho seleccionado. Véase § 22y § 23
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133.

13.4.

13.5.

época, los contratos no daban lugar a muchos conflictos de leyes, pues
las leyes que los regfan eran de ius comune.

Charles Dumoulin (1500-1566)

Este autor francés ha sido llamado ;por la doctrina eI padre de la
autonomia de la voluntad”, pues creyé ver la solucion de los con-
flictos de leyes en este principio, en todas aquellas ramas del Dere-
cho en las que la intencién de las partes es un factor relevante.

La Escuela Holandesa

Los autores que a ella pertenecen, como Huber y Ve, predican u‘na
concepcion territorialista, en virtud de la cual, los actos celebrados ‘y
las cosas y personas situadas en un pafs se rigen por las ]e‘yes de ese
pais. Si ocasionaimente se aplica el Derecho extranjero, s6lo se hace

por una cuestion de cortesfa.

El siglo XIX. Las primeras codificaciones

Li lex loci contractus retuvo su importancia incluso después de
Dumoulin. Se cree que esto se debid principalmente a laformacn laque
se celebraban los contratos en ese entonces. Lacompraventa de mercﬂr}—
cias, porejemplo, era generalmente pactada inter presex‘ﬁtes y iEFuTPI}L‘
enel tiempo y lugaren el cual fue acordada. En Iu;i primeras Lodlflcfj‘
ciones, la regla de fa fex loci contractus celebrati 1ue. acogida amplia-
mente. Debido a un cambio en las costumbres y !écmca}s,del comercio
internacional, a comienzos del siglo XIX esta regla perdid su importan-
cia en muchas partes del continente europeo y en Ingla[err:_n. Hasta el
comienzo del siglo XIX, los mercaderes habfan ?xdo duchios de los
barcos que transportaban sus mercancias y ellos mismos o sus agentes

habifan 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, el transporte maritimo se convirtié en un negocio indepen-
diente y surgieron compafifas navieras, que junto con el desarrollo
de medios de comunicacién como el correo y ef telégrafo, fomenta-
ron ain més el desarrollo del comercio internacional. Ahora los con-
tratos ya no se celebran en el mismo lugar en que se ejecutan,

La intencion de las partes ocupd el puesto que la ley del lugar de

celebracion tenia previamente. Desde 1865 en adelante, la autonomia

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

§14. DOCTRINA EXTRANJERA. RESENA GENERAL

En el siglo XIX. el jurista alemdn Hauss hace de Ia autonomia de la
voluntad la base de sus explicaciones, pero agregando que cuando
las partes no hayan determinado nada, o cuando lo acordado por ellus
exceda de su autonomia, el juez debe aplicar la ley de su Estado
Waéchter reducia también la libertad de disposicion  las leyes dis-
positivas o supletivas, y Savigny se inclina por la regulacién de las
obligaciones por la ley del lugar de su cumplimiento, aun admitiendo
la posibilidad de pacto en contrario. La tesis de la autonomia co-
mienza a desorbitarse con la escuela de la personalidad del Derecho.
La tesis de Mancini sostenfa que la ley nacional del individuo posee
una competencia universal, aungue estima que tienc tres excepcio-
nes: el arden piiblico internacional, la forma de los actos y la autono-
) mia de la voluntad, a la que también se refirieron como Derecho Vo-
luntario (36), sujeto a la autonomia de las partes, afirmacién que se
completa en Weiss y Surville con el establecimiento de una serie de

(55) Hemos confeccionado este breve resumen basandonos en e curso de LANDO recopila-
doen ¢l Recucil des Cours citado precedenicmente. También pucden verse anteceden-
tes histéricos similares, en NIBOYET. op. cit.

(56) Esta expresion también sc encuentra recogida por Sinchez de Bustamante, y cxpre-
samente incorporada af Codigo que leva su nombre, anticulo 3, Ver la nota |14,
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ara determinar la voluntad no declarada expresamen-

resunciones p 2 da °
. fa de ta voluntad ha seguido en estos dltimos decenios

te. La autonom
su marcha ascendente. (57)

OBJECIONES A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

2

§1

bargo, ha sido rotundamente rechaza-

El principio en estudio, sin em c
’ los cuales destacaremos a Niboyet

do por distinguidos juristas, entre
y Batiffol, en Francia, y Alfonsin, en Uruguay.
En su obra La théorie de Pautonomie de la volonté, publicada cr‘f
1927 en el Recueil des Cours, Niboyet divide el tema en dos p‘z:r‘(es,
en la primera recoge la situacién que imperaba en es? entonces e7n
Francia, basada principalmente en 12 jurisprudencia, sefialando \l.ueg(?
algunas leyes extranjeras, y en la segunda, formula sus ob_]icu(?ne:
personales a fa teoria de la autonomia de la voluntad, en los tummnj,‘
en los que era admitida por fa jurisprudencia. agregando ademis

consideraciones de otros autores.

Este autor sostiene que no exisie autonomia de la voluntad, sino sim

o Tas DArtes eden
plemente una libertad de convenciones, y que las partes no puedel

escoger la ley aplicable a su contrato en DIPr., (58) dei mismo modo
&

cho internacional privado de nuestro

-
5 . sas i das de Dere
(57) “Tal vez unade las regfas mds extendidas de De B Deretho

Liempo es que las partes de un contrato son libres p':.\mqtsupul
que regird su convencién”. WEINTRAUB, op cit., pdg J: o do s s
(58) “'Si, en un contrato. 1O hay ningim elemento internacional, fa ol e
0 &5 suficiente para internacionalizarlo, de manera de evadic [as nor As{pu“ ras
el Derecho interno que perderian, enronces, toda su fuerza obligatoria. o un con
1rato es internacional cuando supone a lo menos dos leyes pasiblemenie ap .

1 (T ¢ é; n esle Caso
por ejemplo, n contrato celebrado en Paris entre un francés y un ingiés. E:
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como no pueden determinar la ley aplicable a un contrato nacional.
Dos ideas contenidas en la Jurisprudencia de su tiempo le parecen es-
pecialmente reprobables: que cuando las partes eligen vélidamente
la ley aplicable a su contrato, pueden realizar actos que la ley interna
prohibe expresamente (como fueron durante mucho tiempo prohibi-
das en Francia las cldusulas-oro y las cléusulas compromisorias);
y ademds, que pueden descartar las disposiciones imperativas de la
ley de fondo escogida.

“Se cree generalmente que cuando las partes, usando el poder que se
les reconoce, se refieren expresamente a cierta ley, ellas hacen una
eleccidn entre varias leyes (nacionales) y determinan finalmente Ia
competencia de una de ellas (para regir su contrato). Asi serfa cuan-
do el contrato contiene la siguiente cldusula: ‘El presente acuerdo
estd sometido al Derecho en vigor en el lugar de la expedicién (su-
pongamos Inglaterra)’. Nosotros creemos que se ha tomado a menu-
do la apariencia por la realidad: los contratantes parecen adoptar la
ley inglesa y determinar su competencia en virtud de un poder pro-
pio, como lo harfa una autoridad soberana. En realidad, no es asi. Los
contratantes no adoptan, segtin nosotros, ninguna ley extranjera, y el
mecanismo es el mismo en el Derecho interno que en el DIPr.. La
voluntad de las partes no ha sido elevada al rango de poder soberano
auténomo, paralelo al del legislador; las partes tienen simplemente
una libertad de convenciones dentro de los limites fijados por Iz ley
competente. Y cvando ellas Jo usan, simplemente se comportan den-
tro de los ifmites de tal libertad. En resumen, ellas no tienen nunca

Continuacién nota (58)
podriamos preguntarnos si la Tey inglesa jugari algin papel. Pero cuando un contrato
se celebra en Paris entre dos franceses y debe ejocutarse en Francia, se trata de una
cuestion que pertenece solamente al Derecho civil. Una cldusula de sumisién a un
Derecho extranjero no rendria ningin valor, igual que aquellas que son directamen.
e contrarias a alguna prohibicin legal”. MIBOYET. op cit. pig, 13
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ninguna autonomia, considerada como el poder de escoger una le.y
competente o de resolver eilas mismas un conflicto de leyes (relati-
vo a contratos)”. (59)

En la misma linea de pensamiento se encuentra Batiffo.l, cuando
expresa que las partes mediante una cldusula como [a det .ejemplo de
Niboyet, solamente localizan su contrato, pero no determinan el De-
recho‘ aplicable a la relacion juridica. A las dificultades quve’ ya he-
mos sefialado de su doctrina, se une el que es una elaboracién co-
pletamente doctrinal que propone un sistema del todo jurisprudencial
de determinacién del Derecho aplicable al contrato. Después de habér
analizado los diversos indices localizadores, sefiala su preeminencia
en férmulas imprecisas que finalmente no dan una pauta uniforme al
Jjuez para seteccionar el Derecho competente. (60)

cision. Batiffol expresa que “reconocer a las partes el po-
scoger la ley aplicable a su contrato de la misma manera que

una clausula cualquiera, conduce a los siguientes resultados:

1

Las partes pueden escoger una ley gue no tiene ninglin vinculo con
su operacian. Este es el problema que a través de los afios ha lle-

gado a ser el principal

Las partes son libres de no escoger una Jey sino bajo condicién,
la mds notable de las cuales puede ser la exclusidn de toda dispo-
sicidn nueva que pudiera ser promulgada después que el contrato

esté en curso.

Una facultad ilimitada de eleccidn de la ley aplicable al contrato
permite a las partes no someter su contrato sino a ciertas disposi-

[

(59) Idem, pags. 58 y 60 )
(60) BATIFFOL et LAGARDE, op. cit., tomo I, pdg. 310.
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ciones de la 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”. (61} :

Entre las consecuencias que Niboyet atribuye a la autonomia, que
confronta con las de su teorfa de la mera libertad de convenciones,
se encuentran las siguientes:

a) Si las partes usan simplemente de una libertad de convenciones,
la interpretacion de su voluntad no es mds que una cuestién de
heche, y la Corte de Casacin no puede ejercer control alguno.
Si, por el contrario, elias elaboran una regla de solucién del con-
flicto, la Corte de Casaci6n podrd ejercer su control,

b

Reenvio. Si las partes elaboran una regla de Derecho internacio-
nal, resulta que ellas declaran competente la ley a la cual se re-
fieren. Pero si ésta realiza un reenvio a la ley francesa o a otra
cualquiera, este reenvio deberia ser aceptado. (62)

A las criticas de los autores franceses, se unen en nuestro continente
las de Quintin Alfonsin, Preocupado por los fundamentos del siste-
ma de la autonomia 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 contratacién acordado por cada legislacién nacional
oen la conveniencia del commercium intemacional. (63)

(61) BATIFFOL, Subjectivisme et ob dans le droit 1 privé des con-
trats, En; Mélanges offerts a Jacques Maury, 1960, tomo |, pags. 39 y siguientes

(62) NIBOYET, op. cit., pig. 60

(63) ALFONSIN. op. cit., pags. 15 a 28. Entre nosotros, los mismos argumentos han sido
reproducidos por Rail Rosemberg Eiberg.
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>

A lo largo del trabajo, quedard de manifiesto nuestra posicién frente
a las diversas objeciones planteadas por estos autores en lo que resta
del capitulo; por ahora debemos situarnos en el dmbito en el cual se
desenvolvieron sus teorfas. Los autores franceses se encontraron en
un sistema en el cual no habfa leyes que expresamente resolvieran
el asunto, y con una jurisprudencia’que habia dado cabida al princi-
pio en términos muy amplios. Una’objecién 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 forma 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 autonomia de la vo-
luntad de las partes, lo que queda de manifiesto en los Tratados de
Montevideo de 1889 y 1940. (64) Estos tratados no han sido ratifica-
dos por nuestro pais. Por lo tanto, {as ideas de Alfonsin, fundadas en
ellos como en la legislacion interna uruguaya, son contradictorias
con las recogidas actualmente en términos inequivocos en la legisla-
cion chilena.

DOCTRINA NACIONAL. ACEPTACION UNANIME

En Chile, el principio de la autonomia de la voluntad ha sido amplia-
mente aceptado por quienes han estudiado ¢l punto, desde los orige-
nes mismos del estudio del DIPr en Chile.

Los autores mds antiguos aceptaron el principio en forma sucinta y

sin un andlisis muy profundo. (65)

Para examinar los Tratados de Montevideo. ver Anexos.

64
(65)

Véase: VERA. ROBUSTIANQ. Principios elementales de Derecho Internacional
Privado, Editorial La Prensa, 1902, pag. 216 “..la voluntad individual s libre para
pactar 1o que lc agrade, siempre que la lei lo permita, liegando este derecho hasta
consentir a las partes establecer la legislacion a que se quieran someter los contratan-
tes. En una palabra. 1a voluntad individual es el todo en esta materia, mientras los pac-

1
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Posteriormente, el principio ha sido estudiado generalmente a nivel
de memorias de prueba. Los diversos autores han acogido el princi-
pio de la autonomfa de la voluntad, sosteniendo a la vez que es apli-
cable en nuestro ordenamiento juridico la teorfa de Batiffo] de la
localizacién del contrato, lo que, como yahemos sefialado, estotalmen-
te incompatible. (66)

También han identificado la autonomia de la voluntad con la teorfa de
) Batiffol, distinguidos profesores. (67) (68)

Continuacion nota (65)
105 no infrinjan Jas leyes de orden piblico vijentes cn el lugar donde haya de cum-
plirse lo pactado”.
Ver también SALINERO, AGUSTIN. La Teoria de la Autonomia de la Voluntad en ef
Derecho Iernacional Privado, Memoria de Prueba, 1938, pég, 46,
Del mismo modo. ALBONICO, FERNANDO, op. cit., pig. 142 "Creemos que en
nuestro Derecho, la fade la voluntad estd reconocida por el articuio
16 inciso segundo del Cadigo Civil y por ef articulo 113 del C6digo de Comercio™
(66} Entre estos autores se encuentran GOTTERIT LUQUER. ROBERTO y GLORIA. /i/
principio de la autonomia de ta volumad en la determinacicn del Derecho aplicabie,
Memoria de Prueba, 1965 Ultimamente, ¢s de la misma idea SANCHEZ BOETT-
CHER, Carolina. Algunas consideraciones sobre lu autonomia de la voluntad en fos
contraios internacionates. Memoria de Pruebu, Pontificia Universidad Catdlica, 1991
(67) HAMILTON. EDUARDO. {Cooedinador) Solucion « los conflicios de leyes v de
surisdiccion en e Derecho Chileno. Editorial Juridica de Chile, 1966, Capitulo VI
Ohligaciones, Comtratos y Hechos Jurddicos, por RAUL DOMINGUEZ HAMIL-
TON
Este autor sostiene que “E1 principio de la autonomia de la voluntad en materra
) conractual. abarca dos aspectos fundamentales:

a)  Es la volustad comin de ambas pattes o que da origen al contrato jconsenti-
fento),

b} Es ellata que establece el contenido del contrato, o5 decir. ¢ objeto, otros elemen-
tos eseniales en cada contrato. las modalidades y los efectos en que las prtes
consienten
Ahora bien, ¢l sistema de fa antonomia de la voluntad de las partes debe ser
respetado incluso cuando lo estipulade por ellas consiste en que el contrato sea
regulado por tal o cual ley”, (Pdgina 280). “La explicacidn de esta formula pre-
clsa desarrollar dos proposiciones que ella implica:

(Continiia nota (67) v (68) en pagina 53)

Sin embargo, Gltimamente esta identificacién ha sido contradicha,
reservando Ia teorfa de Batiffol sélo para el caso de averiguar Ja vo-
luntad presunta de las partes. (69)

La posici6n de Niboyet, en cuanto a'negar la auwnom.l’a de la VO‘I’l-l{T
tad diciendo que sdlo existe una libertad de convencloqes, tam 1e}n
ha sido seguida entre nosotros, reproduciendo acto Segl}ldl) la teorfa
de Batiffal y compartiendo el andlisis que hace Alfonsmj que dese-
cha todos los que podrian servir de fandamentos del principio. (70)

LEYES CHILENAS QUE ACEPTAN EL PRINCIPIO

Q

§17.
A. CODIGO CIVIL

Al no ser la autonomia de la voluntad mds que una consecucnculx o
especificacién de la autonomia de la voluntad de la que gozan los

Continuadién nota (67)
I Lalocalizackon det contrato depende d¢ ta voluntad de las paries .
2. El objeto de fa voluntad de las partes es la localizacion def contrato. y no la
cleccion de b ley.
a1 Los contratos no se localizan maealmente :
by Esteandlisis que se ha hecho del prinicipio en estwdio supone que .
omer ¥ ebe deduc oV i e Se
solamente localizan ¢l contrato y ¢l jucz, debe deducir 1a ley aplicable.
¢ de autonomia”. Se evitan asf las
cccion de la ley por las partes

partes

puede hablar en este sentido de
logitimas objeciones que s¢ hacen a la

rafo de Batffol, que nosotcos hemas citado preceden-
temenic en la pa Las cldusulas de eleceion de ka ley aplicable 7' 'M:f\\c
como este autor s¢ contradice, sosteniendo primero, aparentemente, la worfi de la
autonomia de la voluntad. para Juego inclinarse por seguir a Bnm!ol sy 520
(68) GUZMAN, DIEGO. Trarado de ij«-l‘;n l;;lu\mu:-un‘x::‘[mg ivado, pigs. 518y 5
én ¢ enc a aqui el parrafo Je Batiftol antes ¢ N
(69} "E‘:TE:;;{)‘E‘EUEIXEI{J;{;\G{O{J;Y CARLOS Y GABRIEL. Dwer‘mirmcu}vn de [”aﬂ[li\
aplicable a los derechos v obligaciones emanados de los contratos intermacionales.
En: Revista Chilena de Derecho, 1990, volumen 17, pdgs '9,5] ¥ slgu|/&nlcsd. S
(70) ROSEMBERG ELBERG, RAUL. La reoria de la autonomia de la vol uul{: ¥ L[I gmm-
consideraciones sobre el régimen de los contratos en el Derecho Internaciona
do chileno. Memoria de Pruzba, 1963
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contratantes en el Derecho intemo, pensamos que ella ha sido indu-
dablemente consagrada en el Cédigo Civil.

Los articulos 16, 1545, 1560 y 2411 nos ;;arecen irredargiiiblemente
unidos por el principio en estudio.

Es verdad que el inciso segundo del articulo 16, (71) estd redactado
de una manera especialmente referida a los bienes, y no hay en el
Cédigo Civil una norma expresa de alcance general que diga en for-
ma clara que “se aplicard a las obligaciones contractuales la tey a que

) las partes se hayan sometido expresamente”, como lo hace el Cédigo
Civil Espariol en su articulo 10 N° 5 inciso primero. Sin embargo, la
doctrina ha aceptado que la autonomia se encuentra consagrada en
este artfculo.

B.  CODIGO DE COMERCIO

En su articulo 113, que hemos reproducido anteriormente, (72) dis-
pone, en términos resumidos, que “los actos concernientes a la eje-
cucién de los contratos celebrados en pais extranjero y cumplideros
en Chile... deberdn arreglarse a las disposiciones de las leyes de la
Repiblica. a menos que los contratantes hubieren acordado otra
cosa .

Este es el primer reconocimiento legislativo inequivoco de la auto-
nomia de la voluntad en el Derecho chileno. Atin asi, la expresion es
muy sucinta y estd muy lejos de solucionar todos los problemas que

) pueden darse en la prdctica.

C.  CODIGO DE BUSTAMANTE

“Nosotros entendemos, que sin perjuicio de examinar concretamente
las reglas aplicables a cada uno de sus detalles, en cuanto a la esencia

(71) Ver cita completa en el §7.1.
(72) Ver parrafo 7.2

54

Los Contratos en el Derecho Chileno

misma de los contratos y a sus estipulaciones y efectos, debe prevale-
cer el criterio de la autonomia de la voluntad, o autarquia personal,
como hemos preferido llamarla en la parte general de esta obra... el
fegislador debe inclinarse en materia de contratacién ante la ley que
ias partes se dan a si mismas. Cuando lo hacen de un modo expreso,
Ja situacién es muy clara, y si resulta de su voluntad técita, hay que
interpretarla”. (73) Las razones que expone Sdnchez de Bustamante,
son las mismas que inspiraron el Cédigo del que es autor, en sus ar-
ticulos 166 y siguientes. Ademds, ello ha sido reconocido porel D.L.
N°2.349 y por la generalidad de }a doctrina.

D.L.N"2.349 Y LA CONSTITUCION POLITICA

Con el reconocimiento, en sus considerandos, que dentro del sistema
juridico chileno las estipulaciones en virtud de las cuales se sujetan
los contratos internacionales a determinada legistacién extranjera, se
someten las controversias que de ellos pudieran derivarse al cono-
cimiento de tribunales extranjeros, sean ordinarios o arbitrales, y se
pacta domicilio especial fuera del pais y se establecen mecanismos
para configurar la relacién procesal, son licitas y en esta virtud tie-
nen frecuente aplicacion en los contratos celebrados entre particula-
res y que ademas asi se consagra en el Cédigo de Bustamante, comien-
zueste decreto ley.

Para los que todavia pudieran tener alguna duda al respecto, se reafir-
ma lo anterior por la Constitucién Politica, en su articulo 19 N° 21.
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE COMPRA-
VENTA INTERNACIONAL DE MERCADERIAS

En su articulo 6°, la presente Convencidn, elaborada por la UNIC-
TRAL, precisa: “Las partes podrin excluir fa aplicacion de la presente

(73) SANCHEZ DE BUSTAMANTE y SIRVEN. Derecho Internacional Privado. La

Habana, 2° edicidn, 1934,
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£

Convencidn o, sin perjuicio de lo dispuesto en el artfculo 12, esta-

b;ecer excepciones a cualquiera de sus disposiciones o modificar sus
efectos”.

Resulta claro que las partes, en este caso tienen la posibilidad de
establecer que esta convencién no rija sus relaciones, pero al modifi-
c{xr sus efectos se pronunciardn precisamente sobre la ley que las re-
gird, o dictardn disposiciones de fondo al respeclo‘,

OTRAS

Si bien no trata directamente sobre la autonomia de la veluntad, n
sobre los contratos interacionales, la Convencién Inleramencz’lnu
:sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado soluciona
tmportantes problemas que son de nuestro interés.

De otra parte, resulta curioso que la Convencién Interamericana S0~
bre Domicilio de las Personas Fisicas en el Derecho Internacional
Pn}/ado no se refiera al domicilio convencional, tan intimamente re-
|delOnit|d‘0 con los contratos internacionales, y en ninguna de sus
disposiciones se aprecia la mds minima intervencion de la voluntad
de las partes para determinar su domicilio.

También existen normas excepcionales que prohiben expresamente

laa fa 4
autonomfa de la voluntad, y que nosotros trataremos en la segunda
parte. )

FUNDAMENTOS, VENTAJAS DEL PRINCIPI SISTEMAS EXJS-
) T/ oY AS EXIS
. EMAS

En nuestro Derecho resulta inequivoco cudl es el fundamento de la
]auto:;mr}'ua de la voluntad: la disposicién de la ley. La consagracién
egislativa incipio, si A

g del principio, sin embargo, no estd formulada como una
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norma de conflicto general, como en el Cédigo espafiol, las leyes
polacas o la Convencién de Roma, sino que ha sido prevista para ca-
sos especiales, como se demostr6 con las citas legales efectuadas,
Pero son tantas las disposiciones especiales, formuladas en 4reas
tan claves del trafico internacional, que con toda seguridad podemos
afirmar que fa autonomfa de la vojuntad tiene cardcter general en
nuestro ordenamiento juridico.

De este modo, concordamos con a posicion que sostiene que la
voluntad de las partes no ha sido elevada al rango de poder sobera-
1o autdnomo, paralelo al del legislador (74) (75). Las partes pueden
escoger el Derecho aplicable a un contrato internacional, en el or-
denamiento juridico chileno, simplemente porque la ley asi lo esta-
blece.

Para las partes resultaré altamente conveniente el saber gue basta con
su estipulacion para saber cudl es el o los derechos que regirdn el
contrato. Por otra parte, para el sistema juridico también es conve-
niente et no dejar a sus sibditos en la més grave incertidumbre acer-
ca de cudl serd el Derecho que finalmente regird la convencidn, co-
mo sucederfa con la teoria de la localizacién del contrato. ;Como
sabrian de antemano las partes el resultado a que pueda Hegar el jucz

al localizar el contrato?

(74) Ver la cita que hemos hecho de NIBOYET en la nota 58
(75} En la terminologia de QUINTIN ALFONSIN, guien sostience que “cl término auto-

homia aplicado a la voluntad tiene dos sigaificados

1. Pucde significar que la voluntad del sujeto s una fuente onginal de Derecho,
esto es, una fuente independiente de todo orden juridico preestablecido, por tal
modo que el sujeto crea normas juridicas ab initio.

2. Pucde significar que la voluntad del sujcto es una fuente derivada, capaz de crear
nocmas juridicas porque un orden juridico preestablecido la habilita para ello”
Ver op. cit., pig. 35. De lo expuesio por nosotros, resulta que el sistema chile-
1o acoge esta segunda acepein de autonomia reglamentada,
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e slstemas objetivos, por otra parte, resultan fas ms de las veces
ixia al

DerEChntes para las partes, que no podrdn determinar libremente el

o 0 aplicable, pues ellos carecen de Id flexibilidad necesaria pa
adaptarse a las diferentes situaci i c )

ars uaciones, caracterfstica is
mas subjetivos. e for site

§19. CONEXION CON EL DERECHO ESCOGIDO

La ’ i :
: Iregldmentaclon de la autonomia de la voluntad en los diversos
iste idi inci
eXigmas Jurlldlcos reconoce dos principales variantes: aquella que
¢ que el contrato celebrado §
ge por las partes tenga algiin vinc
o glin vinculo
eﬂc‘lente (76) con el Derecho escogido, y la que no formula tal exi-
g ncm,.permmendo una libertad mds amplia en la eleccidn del Dy
cho aplicable. o

Entre los detractores de la autono argumenta que es contra-
05 defractores de la autonomia, se argumen que es ¢
dictoria la exigencia de un vinc cla misma de la auto-

{nculo con la existencia
isma d
nomia de la voluntad. (77)

Entre nos S
b ‘noxmros, parte de la doctrina ha exigido un vinculo entre el
rao C! S
com y el Derccho escogido. (78) De nuevo se fundamenta esta
gencia en la teoria de [a localizacién def contrato de Batiffol. Aun

€0 autores antiguos, no obst s contr; -
! 3 stante, es posible en: 3 6
raria, (79) P ntrar la opinién con

el Caso, por ejemplo, de lu ley poiaca de 1965 y det Co i

w articulo 10 N° 5 dispone; “Se aplicard a tas ablgn ST
s partes se hayan sometido expresamente, s|cmp7
<l negocio de que se trate”

aciones contractuales la ley 4 que
€ que tenga alguna conexidn con

7) Esta es la epinidn de Quintin Alfo En ¢l mismo sent RABEL, ERNST. The
uintin Alfonsin. En ¢l mismo sentido
£ . RAI
conflicts of laws. A comparative suds, pég. 408. Ci ado por Morales Erriz erpa 9’4

(78) GUZMAN LATORRE, DIEGO. op c¢it., pag. 52t

(79) SALINERO, AGUSTIN, op cit.,
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aplicable. Teoricamenta. | pdg. 44: “La autonomia es absoluta en cuanto a la ley
aplissble. Teor e, los contratantes pueden elegir a su entero capricho la legis.
que desean ver aplicada 2 la relacidn de derecho, Por cjomplo, un conteas

. : ato

"
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En nuestra opinién, la necesidad de tal vinculo, de existir, deberia ser
expresamente contemplada por la ley, asi como en el Codigo Civil
Espaiiol citado, o en las leyes polacas del 2 de agosto de 1926 (80), 0
de! 12 de noviembre de 1965. (81)

En la prictica, con la sola exigencia del vinculo se eliminan todas
las ventajas que se atribuyen al sistema subjetivo, pues si exigiera
en nuestro ordenamiento juridico por una imposicién meramenie
doctrinal y jurisprudencial, resultarfa que las partes ya no consegui-
rian saber si el Derecho escogido serd considerado con una conexién
“suficiente” con el contrato. Se caerfa entonces de lleno en la teorfa de
la localizacién del contrato. Ademds, la exigencia de tal vinculo no
satisface objetivo alguno que no pueda lograrse a través de las Himi-
Laciones a la autonomia de la voluntad, como sen el orden publico, ef
fraude a la ley.

§20. REQUISITOS

Para que pueda escogerse el Derecho aplicable a un contrato, de con-

formidad con lo sostenido, es necesario

of cual producird sus efectos
Aungue concordamos

celebrado en Chile. cntre un chileno y un Ricaraguense.
en Chile, se dectara que dicho ucta s rige por la ley espafiola”
ado por este autor es desafortunado. De

con ¢l postulado, pensamos que ¢l cjemplo d
y. en conse-

scuerdo por To expuesto por nusetros, ese contrata 10 es internacional

caencia, no puede escogerse 1a oy exiranjera para regirlo, pues en todos sus aspectos
se encucntra sometido a fa ley chilena

(80y “Las partes pueden someter Jas obligaciones sea
domicilio, sea a fa ley del lugar donde ¢l contrato se celebra o realiza, sea ala ley del

Jugar donde la obligacién dehe ser cumplida, sea ala ley dol lugar donde estd situada

a Ta ley nacional, sca a 1 ley del

facosa”.
(819 Esta ley del mismo pais cs mds flexible que fa anterior, pues disponc que *
{es pueden elegir cualquier Derecho con tal que tenga una conexidn con el contrato”

*las par-
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UN CONTRATO DE CARACTER PATRIMONIAL

[?e’sde el comienzo de nuestro estudio advertimos que &l no se refe-
riria los contratos extrapatrimoniales ¢ de Derecho de familia. Se
apre(l:la claramente las dificultades que existen para que las :;ne'
escojan el régimen aplicable al matrimonio, las capitulacionels) maé

trimoniales, o cualqui
" N quiera otre de los contrato:
g s del Derecho de fa-

INTERNACIONAL

Reiteramos aqui

o mos aquf que en nuestro Derecho sélo en los contratos cele
rados i j i
] €n un pais para ser ejecutados total o parcialmente en otro pro-

cede la eleccién del Derecho aplicable.

QUE DICHO CONTRATO
INTERNACIONAL NO
CIERTAS MATERIAS VERSE SOBRE

El contrs
13 1to no puede versar sobre materias de Derecho de familia
am] 3 i "
poc(.J puede ser relativo a una sucesidn, que se rige en todo
sus propias normas "

XISTAN NOR K ICACION NI
QUE NO EX MAS DE AP
- N NECESARIA QUE

[I;i;;l;)(;‘;za; dg aplicacién nt.:cesuria, o de aplicacién inmediata en la
! logia de Franceskakis, no toman en cuenta ningin elemento
xr.nemaclona] que pudiera contener la relacién y disponen perento
namﬁn.le que ha de aplicarse el Derecho interno del Estado, ll)in tale;
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 la doctrina. (82)
El D.L. N° 2.349, que permite al Estado, sus empresas U organismos
escoger el Derecho aplicable a sus contratos internacionales, s6lo tu-
vo por objetivo equiparar al Estado con los particulares, y no dictar
normas especiales para €l. De ninguna manerd eso significa que sélo
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. Bs imposible hacer la distincién. En todo contrato se encuen-
tran involucrados intereses piiblicos cuando, por ejemplo, s trata de
su nulidad por objeto ilicito, por incapacidad de las partes o por cau-
sa ilicita. Si se exigiera 1al requisito, no habria forma prdctica de de-
terminar cuiles contratos quedarfan excluidos de 1a autonomia de la
voluntad, por la imprecisidn que €1 conlleva. Nosotros creemos que la
autonomia es el régimen general de los contratos internacionales y
que toda exclusion de este régimen debe estar expresamente contem-

plada en la ley.

Que se respete el orden pblico (83) no es un requisito para que pro-
ceda Ta eleccion del Derecho aplicable por las partes: es una excep-
¢i6n a la aplicacién en Chile del Derecho que ya habia sido vilida-
mente escogido. Dicho en otras palabras, el orden piiblico no actia ex
ante, 1o cual sexfa incompatible con la autonomia, sino que actia ex
post, como un limite, 1o a la eleccién del Derecho aplicable a la rela-

N —
(82) MORALES ERRAZURIZ, GUILLERMO. op. cit., pig. 77.
(83) Tanto el requisito de tratarse de un contrato de puro interés privado como ¢l de respe-

o ol orden publico, figuran entre los que fecoge Niboyet de 1a jurisprudencia fran-
cesa. En Chile, también se ha considerado que amibos requisitos eran procedentes.
Ver ALBONICO, op. cit.. pég. 142.
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cién juridi

aplicicli';dlca, pues las partes pueden escoger cualquiera, sino queala

: i6n en Chile de tal Derecho, que puede producir efectos i
ompatibles con el Derecho chileno. "

$21. CONTRATO DE E
LECTIO IURIL
TRATO DE FONDO S, DE ELECTIO FORUM Y CON-

La cléusul i
pohionng hz; por};‘r'lidlg de la cual las partes determinan el Derecho
rectbide diversos nombi i
: S res en doctrina: isi6
ohllesble b ! COmMO sumisidn,
o conveniomal frz‘mcesa, pacto de lege utenda, connecting agreement
relacionante, y contrat io j
; 5 o de electio juris. Lo ci
e ‘ ontrat Juris, Lo cierto es que
b rL):[rinCi qlueEseJ la denominacién, se trata de un contrato difere?ne
al. Si i
oo b LpNo znafhlle, ello ha sido especialmente puesto de relieve
L. -349 que, aunque sélo se refiere en forma expresa al

Estado, es un

, €5 texto legal se dedica i

: exclusiva

valier e dice xclusivamente a determinar la

Intimamen
te lia S . ;
doaane Ilgmlio a esle pacto de electio juris se encuentra el de
rum, o cldusula atributiv; i 6
a de jurisdic i
ot foru j ccién. Por medio de ella,
by p';ién\‘lseleccxonan los tribunales que conocerdn del COH”lC[O'
e N . N
|igamdm . ncI gran tmportancia, ya que si bien ambos pactos estdn
- \ex, sola determinacin de Derecho de un pais no signifi
somete el conflicto a sus tribunales, o viceversa, (84) ¢

La imports isti
- quep]:;:;clzzaiedﬁmnguu entre n.:leS tres pactos radica, en parte,
) ceun mulos. Por sjem :Jono 1o significa necesariamente que los otros
e qos. p a {en un contrato de compraventa con todos
s nacionales se incluyera una clausula de sumision al

Derecho extranjero, tal clausula seria ero no el contrato de -
xtranj P :

A ser] 1
" nula. pero no el contrato de co

Si en ese mismo contrato [ n jera una clausula de
; SMO contrato nacional se introdujera una sula d
sumusion a una jurisdiccion no reconocida por las leyes chilenas, co

(84) Trataremos el vinculo existente entre ambos pactos en lx ter era pas
™ p: pi

1 vinculo existente entre ambos pactos en L tercera part

e,
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mo lo dispone el articulo 1462 del Cédigo Civil, también habrfa nu-
lidad de dicha clausua, pero no necesariamente del contrato de com-

praventa.

§22. ;QUELEY RIGE LA VALIDEZ DEL PACTO DE ELECTIO JURIS?

&)

Quienes se oponen a la autonomia, encuentran en este punto una
objecion a ella que estiman fundamental.
;Cémo determinar la validez del pacto de electio iuris, ¥ de acuerdo

a qué ley?

En este punto pareciera producirse un circulo vicioso, una regressio ad
infinitum, pues serfa necesario determinar cudl es la ley que rige la
validez del contrato de electio juris, y posteriormente saber cudl es
la ley que dice que la primera era competenie para pronunciarse so-
bre la validez del pacto, y posteriormente una tercerd, para saber cudl
es la ley que determina la validez de la segunda para pronunciarse

sobre la primera, y asi ad infinitum.

Nosotros pensamos que en realidad, este es un problema mds apa-
rente que real. Admitimos que {a situacion era grave en aquellos pai-
ses donde la autonomia de la voluntad era una mera creacion ju-
risprudencial o doctrinal. (85) En nuestro pais, sin embargo, en el
cual la autonomia de la voluntad cuenta con reconocimientos legis-
lativos expresos, que ya hemos resefiado, las dificultades no se plan-
tean. Siendo el Derecho chileno el que cstablece que la autonomia
de ta voluntad resuciva el conflicto de leyes que se ha planteado en

Private International Law ( Reform, but not
Cours de 1990, tomo 1, propone al menos
| punto: ¢l Derccho

[
(35) PETER NORTH, cn su General Course on
revolution) publicado en cl Recueil des
tres leyes que serian evenlualmente competentes para decidir €
escogido. <l Derccho del foro y ¢l Derecho que serfa aplicable en ausencia de clec-

cién. pagina 169

63




Rodrigo Maluenda Parrague:

e.l contrato, es la misma ley chilena la que debe decidir sobre [a va-
lidez del pacto.

Se trata de la lex fori que siempre debe pronunciarse acerca de la va-
hd.ez del contrato de electio juris y electio forum. Se hard de la si-
guiente manera: ;se trata de un contrato intemnacional? Para tales
efectos o son aquellos que concuerdan con el concepto que hemos
dado. Si la respuesta es afirmativa, entonces el pacto s vélido. Si n(;
lo es. el acuerdo es invilido. No nos pronunciamos aquf ace;'ca de
la invalidez que pudiera afectar al pacto en funcidn de otros factores
comg la incapacidad de una de las partes. No serd nunca invdlido en‘
funcién de las solemnidades, ya que la ley chilena no las exige en for-
ma expresa para este tipo de pactos. Ser necesario que volvamos so-
bre este punto en la tercera parte, cuando tratemos los vinculos entre
el Derecho aplicable y Ia ley del foro. l

N

Nos aproximamos a un punto que s6lo podria haber sido insinuado
al comienzo de nuestro trabajo: la ley chilena s interesa principai-
mente en los contratos internacionales que producen efecto en Cgile
o en los cuales exista una clusula de sumis
lenos. Es claro que si

on alos tribunales chi-
s6lo fueron celebrados en Chile, sin que pro-
duzean efectos en el pais y que han sido sometidos al conocimiento
de Iob‘mbunalex extranjeros, nada puede disponer la ley chilena. Es-
(o estd especialmente demostrado en Ia capacidad, cuyas reglas d;:l
:‘r}:i;ulo 15 se aplican s6lo cuando el acto va a producx; c(cgcu;s cn

e, )

§23.

&

CLASIFICACION. AUTONOMIA CONFLICTUAL Y MATERIAL

Entre quienes han estudiado el principio en profundidad, se acostum-
bra a clasificar la autonomia en conflictual, (86) que es aquella que

—_
8

(86) i"fé‘i s;;n::,g?LDSgHMIL});F. WERNER. Derecha Intemacional Privado. Edicio-

. Bucnos Aires, 1985, pdgs. 192 y siguient i

sonflictual distingue entre la propia y fa impropia: G nor ey o cnorta

No nos encontramos con {a auto-
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i
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solamente determina cudl serd el Derecho aplicable, y material (87),
que ademds dicta directamente las normas a aplicar, pudiendo incluso
excluir las normas imperativas del foro seleccionado.

Para estos efectos es necesario tener presente la existencia en el Dere-
cho seleccionado de normas de conflicto y normas imperativas.

Esta clasificacién, como se aprecia, atiende a la amplitud de los efec-
tos de la eleccidn realizada por las partes. En ef caso que el sistema

Continuacién nota (86)

nomia propia, sino con la impropia si las partes Jogran fa aplicacién de un determina-
do Derecho al contrato, o porque realizan el punto de conexion del DIPr pertinente de
tal forma gue ¢! Derecho por ¢l determinado es el Derecho que las paries desean que
sc apligue. o porque prorrogan la jurisdiccion internacional en favor de los jucces de
un pais cuyo DIPY invoca el Derecho que les conviene que se aplique. En la primera
hipdtesis. s partes celebran, por cjemplo, el contrata en un pais cuya Derccho quicren
que se aplique habida cuenta de gue el DIPr de los jueces con jurisdiceicn interna-
cional declara aplicable al contrato ¢f Derecho del fugar de su cclebracion. En la se-
sunda hipdtesis, das partes mediante una cliusula compromusoria o mediante un
Comgromiso celebrado con posterioridad a 1a celebracion del conirato, prorrogan la
jurisdiceion en favor de los jucces de aguel pais cuyo DIPr declara aplicable ef Dere-
cho que a las partes convienc. En ambos supuestos, la aplicacion del Derecho desea-
do, s1 es que s electa y no se produce un cambio en et DIPe con ¢l que las partes
contaban, 1o ¢ $ino un subproducto de los negocios juridicos, los cuales no podstan
ser impugnados por crror o por dolo porque se celebraban a causa de ideas erroncas
sobre ¢l Derecho aplicable. La ficitud de la autonomia impropia supone la de fa
autonomia propia, ya que, de no admitirse la autonomia propia, la impropia constitui-
tfa un fraude ala ley esquivada”
(87) El mismo autor distingue dentro de la autonomfa material los siguientes tipos:
Universal, que consiste en que 1as partes, sin sujecion a ningtin Derecho positi-
vo determinado contraigan las estipulaciones materiales necesarias, indicando si
asf lo desean un Derecho determinado subsidiario para el caso de que en sus pro-
pias estipulaciones hubiere Jagunas. La finalidad de uso de la autonomia univer-
sal es evitar las complicaciones de los DIPY con su subsiguiente inseguridad juri-
dica. Una cldusula expresiva de la autonomia universal declara, verbigracia, lo
que sigue: “Las partes se someten exclusivamente a las estipulaciones conteni-
das en cl mismo contrato, sin sujecion a ninggn Derecho positivo determinado”.
Las grandes instituciones crediticias, como et Banco Internacional de Recons-
truceién y Fomento (Banco Mundial) o el Banco Interamericano de Desarrollo

2
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juridico consagre ef principio de la autoromia de la voluntad como
autonomia conflictual, ella se trata de un sisterna de solucién de con-
flictos por medio de los acuerdos de los particulares, no solamente
de un mero contacto localizador. Esta concepcién, sin embargo, no
desconoce que existen limites tanto a la autonomia de fas partes pa-
ra seleccionar el Derecho, como a los efectos que puede tener la elec-
cién ya efectuada por ellas, como son el orden pblico y el fraude a Ia
ley.

) La autonomia material es la concepcidn mas liberal que pudiera exis-
tir, pues las partes tendrdn la posibilidad de sustraerse incluso a todo
ordenamiento juridico, o escoger dentro del seleccionado las normas
de orden piblico que descartardn. En la préctica, en‘este caso la facul-
tad de las partes no reconoceria limite alguno.

En Chile, a nuestro juicio, es procedente la autonomia conflictual en
toda su extensién. En cuanto a la autonomia material, s6lo estd reco-
nocida en Chile la de segundo grado.

(BID) recurren a la autonomia universal, Este problema de la autonomia univer-
sal se identifica en doctrina con lo que se ha llamado el “contrato sin ley”,
(Nosotros daremos nuestra opinién cuando tratemos dicho punto).

b} De Segundo Grado, que consiste en que las partes formulan estipulaciones mate-
ales sin declarar su independencia de cualquicr Derecho positivo y sin someter-
se 2 algiin Derecho determinado. En este supuesto se considera que las partes se
hallan sometidas a 1a totalidad de los Derechos clegibles. Pero ello no significa

) que las partes han de cespetar la suma de todos los derochos elegibles, sino que
5610 estin sometidas al Derecho coactivo comiin de todos ellos, ya que las partes
habrian podido esquivar el Derecho coactivo particular de cada uno de los Dere.
chos elegibles, eligiendo para aquella parte del contrato un Derecho clegible que
prescindia de este Derecho coactivo particular.

Por lo demds, las partes, adems de estar sujetas al Derecho coactivo comiin de to-
dos los Derechios elegibles, quedan sometidas al orden publico internacional
del juez

La autonomia materiat de segundo grado se basa, por ende, en el Derecho de Jas
partes a someter sus contratos a diferentes ordenamientos juridicos de suerte tal
que una parte del contrato queda sujeta a un Derecho ¥y otra a un Derecho diferen-
te- Esta autonomia plural s admitida consuetudinariamente (en Argentina)
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§24. MOMENTO EN EL CUAL PUEDE EJERCERSE LA AUTONOMIA
DE LA VOLUNTAD

El pacto de electio iuris, por medio del cual se concreta la autonofrmef
de 1a voluntad, podsfa realizarse antes de celebrar el contrato de on

do, 1o que ocurrird en el caso que las partes paclert que su§ neglocla-
ciones se rijan por una ley determinada, que se hard exlen‘swa ﬂ‘ coni
trato que eventualmente lleguen a pactar; en forma conjunta z..on:
contrato de fondo, dejando en el mismo dc 0; o, fi-
nalmente, en forma posterior al contrato de fondo, en un documento

separado,

. e o
;Es vélida la eleccion realizada en cualquiera de estos momentos

La primera férmula es muy inusual en la practica, pues los conlral.os;
internacionales son pactados por hombres de negocios y no por J\T‘]
ristas, y podria tener importancia para los efectos de ufm vcvemud
responsabilidad extracontractual en la que alguna de las partes pu-

diera incurrir
La segunda férmula es la comin y no ofrece problemas particulares.

En cuanto al dltimo momento en que se podria pactar el p;rechf;
aplicable, pensamos que la admisién del principio dela elecc%or]l [_J()h:
terior no quebranta tos fundamentos del DIPr y quc, muy ‘pol e (_Ol'll'
trario, estd en perfecta armonia con la concepcidn conflictual de la
autonomia de la voluntad. No vemos objeciones, ni desdg el pgnlo
de vista terico ni desde el punto de vista practico, que pudieran u" e{n
contra de Ta admisibilidad de la eleccién posterior de la ley aplica-
ble. (88)

(88) En este mismo sentido, TOMASZEWSKI, MACIEL La Léés:'jgnalign,g:;llé;;‘e[l;::;it
i i é : Revue Critique de

tusion du contrat, de la loi qui le régit. En v Ju 0 patio-

.C;'ll;:vé 1972, phgs. 567 y siguientes. En este trabajo se resefia, ademds, 1a jurispru
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Habiendo admitido la eleccion posterior det Derecho aplicable, facil
e‘s prever que también creemos que las partes pueden acordar poste-
riormente el cambio def 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 aplicacién 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 Hegar tan lejos. La autonomia de la volun-
tad no es omnimoda, sino que tanto su procedencia como sus resul-
tados estdn limitados por el concepto de contrato internacional, el
ord.en piblico y el fraude a Ia ley. En virtud de cualquiera de e;lus
limitaciones, en consecuencia, deberd darse primacia a las normas im-
perativas por sobre la voluntad de las partes.

En Igs otigenes de la problemitica de los contratos internacionales
los ml?unales franceses autorizaron cldusulas prohibidas en los con:
tru(os‘mtemos como vilidas en los contratos internacionales. En la
actualidad y en Chile, ello no es posible. El legislador se encargé ex-
[{resz'imente de expresar cudndo ciertas normas imperativas en el tra-
fico intemo no rigen para el tréfico internacional. (89)

<cién nota (38)

g::‘g:ﬂi‘cé:a;fssmﬁ?;ses ngopcos. que en ocasiones. como en Suiza, es contraria a la
o rostan e or del er:v:cho aplicable a} c'nmralu. En todos los casos en los que
el el.derecﬁuyen mativos meramente 16gicos. o de conveniencia, pues por lo

0 intemo nt los tratados internacionales determinan el momento
en el cual puede hacerse la eleccion.

Los Contratos en el Derecho Chileno

§26. RELACIONES DE LA LEY ESCOGIDA Y EL CONTRATO. IN-

CORPORACION O MERA REFERENCIA AL DERECHO ESCO-
GIDO

Se ha debatido si la ley escogida se ‘incorpora’ al contrato o si por
el contrario, se trata solamente de una referencia al Derecho esco-

gido.

En el primer caso, las posteriores madificaciones legales del Dere-
cho escogido no serian aplicables a la relacién juridica, pues las par-
tes no podrian haberlas conocido, prévisto, ni tomarlas en cuenta en
el momento de celebrar el pacto de ¢leccién de Derecho. Se produ-
cirfa de esta manera una especie de. “congelamiento” del Derecho
aplicable a la relacién contractual internacional.

En el segundo caso, exto es, si se trata solamente de una referencia, to-
das las posteriores modificaciones legales que se electien, regirdn el
contrato. Querrfa entonces decir que sc aplicard el Derecho escogido
por las partes que esté vigente al tiempo de la resolucion del eventual

conflicto

En Chile, la primera posicién ha sido terminantemente rechazi-
da. (90) Esta posicién es congruente con la imposibilidad que las partes
puedan disponer que no se aplicardn 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 entenderdn incorporadas las leycs vi-
gentes al tiempo de su celebracién”. (91) En consecuencia, creemos
que en nuestro Derecho rige sin fimitaciones la autonomia de la vo-

{30) LEON STEFFENS, AVELINO, op. cit., pdg. 98.
(91) Ley sobre Efecto Retroactivo de las Leyes, articulo 22.

(89) Este punto ser4 mas ampliamente desarroliado en el capitulo IV.
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ll..mtad conflictual; que las partes pueden dar estipulaciones mate-
riales, .sin declarar la sumisién de su contrato a mingtin Derecho
dete.rmlnado, pero si pretenden su independencia de todo Derecho
paclona}, esta cldusula no surtird efectos; se impondran las normas
mperativas de cierto Derecho. En otras palabras, sélo se acepta la
autonomfa material de segundo grado. ’

527. FRACCIONAMIENTO LEGISLATIVO. DEPECAGE

Ha llegado ¢! momento de analizar con mayor detenimiento lo que
hemos Ilamado los métodos sintéticos y analiticos referentes a los
conutalos internacionales. Esta es precisamente una de las princi a’—
les diferencias entre los contratos internos y los internacionales. °

27.1. Concepto de Dépecage

El dépeguge es un término franc peyorativo en sus origenes como
nos. recuerda Lagarde (92), que significa rompimiento, destrozo, y
designa la aplicacién de normas de pafses diferentes uvlo% dis‘tm;o‘s
elementos de un mismo contrato internacional. En dcclri‘nu >(. h‘n‘]
encontrado otros términos para explicar ¢l mismo fendmeno, com‘o'
/norcellflnenz {(Niboyet), spfitting (93) (Lando), sistema analitico
) (Alfonsin), y fraccionamiento legisiativo (Carrascosa). '

-
(92) LAGARDE él
LAGARDE, :[f[\OUL.[ Le dépecage dans le droit international privé des contrats. En:
internazionale privato ¢ ° ol s
Rivis p processuate, 1975, N° 4, pdgs. 649 y si-
(93) Para Lan é " " ife
o Ly dl:,l el 1érmino “splitting” es diferente a “dépecage”, pues implica que en los
oo Isu i dl:‘:xales las prestaciones de cada parte se encuentran sometidas al Dere-
oho s desmgarbonde sc realizan. El autor se refiere a lo que nosotros hemos denomi
embramiento vertical del contrato. Consi ] ;
" o : . Consideramos que en real
términos sefialados no difieren en lo sustancial, ¢ fsadtodos ox
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27.2. Clasificaciones del dépegage

Segiin quién realiza el dépegage 0 fraccionamiento legislativo, puede
clasificarse en:

Dépegage de origen legal: Esel propio Jegisiador nacional el que

a)
dispone que a los diversos elementos de un mismo acto han de
aplicarse diversas legislaciones nacionales.
- b) Dépecage convencional: Las partes han dispuesto que se apli-
quen diversas leyes a su contrato;
¢) Dépecage judicial: Bs el juez quien. después de analizar el con-
trato, llega a la conclusion que debe aplicarse dos o mds legisla-
clones.
27.3. Fraccionamiento legislativo general

“Nadie ha pretendido jamds someter todo un contrato internacional &
una sola ley nacional”. (94) A pesar del iempo transcurrido desde que
tal afirmacién fuera formulada, més de seis décadas, elia conserva
su validez, pues en el Derecho, la doctrina y la jurisprudencia com-
paradas existe una rara unanimidad en tomo a este punto.

Las diversas leyes nacionales disponen reglas de conflicto diferentes
en lo referente a la capacidad de las partes, la forma del acto y los
elementos de fondo del contrato. Indudablemente, la capacidad de
las partes y la forma en que han de otorgarse son elementos del con-
istematicas, se han separado

trato, pero en el DIPr, por cuestiones
del acto juridico. Todas las controversias que han existido en nues-
(ra materia, versan sobre la ley aplicable al fondo del contrato (en rea-
lidad. al resto de los elementos de fondo del acto juridico, pues la
capacidad también es uno de ellos). Por lo tanto, lo maximo de lo que

(94) NIBOYET. La théorie... cit., pag. 71
71
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podria hablarse no es de una ley dnica para rodo el contrato, sino de
una ley principal que regird todos los elementos que no sean la ca-
pacidad de las partes y la forma en que s’ otorga. Este es un fraccio-
namiento legislativo (pues se dispone la aplicacién de varios dere-
chos nacicnales a un mismo acto) legal (por tener su origen en la
ley). Nosotros llamaremos a este fenémeno fraccionamiento legisla-
tvo general, que también existe en nuestro ordenamiento juridico.

“Han querido someterse los contratos a una sola ley, desde un punto

de los diversos elemen-
tos que los integran, en su formacién y en su desenvolvimiento. Lo hi-
zo asi el Tratado de Derecho Civil Intemacional de Montevideo,
disponiendo en su articulo 33 que la ley del lugar donde los contra-
tos deban cumplirse rige su existencia, su naturaleza, su validez, sus
efectos, sus consecuencias, su ejecucion y, en suma, cuanto les con-
cteme, bajo cualquier aspecto que sea. Se contradijo inmediatamente
en el articulo 34, sometiendo los contratos sobre cosas ciertas e in-
dividualizadas a la ley de su situacién al tiempo de celebrarlo, los
que recaigan sobre cosas determinadas por su género a la del domici-
lio del deudor”. (95)

En el ordenamiento juridico chileno, como en la unanimidad del De-
recho comparado, se ha seguido la técnica del fraccionamiento legis-
lativo general, dictdndose fa norma sobre Ia capacidad en el articulo
15 del Cédigo Civil, la correspondiente a la forma de los actos en el

5} SANCHEZ DE BUSTAMANTE, ANTONJO. op. cit, tomo 11, pig. 194, Estas obser-
vaciones del distinguido jurista no hacen mds que demostrar, a nuestro Juicio, la
imposibilidad juridica que cxiste de someter in mtegrum odo un contralo internacio-
nal a una sola Jey nacional. A pesar que en la actualidad renombrados especialistas
en la materia como Batiffol y Lando se muestran partidarios de someter todo el con-
trato internacional a un solo Derecho nacional, ello no cs més que una quimera, un de-
seo cientifico imposible de satistacer, pues en todo contrato internacional estardn
interesadas en alguna medida como minimo dos leyes: la del lugar de celebracion y

la del lugar de ejecucion. Esto se desprende del concepto que nosotros hemos dado de
contrato internacional.

+—
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articulo 17, correspondiendo a la autonomia de la voluntac}, furlndeida
en las normas que hemos citado con anterioridad, determinar la ley
aplicable al resto de los elementos de fondo.

27.4. Fraccionamiento convencional

é) | ] dus! as que
Es importante recalcar que el dépegage no es otra clausula.m?S q e
se incluye en el contrato paralelamente al pacto de e\e.cllp iuri ly !
de electio forum. Es nada mis que un pacto de electio juris en el qu
se han escogido varios derechos aplicables.

Esta facultad de las partes se encuentra reconocida en nuecstro 0;—

i if ° ven-
denamiento jurfdico, principalmente por el z.\mculo & de‘la .)rcn pig
cién de la ONU sobre Compraventa Internacional de Mercancias.
tadoen §19 E).

No sc dispone en ninguna de las leyes que hemos seﬁuludnd’c:m:
reguladoras de la autonomia de la voluntad de alguna formal:i Rt e;\,
pecial para realizar ¢l dépecage. Por lo tanto, las partes pueden re
lizarlo sin formalidad alguna.

27.5. Fraccionamiento judicial

Para que exista, es necesario, naturalmente, qlue el J;lc? no Err‘i:ecrl;
por una disposicion directa de la ley ni una ;lausula elg P Ch‘;e;_
caso mis frecuente serd cuando el juez consld?quue el ' ere o io
cogido por las partes es contrario al orden piblico de! (;}(;c)), p
cual procederd a aplicar otra ley a esa parte del contrato.

4cter clarame al y sers
196) En nuestro Derecho, el dépegage judicial tiene un cardcter claramente rcsxiﬁ;l‘: st
practicada principalmente cuando el juez considera que coneurre |;§ :;;?c cidn de or
dblic aplicables entre nosotros obser :
e PwiLLIS M, REESE Phenomenon in Choice
SE en Depegage: a Common

ealizadas por WILLIS. M. REES] 0 onin e
raj Law, pu‘l’)licudo en Ia Columbia Law Review, 1973, 1, plgs. 58 yls\ilflcr:z;aqde »

da al dépecage judicial un cardcter general. realizada siempre tras la bisd
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Todo el Cédigo de Bustamante se encuentra construido sobre la base
de la aceptacién técita del dépegage. De los articulos 3°y 184 se de‘s-
prenqe que {os contratos se rigen por el Derecho que las partes dé~
tefmmen auténomamente, se preocupa de sefialar diversas disposi-
gxoltles f:orno de orden piiblico internacional, que no es mis que una
limitacién a la aplicacién del Derecho extranjero escogidoql or la
!mnes, de tal suerte que el juez, entonces, aplicars el Derecho gxlml:
jero é la g§neralidad del acto, pero si dentro de tal Derecho existie-
) renddlsp({sfcm.nes contmrﬁas al orden piblico internacional del foro,
) no deberd aplicarlas, realizando de esta manera un dépecage judici:
al proceder a aplicar la ley del foro. pesase ucien

La 16 1
: Con\{encnon Interamericana sobre Normas Generales de Derecho
nternacional Privado, en su articulo 9° expresa:

“Las di

diferen:versas leyes que puedan ser competentes para regular los

diferen es aspectos de una misma relacién juridica, serdn aplicadas
G . . . )

' mcamenfe, procurando realizar las finalidades perseguidas por

cada una de dichas legislaciones”. TP

Como s P

0 se ve, la disposicion in comento, aunque no menciona al dé-
ecage I )

pegag por su‘nombre, parte del supuesto que existe un fracciona-

miento legislativo de la relacién juridica.

27.6. Problemas

) a) Determinacicn de la parte del contrato

Abll?ropéslto del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a Jas
obligaciones contractuales. de 1980, se ha planteado en Europa el

Continuacién nota (96)

74

regla més justa para ¢

e :CJ:;‘: f:r:;:?"aoeslemu{m dle una misma relacién juridica. Este autor considera

o enomen e i UUpn_m.]pammc referido a fos conflictos de leyes entre los

el institato referidos 4 fa res siendo todos los ejemplos de los que se vale para estudiar
a responsabitidad extracontractual.
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problema de determinar qué es upa “parte” del contrato. (97)
Aqui, el término no se ha usado en el sentido de uno de los con-
(ratantes, sino como una “seccién” 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 seccién del
contrato tiene los caracteres de individualidad y separabilidad su-
ficientes para poder set considerada una parte del contrato.

Un problema muy similar se plantea entre nOsOLros con la Con-
vencién Interamericana cuyo articulo 9° acabamos de citar, en
el que se habla de “aspectos” de una misma refacién. El uso tanto
en Europa como en América dé términos imprecisos revela el
4nimo inequivoco de los legisladores de conceder en esta materia
un papel relevante a la jurisprudencia.

Prueba del Derecho escogido

Las partes no deben contentarse con €scoger e} Derecho aplica-
ble. Una vez producido el litigio, deberdn probarlo ante el juez
competente, quien sélo conoce su Derecho nacional. Es eviden-
te que si se han escogido varios derechos extranjeros, se plantea
una dificultad procesal importante.

27.7. Ventajas

[
(97) El articulo 3.1 de! Convenio de Roma dispone: “E contrato se rige por fa l

La ventaja comiin de todos los diferentes tipos de dépegage. €3 la
flexibilidad que presenta y que permite determinar en cada caso la
norma juridica mds apropiada para regir la relacién contractual.

ey elegida
por lus partes, Esta eleecion debe ser expresa o resultar de manera clerta de las dis-
s del litigio. Mediante esta eleccion, Jas

posiciones del contrato 0 de las circunstancia
ad o 2 una parte del contralo

partos pucden designar la ley aplicable a 1a toulid
solamente™ Ver anexo

s
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El fraccionami islati
L xgnamlén[f) legislativo general constituye una sana férmula
;;a f;:mge ;:lehmllar claramente materias generales del DIPr, como
a de los actos y también la i .
" capacidad, con la part i
relativa S 2 sta divisié d ol o
a los contratos. Esta divisién ha llegado a ser tradicional
el Derecho comparado. ne

Por otra p: i i
o ]pdlrle. ¢l fraccionamiento convencional permite a las partes
oger la ley mds conveni i m »
eniente a sus intereses, I
ses, la que conozeas -
jor o consideren mds j i o
s justa o expedita para regir si i6
» gir su relacid: C
twal. Esto i 0 o
o no quiere decir que ellas puedan en definitiva escoger un
0 extra i i
IDE:V ; exfranjero con el fin de evitar que se aplique.a) contrato una
¥ imperativa del Derech
0 del foro. La prictic: g
i 3 dctica del dépe C:
vencional supone i ; e de
que las partes tienen un ¢ imi
ponetoml au conocimiento avezado de
o mas conflictuales y materiales de los diversos derechos nacio
ales que escogerd e de dic e
m Oq - odbu;n‘ lo que da una gran complejidad a este meca
smo, haciendo de este modo necesa )
S esaria una labor juridica
mental para compara f eronles y ot
arar los diferentes ordena
‘ S enamientos nacional asf
rentin e Pe S ales y asi
lizar una cleccion fundada en una conveniencia real ‘

El fraccionamiento a de manera precisa los limite:
iento judicial marca de manera precisa los lii s a
que pueden llegar las partes en la deter el De: 0 ap. t.‘ -
S a determinacion d
; ion del Derech lica:
ble: es el medio de concrecion de excepe U auto 3
on de las exce
’ ones a lu autonomia de
4 voluntad. que estudiaremos con alguna detencién en el capitu -
‘ & 0 si

LIMITES

Al plantears g il
a [S arse el problema de los limites del dépecage, es convenien
ner presente los tres tipos que hemos menmonu(]o

El fraccionamie islati
i [0n]amn.mo legislativo general, por su propia naturaleza, “es
nte al i zyes. i N
e -cznﬂlc(o .de leyes. Es el corolario necesario de la plurali-
glas de conflicto. Asi, nadie s extrafia de constatar que, den-

50

/Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno

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 celebracién, las obligaciones de
las partes a la autonomfa de la voluntad, y la transferencia del dere-
cho real a la ley de la situacion del mueble”. (9%)

ontrate es el limjte al dépecage convencional.
fos no tendrd efecto si
ha de

La coherencia de} ¢
Significa que la eleccion maltiple de derec
las partes no han determinado claramente la forma como ella
aunque lo hayan hecho, ella resulta impracticable.
ué ley quedaria sometida la garantia por vicios
tida a la ley del vende-

practicarse 0 i,
Por ejemplo, (a g
ocultos si la obligacidn de entrega estd some
dor y la obligacién de pago del precio estd sometida a la fey del ad-
quirente? (99) La incoherencia, entonces, se produce cuando la cues-

tion discutida es comtin a dos elementos del contrato que han sido

sometidos a leyes distintas.

a1 hablar de la coherencia del contrato se subsanan todos
as derivados del abandono definitivo del que otrora fuera
el principio de la unidad del contrato,

Nétese que
los problem:
un verdadero dogma juridic
en virtud de! cual toda la relacién juridica debia quedar integramen-
¢s lo mismo,
bic al con-

te somelida a un solo ordenamiento nacional, o o que
« sintético de determinacién del Derecho aplical

el sistema
n dépecage

wrato. Ef contrato internacionat en el que se ha realizado u

o es un Frankenstein juridico.

98) LAGARDE. PAUL. Le dépegage... cit. pig. 649

(99} “La jurisprudencia alemana, tradicionatmente inclinada
contrata de acuerdo con los lugares de cjecucién de las obligaciones existentes, ap
cando a cada una de ellas la lex loch executionis respectiva, al encontrarse con estos
problenias, buscata la existencia en alguna lex loci executionis de un reenvio a la
ley alemana para que ¢sta fucse asi competente pard regular todo el contrato Pero
of ciroulo cra demasiado complejo ¥ fa solucién, doctrinalmente poco clara”. CA-

RRASCOSA., op. cit.. pég. 294.

2 realizar un dépegage ded
ti-
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Como i i
con consecuencia de lo hasta aquf expuesto, nos atrevemos a sos.
T 6 i .
oner qude l?l Juez sélo en forma excepcional podra realizar un dépe-
i ge ju icial del contrato, al considerar que concurre alguna de las
Xcepclones a la autonomd;
{a de fa voluntad de I
b as partes como ¢l or-
piblico o el fraude a la ley; por consiguiente, en virtud del frac-

cionami i j 6
¢ .mlc)mo que realiza, el juez s6lo podrd aplicar el Derecho del fo-
0y jamds un Derecho extranjero. :

)27.9. Conclusién

Todos fos ti é)
oo »s tipos de dépecage se encuentran consagrados en nuestro
amiento uridi o
ordena b.lmo Juridico, lo que posibilita que {as partes cuenten con
y . P i .
it i 1] idad mdxima para determinar las normas de fondo que re;
dn la relacién juridica, mi 5 i .
, mientras que al mismo ti St
e retacion| nien E iempo se reconoce
nal la posibilidad d
e reglamentar en general I
ma en que serd resuelt e e
E o el conflicto de leyes i
T s (fraccionamiento legis
oo serd L .y ento legisla-
fhve )e]b rantizando también la coherencia de las soluciones escr);xdas
res I i )
esto del ordenamiento juridico (fraccionamiento judicial)

§28. L
OCALIZACION, CONTRATO SIN LEY Y NACIONALIDAD DEI

CONTRATO

Del mismo mo: hemos rechazado Ia localizacioén del contrato,
’ .f 0 modo que hemos rechazado la localizacion
resulta forzoso oponerse a su antitesis, la de localizacién. S6
- .
prestaciones de las pa zadas en algun terr IOO o
s partes pueden ser localizad: d
pero no el acuerdo de voluntades "

a de localizacié N
La de localizacién consiste en la faculiad de as partes para celebrar
ratos N ; 4 '
contratos que no se encuentren sometidos a més normas que las ema-
nadas del propio contrato, con exclusién Xpresa e‘to 0 ordena-
p 516 de tod d
. . ? ¢ s
i .
muento juridico nacional. Esta es la autonomia uni al 2 que
s v
‘ d ersal a la qu
alude Goldschmidt. Una clusula que la consagre dirfa: “las partes se
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§29.

someten exclusivamente a las estipulaciones establecidas en el mis-
Mo contrato, sin sujecion a ningiin Derecho positivo determinado”.

Lo que en este pirrafo nos interesa es principalmente la denomina-
¢i6n. Hablar de contrato sin ley, autonomia universal o delocaliza-

¢i6n de un contrato, es 1o mismo.

En lo que a la nacionalidad del contrato respecta, a nuestro parecer,
es incongruente hablar de nacionatidad de un contrato internacional.
Esto se aplica especialmente a nuestro pais en el que se admiten ios
fraccionamientos de la relacién contractual tanto legislativos, judi-
ciales, como convencionales. ;Qué nacionalidad podrd tener un con-
sa y la argentina? La

trato al que se le aplica la ley chilena, la ingl
expresion nacionalidad del contrato es propia de sistemas sintéticos
que no admiten la aplicacién a un mismo contrato internacional de
diversas leyes. Seglin nuestro parecer, s6lo podrfa hablarse de nacio-
nalidad de los contratos intermos.

Estos dos puntos adquieren especial complejidad tratdndose de fos
contratos internacionales celebrados por los Estados u organismos in-
tetnacionales con nacionales de otros Estados, y que nosotros deta-

llaremos en un capitulo especial

LEY APLICABLE EN AUSENCIA DE ELECCION EXPRESA DE
LAS PARTES
Si lus partes no se han pronunciado expresamente sobre el Derecho
aplicable al contrato, se han aceptado en doctrina dos formas de so-
lucionar el conflicto: el de la voluntad ticita de las partes, que no es
manifestada en (€rminos eXpresos, pero que cldusulas claras del con-
trato ponen en evidencia inequivocamente; y la otra s la voluntad
presunta, en la cuul ni siquiera existe una designacién tacita y debe
presumirse por el juez. .
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)

§30.

§31.

Pare% desentrafiar la voluntad implicita pueden servir como apoyo
los distintos indices de localizacién postulados por Batiffol y otros
que puedan imaginarse”, (100)

Se ha dicho entre nosotros que la voluntad ticita no es mas que un
problema de interpretacién dei contrato internacional,

La voluntad presunta se presta para problemas mas graves, pues la
pres: 5n deberfa estar ida en la ley.

LIMITES GENERALES DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Aunque por razones sistemticas nosotros los trataremos in extenso
en el capitulo siguiente, es necesario dejar constancia aqui que la
autonomia de 12 voluntad no es omnimoda. Est4 limitada, tanto en

su procedencia como en su aplicacién, por el orden publico y el frau-
de ala ley

CONSECUENCIAS DE LA ACEPTACION DEL PRINCIPIO

31.1. Exclusién del reenvio

)

Si algiin mérito tiene la teoria de la autonomia de la voluntad, es Ta

E)lix}r)a exclusién del reenvio, una de las materias méds complejas del
T

e aceptarse el reenvio, significarfa que cuando las partes escogen
Ll;'l Derecho, se someten a la totalidad del ordenamiento juridico, in-
cluyendo sus normas de conflicto, de suerte que si tales normas dis-

(100)VILLARROEL BARRIENTOS, CARLOS y GABRIEL. op. cit., pdg. 360,
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pusieran que el contrato debe regirse por otro Derechio, debiera es-
tarse a ellas.

Debe entenderse, por ¢! contraria, que cuando las partes declaran que
se someten a la legislacién de cierto Estado, se estdn refiriendo sola-
fas conflictuales. De lo con-

mente a las normas materiales, y no
trario, se producirfa el absurdo que se aceptaria la doctrina de la
autonomia de la voluntad, pero se Je privarfa de su principal efecto, la
determinacién del Derecho aplicable, pues éste serfa sefialado por
la norma conflictual.

La aceptacion del reenvio es congruente con 1a teoria de Batiffol, ya
que la cliusula de eleccién del Derecho aplicabie, segin tal autor,
es 1610 uno entre varios factores de conexién que evalia el juez. Ala
inversa, la exclusion del reenvio, que proponemos, es la clara conse-
cuencia de la concepcion de la autonomia conflictual y en este sen-
tido se pronuncia la generalidad de la doctrina extranjera.

“Si las partes eligen un Derecho, es natural que dicha eleccion supo-
ne el Derecho material clegido sin incluir la regla de conflicto. Esto
se desprende de la naturaleza misma de una eleccion de esc tipo. Si
fuera en otra forma, resultarfa absurdo que las partes hicieran un ro-
deo para designar ¢l Derecho aplicable material”. (101)

Asi, si se designa el Derecho de A y éste tiene una regla de conflicto
que designa B. las partes, por lo menos en teoria resulta claro, desig-
narfan inmediatamente B, sin esa referencia ociosaa A.

Nosotros adherimos plenamente a estos planteamientos, agregando
que, si bien estas explicaciones parecen de filosofia det DIPr, pues

(101) NAVARRETE, JAIME. Ef Reenvio en el Derecho Internacional Privado. Editorial

Juridica de Chile. 1969, pdg. 23. La posicién contraria, defendida por NIBOYET, enla
nota 62,
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10 estin basadas en norma alguna, la conclusion contraria a la expues-
ta, €5 decir, la aceptacion del reenvio, irfa en contra del tenor literal
de las normas que hemos invocado precedentemente como funda-
mento de fa autonoma de la voluntad en el DIPr chileno,

31.2. La ley escogida anula el contrato

)

Sila ley que los contratantes escogieron anula su contrato, en nuestra
opinién, deberd estarse a ella. La autonomia no podria llegar a excluir
una sancién que es de orden piblico, en el caso de la nulidad absoluta.
Si se trata de nulidad relativa, las partes podrin ratificar el acto en los
mismos términos en que ello puede hacerse segtin las reglas del De-
recho interno. Savigny era partidario que las partes podrian excluir la
sancion, lo que diversos autores impugnan. Ademas, ello es congruen-
te con sus mismos postulados cuando sostenfa que al contrato debia
aplicarse la ley del lugar de ejecucion.

§32. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD, ;ES LA MISMA EN EL D~

)

RECHO INTERNO QUE EN EL DIPr?

Después de tas ideas que hemos defendido, aparece claro, 4 nuestro
entender, que la autonomia de la voluntad en el DIPr es nada mis
que una consecuencia de la autonomia de la voluntad del Derecho
privado en general. No se puede sostener que sean dos principios di-
ferentes. La que nosotros hemos tratado aquf es solamente especifica,
no diferente.

Esto ha sido admitido entre nosotros de manera inequfvoca entre los
autores nacionales, (102) si bien es cierto que algunos de ellos ni

_—
(102) Entre éstos, VILLARROEL BARRIENTOS, CARLOS y GABRIEL, op. cit.,
3!
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siquiera se han planteado
tre la autonomia general

«gj un Derecho Privado

currir en un repudiable oportunism

tual”. (104)

En este grupo. HAMILTON DEPASSIER, E

103}
2104) GOLDSCHMIDT, WEI

i ‘hileno
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1a duda de la identificacién o diferencia en-

y fa especifica del DIPr. (103)

admite 1a autonomia interna, significaria 1‘nf
0 negar la autonomia conflic-

DUARDO. Y OTROS, op. cit
RNER, op. cit., pag. 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 APLICACION DEL
DERECHO EXTRANJERO

Al solucionar los conflictos de leyes, los diferentes DIPr nacionales
han de tener presente una multiplicidad de intereses: los de la comu-
nidad internacional, cuya principal aspir:
de fos conflictos internacionales en los diferentes paises sean armd-

i6n es que las decisiones

nic bilidad

los de las partes, que necesitan Contr con una previs
y cettera minima acerca del Derecho que regird sus reluciones y la
manera en la que serdn resuellos sus conflictos y los del Estado, in-
teresado en mantener una coherencia minima al interior de su orde-
namiento juridico, que se traduce en que mediante la resolucion de los
conflictos internacionales se respeten los principios que consideri
esenciales dentro de su ordenamiento juridico.

Son estos tltimos intereses los que fundamentan Ja existencia del or-
den publico y el fraude a la ley, pues si bien es cierto que el principio
de la autonomia de Ja voluntad conduce a que en Chile se apliquen las
leyes extranjeras cuando asf lo hayan determinado las partes, (105}

{105 Debe tencrse presente que la ley extranjera puede aplicarse en Chile no sélo tratdn-
dose de los contraros. teniendo por fundamento 12 autonomia de la voluntad. En ma-
teria de succsiones. por ejemplo, 1a ley def Gitimo domicilio del causante puede ser
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ello no quiere decir que tal aplicacién sea total, absoluta e ilimitada”,
Al abrir las puertas (a la aplicacién del Derecho extranjero en su te-
fritorio), a fos valores externos via sus propias reglas de conflicto, el
ordenamiento juridico del foro renuncia a cualquier reclamo de una
estricta coincidencia (de las normas extranjeras) con sus normas
sustantivas. Si no fuera asf, las normas de conflicto operarfan sélo
en relacién a falsos conflictos de leyes, produciéndose la aplicacién
del Derecho extranjero sélo cuando fuera perfectamente coinciden-
) te con el del foro”, (106)

Es decir, se permite la aplicacion en Chile de leyes extranjeras con di-
ferencias de fondo, pero si dichas diferencias se refieren a aspectos
considerados esenciales por el ordenamiento Jjuridico chileno, se
vuelven intolerables a tal punto, que ya no serd posible amparar di-
cha aplicacién, “pues seria inconcebible que un Estado, al pronun-
ciarse auténomamente sobre la aplicacién de un Derecho extranjero
(en su territorio), pudiera querer privarse a si mismo de la posibili-

dad de salvaguardar la coherencia interna de su propio sistemna juri-
dico”. (107)

Précticamente todo lo relativo al orden publico es oscuro, controver-
tido ¢ intrincado. Las polémicas doctrinales en torno a esta excep-

)Commuamun Nata {105)

extranjera y recibird aplicacion en Chile en virted del articulo 955 det Codigo Civil
Por otro lado. la autonomia de fa voluntad, en Chile, se refiere dnicamente a los
Contratos. sin que se admita en otras dreas del DIPr. En el derecho comparado esta
€5, en general, la sitacion, aunque en algunos Estados se ha admitido la autonomia
fuera del dmbito contractual. Ver, por ejemplo, Mosconi, Exceptions to the Operation
of Choice of Law Rules, En: Recueil des Cours, 1989-V, pdg. 167, quiencitael articulo
1.4 delaLey Holandesa de Divorcio, que dispone: “No obstante lo dispuesto preceden-
temente, el derecho holandés se aplica si las partes conjuntamente optan por este

derecho, o si tal opcidn es ejercida por una de ellas sin oposicién de la otra”
(106) id., pég. 62.

(107) Ibid., pég. 30.
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icid jdad en
cién han abarcado tanto su definicidn, sus efectos y la oportuni

se se producen. “Todos los que han est diado el concepto de orden pii-
que se pro q p
.

coinciden en afirmar que se frata de Una nocion sum mente enig-
blico coinciden en afir .

PN s
matica, imprecisa, un temaen que odo es discutible, un recurso de: e%pe')
rado para explicar lo que se ofrece como anormal, contradictorio (108

Referente al momenio en que opera;la ex cepcidn, por ejemplo, exis-
¢ pera, ion, por €

ten posiciones enconiradas en jos autores, y esto conduce a definicto-
Sic s encontrad Y d def

nes y efectos diferentes.

iblico, al mo-
Hay guienes sostienen que “debe respetarse el orden p\zl;g;;a,D o
. i i6 C icable”. e
3 4 ccién del Derecho aplicab
mento de realizar la elece rec (0 e
i f; s edencia de
dblico serfa un requisito de proc e

forma, el orden pblico s A o Qe
nomia de la voluntad y no una limitacion a los efectos de la e
realizada conforme a tal principio.

i6n del aplica-
1 contraria, en tanto, “la eleccion del Derecho apli
pues la eleccién como tal
e nuestra conviven-

Para la posicid Cla

ble no estd limitada por el orden pubh;(} )
cde C Culc TINCIPIOs DASICOS

nunca puede conculear 1os p lun S e legido puede vio

cia; otra cosa totalmente distinta es

lar nuestro orden pablico™ (! 10)

ar cudl es I sicion que s
En lo sucesivo, trataremos de averiguar cudl es la posic q

acoge en nuestro ordenamiento Jjuridico.

[ONAL; ; “EP-
§34. EL ORDEN PUBLICO INTERNO E INTERNACIONAL; ;CONC
"~ TOS DISTINTOS?

iblico, €5 la vie-
Una de las tradiciones doctrinales acerca de! orden priblico, ¢

i i ipos de orden
ja discusion acerca de si cabe o no distinguir entre dos tipos

—_—
(108) GUZMAN LATORRE, DIEGO, op. cit.. pég. 365

. it pig. 22 . X
(]037) SI(?SDYS?THQDII;"F \F‘J/dFR\H-R Derecho Internacional Privado. Editorial Depatma.
[83] -HA B IRNE!

Buenos Aires, 1985, pag. 194
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piblico: el interno y el internacional. Autores muy influyentes han
participado de una u otra posicion. (F11)

Entre quicnes admiten la distincin se afirma que “son, pues, leyes
de orden piiblico 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 la soberania y a destruir sus funda-
mentos cardinales. Nos referimos al Derecho del Estado en la acep-
cién que venimos dando a estos términos y no en la que pudieran
) tener en el lenguaje corriente. No entendemos por ellos, ni toda la
legislacién positiva de una nacién, ni meramente el Derecho orgéni-
co de sus poderes fundamentales. Los preceptos que se inspiran en la
necesidad de que el Estado exista Y se mantenga; los que sefialan las
condiciones de su vida; los que regulan el ejercicio de sus facultades;
los que prescriben el campo de accion en el espacio de su Derecho po-
sitivo; los que protegen la observancia de éste, imponiendo sancio-
nes penales al infractor, los que determinan las formas que han de
seguirse para el restablecimiento del orden perturbado en la esfera
privada y en la esfera piblica; los que establecen principios morales,
juridicos, politicos, religiosos y econémicos de tal trascendencia que
el legislador no se cree facultado para dispensar de su cumplimiento,
entran todos en lo que venimos sefalando con el nombre de Derecho
dei Estado y son todos de orden publico internacional”. (112)

El orden publico intemo o, con mds precisién, orden piblico en el <
sentido det Derecho interno, actda como una limitacién a la autono- !
9 mia de la voluntad de las partes en el Derecho interno, imponiendo
en ciertas materias determinadas normas mmperativas o prohibitivas
que no podean ser burladas por los particulares en sus convenciones.

_—
(111) Para una detallada muestra histérica de las diferentes opiniones de los autores acerca
de este punto, véase RUCHELLL, HUMBERTO y FERRER, HORACIQ. £l Orden

Piblico en el derecho internacional privado. Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1991,

(112) SANCHEZ DE BUSTAMANTE, ANTONIO. Derecho Internacional Privado, tomo
I, pégs. 191 y 192. Citado por GUZMAN LATORRE, DIEGO, op. cit., pdg. 367.
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Por otro lado, el orden piiblico inleTacional, u oll'deljxop:::i::{ndzll
sentido del DIPr, impide la aplic?acmn en el terntvm5 o uso
Derecho extranjero escogido previamente por las parte: ,deme o
de su autonomia de la voluntad cuando ella era proce

canrarse frente a un contrato inten'racional,

En Chile, ia tesis monista, segtin la cual no eflsle mis q\:j 3: t;:jz:

Gblico, también ha encontrado defensores. ‘El concep! e
P‘fb oo do como limite de la aplicacién del Derecho extranjero,
pu?'h:;éussi:x:pre una funcién interna de los Estados, una defensa de
es

su soberania”™. (113}

i i cién que lo
Ef efecto del orden publico internacional, segin la concep nso:ancm
i odi Bustarnante, en coi
c adhiere el Codige de ' !
acepta y a fa cual e Bus o e
conplus opiniones de su autor, es la aphcaclon»de una mis - h):n“gm‘
acionales y extranjeros que residan en el territorio nacl:n ,‘ o
i i6 i cho extrd .
dose en consecuencia la aplicacion en Chile del Dereclo qench e
i 3 cepto, por la vigencia
acio lica, en nuestro concepto, '
Esta preocupacion se explica, ¢ AN
el slgplo pasado, con repercusiones incluso en nue.s!ml:lgs. el
. i i NN IS 100
ideas de Mancini, relativas a 1a personalidad de! Derec Ze"ve o
tiene que a cada persona debe aplicarse el Derecho que e ion
. i il es lali
estatuto personal, es l6gico que habrd que pensar cuil es e
d‘Lil(’. principio. Es asi como s¢ ha liegado a disponer que e
o ’ S anj s Teside] S
Jas deberdn aplicarse por igual a nacionales y extranjeros
glas deberd
° - o
en un mismo territorio nacional.

INTER-
§35. EL CODIGO DE BUSTAMANTE Y EL ORDEN PUBLICO
NACIONAL l
o } cculo
Ni siquiera en su disposicién mds general referida al tema)(ar(\nct:ni
3"‘) S(qlm) el Cédigo de Bustamante ha definido el orden publico

———
{113 1dem, op cit., pag. 380.

) o0
(114) Codigo de Bustamante (Continiia nota (114) en paginc 90)
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temacional en forma precisa, sino que ha utilizado un método refe-
rencial, individualizando varios casos en los que las tormas son de orden
publico internacional. Esto es totalmente explicable dadas las midltiples
dificuitades que encontraba la doctrina para definir el orden piblico
internacional, a la época de la dictacion del Cédigo de Bustamante.

Del articulo tercero se desprende que son de orden publico internacional

las leyes que obligan por igual a cuantos residen en el territorio, sean o no
nacionales.

Sirevisamos las disposiciones que han sido declaradas de orden piblico
internacional, veremos que todas ellas son de Derecho piblico en el
ordenamiento juridico chileno. (115)

Las diferencias que pudieran existir entre nacionales y extranjeros a
propésito del orden piblico han sido tradicionalmente estudiadas en
doctrina a propésito de materias ligadas al estatuto personal. Todos los
casos que citan los autores son acerca de matrimonios poligamicos,
divorcio, tutela, derechos de alimentos, etc., pero no se ha estudiado las
diferencias que existirian en el dmbito netamente contractual, a nuestro
Juicio, porqueello nuncaes procedente. La sola nacionalidad de las partes

como hemos anticipado, no autoriza para aplicar un Derecho diferente a
un contrato.

—_
Continuacién nota (114)

yticulo 3" Para el ejercicio de los derechos civiles y para ¢l
dividuales idénticas. las leyes y reglas vigentes cn cada

man divididas e las tres clases siguientes:

L Las que se aplican a tas personas en razon de su domicilio o de su nacionatidad y

Ias siguen aunque se lrasladen a otro pais, denominadas personales o de orden
publico interno.

. Las que oblig

goce de las garantias
do contratante se esti-

an por igual a cuantos residen en el territorio, sean o no nacionales,
denominadas territoriales, lacales o de orden publico internacional,

Las que se aplican solamente mediante la expresion, la interpretacion o la presun-
cidn de la voluntad de las partes o de alguna de elias, denominadas voluntarias o de
orden privado.

(115) Asf, por ejemplo, los articulos 175,179, 188, 190, 193,194, 195.
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ebido a lo incierto de la nocion de orden publico internacional, el
C& e ante intenta el erar todos los casos en los que
g intenta enurme C
digo de Bustaman ‘ ll
ella concurre, en circunstancias que otras cotrientes doctrinarias €x-
resamente consideran 1m osible tal cosa. Al precisar 108 casos de
P 5 D p
orden publico internacto! liminado una gran causa de insegu-
! b Din
il rnacional, ha e :
) ‘ .
ridad juridica, pero al mismo tiempo p{r\vo a la nocion de gran parl.e
de suriqueza y de la flexibilidad que permtte al juez para apreciaria.

GENERA-
CONVENCION INTERAMERICANA SOB;K{fvzg]:)MI;AOSS VoS
'TERNACIONAL P 5
LES DE DERECHO IN o
TRATADOS Y EL CONCEPTO DE ORDEN PUBLI

&

§36.

A les de Derecho
La Convencién Interamencana sobre Nnnnds‘Gemf ley declarada
arti 5° establece “La
. ’ su articulo 3° est
acional Privado, en s PR jcada en el te-
e una convencién de DIPT podrd no set aplicada en

aplicable por la considere manifiestamente contraria

rritorio del Estado Parte que ! i
4 los principios de su orden publico™

(ermacionales que ha suscrito nuestro pais
4mbito interamericano, & aban-
1, y se habla del orden

En los dltimos tratados n
relativos al DIPT, cspecialmente en el I
dona la nocidn de orden pliblico internaciona
' publico puray simplemente. (116}

s ci S ota que pre-
Tanto en este tratado como en todos los citados en la n ; ;;Ee‘ e
ani A | o o
de. se usa siempre la expresion orden piblico atribuyé
cede, s usa

o bre:
- ciones Inieramericanas sobre: " < tos de
(116) Ash,por ciemplo,én 15 Comer o judicas en ¢l DIPe, aticulo 9% Confictos

Personalidad y capacidad de pers s, articulo 7% Conflictos de leyes en ma-

il <

. e sociedades mercan c i al de poderes

foyos oo materi2 d agards y facuras, antfculo 11; Régimen fegal ¢ POCei
de cambio, PRez 2 Exhortos o cartas rogatorias, ar

anieulo 16; Cumplimiento de medldz::
nacionel, artfculo 57 N° 20 y en 12
6n de las sentencias arbitrales ex

teria de et © !
para ser utitizados en ¢l extranjero, articulo
17, Recepeion de pruebas en el cx\ranjer‘ol, e
c’\\vj(clares articulo 12; Arbitraje comercial ¥ -

a 5 tal nte
Convencion sobre ¢l reconocimiento y 1u ejec

) o Ne 2
tranjeras, articulo 5° N7 2.
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nificado de limitacidn a Ia g

plicacién del Derecho extranjero dentro
del territorio nacional. 7

§37. EL ORDEN PUBL

ICO Y LOS METODOS DE SOLUCION DEL CON-
FLICTO

Quienes aceptan la divisién entre el orden piblico en interno e inter-
nacional postulan, en consecuencia, que-el orden piiblico internacio-
nal es propio del método conflictual, que sélo opera cuando la nerma
de conflicto del foro ha dispuesto que se a

plique un Derecho extran-
Jero.

De ahi se sigue que las normas de aplicacion necesaria y el orden
publico internacional se diferencian no tanto por sus efectos, pues
ambos impiden (a aplicacion del Derecho extranjero, sino por el mo-
MEMO en que operan. Las primeras o hacen en forma inmediata,
Basta con comprobar que se trata de cierta m:
toda posibilidad de aplicar el Derecho extranjero. El orden miblico
internacional, en cambio, actia a posteriori. Después que las partes
han escogido un Derecho extranjero, como s
atributiva, el juez ha constat

aLCIIA para negar a priori

e los permitia la normy
ado que fas disposiciones de dichg orde-

ai7) RCILLA, PAULINA. La Convencion inse
de DIPr. Memoria de Prueba, Pontificia Univi o
)u autora recoge el encidn en la sesion de Panams,
¥ deja en claro que no se discuti en momento atguno la diferencia entre ef orden
publico interno ¢ internacional, con la salvedad de las Protestas de la deleg:
uruguaya, que motivaron la reserva correspondiente.
Véase también, por [a cnorme im;
el derecho apticabie a las obl
las partes de una ley extranicr
extranjero, en el caso de que (
2ados en un Ginico pais en of
posicionies que, sctin la ley
trato, en adelante denominad

ranericana sobre Normas Generales
ersidad Catdlica, 1991, En este traby
proceso de elaboracion de ia Cony

ion

POftancia que reviste, la Convencion Buropea sobre
1gaciones contractuales, articulo 3.3 “La eleceisn por
2. vaya acompaiiada v no de la eleccién de un tribunal
0dos Jos demés elementos de [ situacién estén locali-
momento de la eleccidn, no podrd afectar a aquellas dis.
de este pais, las partes no pueden derogar mediante con-
as disposiciones imperativas”.
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ibles con el orden piiblico del foro y

T son i at] .
namiento juridico son incomp: Imente, en virtud de la

eso se ha negado a aplicarlas, total o parcial
por 2.ap
excepcion de orden piblico.

bio, para la posicién monista, naturalmente (!usdexm:::i(i
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festacién del orden

3 u
cual se dispone g rse s
tamente el Derecho local, sin importar iles o
nales se presenten, no serian mis que otra

piblico™. (118)

re T i nte fuera el proble-
do del derecho uniforme dejaria totalmente f l p
¥ n es al i orarse al Derecho
ma i iona 5 al incorp!
ibli ternacional, pues ‘ ¢

a del orden piblico i ‘ : "
interno e} tratado por medio del cual se han uniform: 1d‘0‘d. ﬁ» n- . de, i
- nacionales, no podrd ser nunca contratio a Principlos nda
os nacionales, E p d:

El méto

rech
mentales de! Derecho del foro.

co
s. NOCION Y EFECTOS DEL ORDEN PUBLI

P
PY

i snte reco-
al estd uivocamente rec
dblico internacional estd ineq
26 en piiblico inte b ¢ o
La nocton de orde: e Cediae
i a través del ¢
i amiento juridico, el
a en nuestro ordenal i 2 tra o
%‘dm‘ . Es una limitacion a la aplicacién en Chile dlel Dd e
o, fi s del ordenami
" ‘oo, cuando lesiona intereses fundamentales : e,
uridice » 4 resamente descr
sontenido ¢std expresa ° co
o esprende que en ¢l Derecho chi
to de procedencia de

ri acional
jurfdico na i ;
digo de Bustamante. De lo dicho se d e
leno el respeto al orden puiblico no s un q I
mia de la voluntad, como se ha sostenido p!
la autono

Gblico
ciones de rormas de orden p

- “OSSEnRDUTl, GIUSEPPE. Novne di
diritto internazionale pri-

(118 Para GIUSEPPE SPERDUTL, por qen}[;lg;nmas.
rmas de aplcacion necesaria,son sinonimas. SPER DY
O fioasione necessaria ¢ ordine pubblico. En:
[:E(;lzu[;roccsuule, 1976, N° 3, pigs. 469 y siguicnies.
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que una limitacis

16n a los efectos d
Lo e la autonomia, :
cion del Derecho extranjero h @ saber, la aplica-

Actualm
ente 1 i
o dein I‘as Convenciones interamericanas se abandona di
n, 3 "
e Z mismoe modo que en la Convencién de Roma, se habla
e L . e N
e orden publico, sin el calificativo de internacional

B. EL FRAUDE A LA LEY

!

—_—
(119) Véase lo senal

%

§39. FRAUJ
DE A LA LEY Y CONCEPTO DE CONTRATOS INTERNA.

CIONALES

La doctri i
na ha es {
o dihd estudiado frecuentemente el concepto de cont
e ] ” C Tatos
e da es 2 proposito del fraude a la ley, como lo sefialamo -
a ridad, (119) por un: 6 ! ) edon
B na razén muy simple:
o a1 ple: las partes no pueden
e Imemu; I;:uuon de un Derecho extranjero a una relacién cgmnc
e 1 otras palabras, las partes sélo pueden dis‘poner‘ Ir
., e ‘ ) N d
" un Derecho extranjero cuando se trate efectivamente d
internacions i :
oo “rernuuonul. Pero al realizar tal eleccién de un Derech
L etlas i o ‘
e, . us pueden hacerlo fraudulentamente, con el fin d .
as disposiciones del Dx : oten
o erecho nacional, que por algi
< resatn Sposciones N por algin motivo
o dce vosas. Asi, han hecho un fraude a Ia ley al disponer la
e on & [un Derecho extranjero a un contrato enteramente in
. a . . .
e oo nto, un‘xmprec:lso concepto de contrato internacional
secuencia directa qu i '
“ e el fraude a {2
" ’ : a ley nac
r efectuado mucho mds ficilmente Y ol e

Nosotros haremos lo mismo que la eneralida doctrina y ¢
5
i l. i que la g lidad de la rina y en
esta opo; l(ur dad revisaremos la utilidad de Ia definicién que hemos
dado de los contratos internaciona es (“acuerd oluntade: e~\
o i ionales (*2 s de voluntades
S o

ado al reproducir los ¢
por BATIFFOL, w LANDO e o1 § 5 ;’;csezms de contratos internacionales vertidos

Los Contratos Internacionales en ¢t Derecho Chileno

P

Jebrados por dos 0 més personas en un pais determinado, para set

ejecutados total 0 parcialmente en 0tro Estado diferente) a la tuz de
la nocién de fraude a la ley-
de directamente que cada vez que en

Iquier elemento extranjero
las partes no pueden

De esta definicion se despren
an contrato celebrado en Chile figure cua
que no sea la ejecucion en un Estado diferente,
establecer que se aplicard un Derecho extranjera.

aude a la ley en nuestra materia,
ltades a las que conduce un
| que se limita a sostener que

Asi, s6lo ahora que estudiamos el fr:
podemos aprecias las profundas dificul
concepto tan amplio e impreciso como €
o5 contrato internacional aquél que contiene elementos intemacio-
pales. Conforme a este concepto amplio, pricticamente en cualquier
caso de existencia de un elemento extranjero las partes podrdn esco-
ger la aplicacién de un Derecho extranjero; en cambio, segilin nuestro

actar la aplicacién de un Derecho extran-

concepto, ellas no pueden p
jero a un contrato cualquiera, por ol solo hecho que una de las partes
r haber sido

es extranjera y/o estd domiciliada en ¢! extranjero, @ po
redactado en un idioma extranjero

§40. EL CONCEPTO DEL FRAUDE A LA LEY

El concepto tradicional del fraude a la ley postula que €l se produce
cuando las partes, actuando de \mala fe, alteran por su voluntad un fac-
tor de conexién con el fin fraudulento de obtener la aplicacién de un
Derecho extranjero a la situacién o relacion juridica de la que se trate,
evadiendo asf la aplicacion de la ley que de alguna manera era con-

{raria a sus intereses, (120) (121)

icado ta nocién de fraude a la ley, sostenien-
pertecta libertad para cambiar de nacionali-
ndo lo hacen efectien

—
(120) En doctrina, existen autores que han ent
do que como los sujetos gozan de una
dad o domicitio, por ejemplo, na pusde considerasse que cua
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En materia de contratos internacionales, existiendo la autonomia de
la voluntad, que como hemos dicho puede designar cnalquier Dere-
cho para regir el contrato, incluso si no tiene ninguna conexién con
€], parecerfa que la teorfa del fraude a la ley serfa totaimente inapli-
cable, porque serfa imposible la alteracién fraudulenta del pacto de
electio furis, por los amplios términos en los que el Derecho chileno
consagra su procedencia.

) Es tradicional que en los contratos internacionales se permita la es-
tipulacién de cldusulas que en el Derecho interno se encuentran pro-
hibidas. En Francia, por ejemplo, existi6 la posibilidad de pactar la
cldusula-oro en los contratos internacionales cuando se encontraba
prohibida en los contratos internos. Lo mismo ocurrié con la cldusula
compromisoria. Estas distinciones han sido tradicionalmente de fn-
dole jurisprudencial, pues la sabidurfa de los Jueces permitié que no
se aplicaran a los contratos internacionales ciertas prohibiciones se-
faladas por el legislador para los contratos internos, al considerar
que ello serfa totalmente incompatible con las necesidades del trifico
internacional.

Hoy ya no es menester recurrir a las autorizaciones Jurisprudencia-
les, pues en la actualidad, el legislador nacional se ha preocupado de
dar ciertas normas materiales especiales para los contratos interna-
cionales, que los distinguen de los contratos internos.

—
Continuacién notas (120) 1zn

un acto fraudulento, o que deba ser en alguna forma castigado por el derecho. Ver, en
este sentido, TRAVERS, MAURICE. La nationalite des soctétes commerciales. Re-
cueil des cours, 1930111, pag, T0.

(121} Paral profesor GUZMAN LATORRE. "Hay fraude (4 1a ley) cuando una persona se
sustrae voluntaria y i

a una ley imp: 40 pI determinada
¥ se coloca bajo el imperio de otra ley, mediante el cambio real y efectivo de alguna
de las circunstancias o factores de conexién”, Op. cit., pag, 395

Los Contratos Internacionales en el Derecho Chileno
-

§ de la
¢l punto, es conveniente dar un ejemplo, como el

Para ilustrar " npl . n
ernacional, en la cual, por disposicion de la Con

C(.)fn p;avicmgl‘\?; sobre Compraventa Internacional de M.ejrcaderms,‘
o sola 4 puede resolver el contrato, cumpliéndose los
. En una compraventa interna, por el
judicialmente pronunciada. Enton-

una sola de las partes
requisitos que sefiala el tratads
contrario, 1a resolucién debe ser
ces, las partes simulan que la compr; ¢
ternacional, para asi poder resolver mas
las demoras propias de un proceso judicial. (122)

aventa que han reatizado es in-
facilmente el contrato, sin

é 5, 1O Ti-
o: en los contratos de préstamos internacionales, no

gen las limitaciones internas sobre inlereses, por dxsposlciuv)n C:Jerl lD\.‘I;i
N° 2,349, (123) que la doctrina ha entendido que se L\phca‘ P ! ‘g "
s como al Estado y sus empresas. En ¢ste caso, las pa

de mutuo que celebran es internacio-

Otro ¢jempl

alos particula

i contrato
tes disponen que el ¢ ] : e
nal, para asf eludir fa limitacién de fos intereses, mediante 1a ap!
cién de un Derecho menos estricto.

4 4 H alizd do en am-

Como se aprecia en los dos ejemplos, las partes han realiza °
casos un fraude a a ley, pero no alterando los factores :
que realizando un pacto de electio wris cuando ello n l
ratarse efectivamente de un contrato internaciona.
entarse ¢l fraude a la ley cuando existieren nor-

c conc-
. 0 era
xidn, $ino
posible, por no t
También puede pres:
mas de aplicacién necesar
el pacto de electio juris. En con
es plenamente ‘aplicable a los contr:

ia que observar, y que se eluden medianic
secuencia, la teoria del fraude a fa ley
atos internacionales, en los tér-

minos sefialados.

22y Estudiaremos el punio al tratar la extincion de los ¢ nternacionales.
122) E r la extincién de los contratos interna
i

(123} Véase el articulo 1| deeste decreto ley.

WP
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§41.
DOCTRINA QUE IDENTIFICA EL

ORDEN PUBL[cO FRAUDE A LA LEY CON EL

e e piblico, es natural identificarlo

e puess ptensa que se trata de evitar un fray-
precisamente porque ella es de orden publi

co,

Para 1a doctri .
rina monista del

con el fraude a Ia ley. orden

de alaley, .

Como e
ntre nosotr
: 08 se acepta la nocié
o e nocién de orden piblico i
e noson ptblico interna-
) con aqaéy e e; q\: el fraude a la ley no puede ser identifi ”;‘1
3 orden piiblico | i .
el puss <l Internacional rech:
e ; b chaza tot B
et e ‘Pdlcacmn .en Chile de un Derecho extranjer - p"“-
n $tdo escogido por la autonomia d ad o gt
contrato, por ser incom g
tales;
en Ch:
cidn s

la volunt.
. ad para regi
ati . egic
en cambio, la exce CP' ble COH.I’lOrmas nacionales fundamen-
ile por fraude a | P mn_ a la aplicacién del Derecho extran
e formuls » Zl a.]ey chilena supone que el rechazo a tal aj I!ero
priori, sin entrar siqui plica-
extranjero e: ar siquiera a considerar si
S 0 N0 ¢ - erar si el D

que 1a cloceigy mi:ompduble con la ley nacional, pues se cone\r‘i;ho
rato verdad, »m‘{ es a fraudulenta, Y& por no tra sieera

aderamente internacional o tarse de un con-

necesaria que res por existir normas de aplicacié
spetar. plicacin

$42. RECONI
O
CIMIENTO LEGISLATIVO DEL FRAUDE A LA

LEY

P

g::samos que el reconocimiento

e a hecho en la Convencisn

es de Derecho Internacional P;

. Iegxs]apvo expreso de esta doctrina
»nteramencana sobre Normas Genera-
rivado, articulo 6°, (124)

_—
(124} Convencis
ncin Interamericana sobre Normas Generales g
ales de DIPr.

Articulo 62 N
" No se aplicars com
o derecho extray
mjero, el derecho de
n Estado Parte

cuando artificia
asamente se hay .
otro Estado Py ayan evadido los princ
arte, principios fundamer
ntales de la e
'y de

Quedars a juicio de |

) - as autori o
la intencién frauduent dades competentes del Est

: a
ta de las partes intercsadas, do receptor el determinar

98

Los Contratos internacionales en el Derecho Chileno

I ———

encién atin 1o ha sido ratificada y la citamos s6lo por su
doctrina y 1a jurispru-
de ala ley. (125}

Esta ConV!
importancia en e} 4mbito interamericano. La

dencia chilenas han aceptado la teorfa del frau

§43. EL FRAUDEA LA LEY EXTRANJERA

onunciarnos acerca de las posibilidades de aplica-

Ahora debemos prs
do con e dnimo ex-

¢ién en Chile de un contrato que se haya otorga
preso de evadir la aplicacién de una ley extranjera.

la profesora Berta Kaller ha estimado que el fraude a
la ley comprende tanto {a ley nacional como la extranjera. De la misma
opinién se participa entre nosotros (126), estudiando la disposicién de

la Convencioén Interamericana recién citada. (127)

En Argentina,

an numerosos problemas, tanto de calificacién, como de

Aqui se plante;
de la prueba de su naturaleza

alegacion del Derecho extranjero y

imperativa.

e en un pais determinado existen

Pero para estudiarle, supongarmos gu
tratos, a pesar de lo

normas de aplicacién necesaria para ciertos conl
cual las partes escogen la aplicacién del Derecho chileno, que no tie-
ne ningin contacto con el contrato que no sea la mera eleccién de las

{125 B evie sentido, GUZMAN LATORRE. DIEGO, op. cit pég. 424, quien, ademds, ci-
1 1a opinion similar de Albdnico.

(126) ERCILLA, PAULINA, op. cit. pigs. 166-186
26, Ja misma opinién ha sido formulada por ARRE-

Memoria de Prucba titulada £ Fraude a la Ley. 1982.
| fraude a 1a lcy en el derecho pri-
Ver: pégs. 106 y si-

(127) Aun sin estudiar la Convenci
DONDQ, YOLANDA, ¢n su
Aunque se trata de un \rabajo general, que esludia ¢!
vado, destina una seccion ai estudio de la doctrina en el DIPr.

guientes.
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partes. En tal si i6 i
fraudulen(aminst:l;:(:;ﬁ;;Sié:]::lfgizc?l‘;en;i?oﬁ:tes han evadido legisiativa expresa, lo que evita muchos de los problemas que se han
g planteado en los estudios doctrinarios hasta el momento realizados.
Si se admite que el fraude se refiere tanto a la ley nacional ¢ ) En consecuencia, ¢! sistema general para la determinacién del Dere-
extranjera, se garantiza en mejor forma la armon(a interna omo a la cho aplicable a 11.33 contratos 1nlemac1.onales en el Derecho chileno, s
las decisiones judiciales. " cional de subjetivo; analitico, debido a la ach:msxén de la depegage; y concep-
tual, por la existencia de normas expresas que recogen la autonomia

de la voluntad, excluyéndose en gonsecuencia la discrecionaiidad
C.  RECAPITULACION: udicial para determinar cudl es fa norma mas adecuada para regit
: LA AUTONOMIA D - ; v : para 18
) LIMITES E LA VOLUNTAD Y SUS un contrato internacional.
§44. LOS LIMITES DE LA AUTONOMIA SE OPONEN AL COl En cuanto a la extension del principio, nosotros temos dado una vi-
: NTRATO $i6n que en algunos aspectos s nids restringida que la concepeion

SINLEY
defendida por los tratadistas, y en 0tros mucho més amplia. (129)

Podemos ya concluir que en nuest o ccié
extranjera se cncucmr: limitada [3;?02:'(1::: rfqi::;z‘fn dehlz‘x ley La gran restriceion emana del requisito principal de su procedencia:
planteado para que un contrato sea internacional, com - qLic L{no.\ que ¢l contrato sea internacional, dado que nUEsIro concepto es fes-
na del fraude « la ley, que impide que en la pri’lcl‘ica ‘Oﬁ?r a doctri- (rictivo. pues no acepta cualquier elemento internacional, sino solo
recho extranjero como aplicable para un contrato 1:: “LOJ'ZUH D,e' celebracién en un pais para ser ¢jecutado en otro diferente. También
el orden piiblico impide la aplicacién del Derecho e ‘e'mo i %ismqs‘ en cuanto a que las partes no pueden dejar de lado las disposiciones
patible con los principios fundamentales de la conv::, fdn_J‘emv"ncom' jmperativas del Derecho escogido. En otros sentidos. ¢s mds amplia,
Todo lo anterior se opone a la existencia en nuestro ;’;‘;m }thlulnnul: por ejemplo al no exigir la existencia de un vinculo entre et Derecho
CO"“’MO? sin ley. Hacemos la salvedad, eso si ;1ue toduevcfao e ]0'% eseogido y el contrato, rechazando la teorfa de la localizacion del
pronunciamos acerca de la posibilidad que el E;Iado, sus cmp::i;ol: o contrato: admitiendo la eleceion de varios dercchos {depegage): que

i la eleccion sea realizada en cualquier momento, incluso después de

organismos los celebren. (128)
celebrado el contrato principal; y, por dlumo, que pueda variarse ¢l

§45. CO! Derecho escogido por las partes.
- NCLUSION

. La flamada necesidad de! vinculo entre el Perecho escogido y el
/ contrato, exigida por algunos watadistas, incluso entre nosotros, 0o

Al revisar todo lo hasta aqui e emos e to- el al c eda
asta aqui expuesto, h n
a s 0s concluido que la auto dad g
ne utilide fecto alguno que no pueda ser consegu do por las

nomia rige el 5 ami juridi
ge en nuestro ordenamiento juridico, pues tiene consagracién

[ —
(129 Las maverias de fondo en las que la autonomia ige © estd prohibida. serdn cstudiadas

{128) Véase el Capitulo XII1.
en la segunda parte
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limitaciones que hemos

. planteado a la )
Esta exigencia derivaria, autonomia de la voluntad,

en Chi S
concemtme g €1 ?hf]e, anuestro juicio, de una imprecisa
cor ato intemacional j
SI6n restringida s B1 oden
: . ompren-
B agla : de lasdexcepclones estudiadas.'El orden pL’Iblip .
ey son dos excepci ol
o e epciones a la aplicaci i
e e plicacién en Chi
S anjero lo suficientemente poderosag érgi -
. pedir cualquier anomalfa o falta Cinala oo poe
ra t
€garse como consecuencia de |a a
mente elegido.

de coherencia a la que pudie-
plicacién del Derecho libre-

b3
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CAPITULOV

LA FORMA Y EL FONDO DE LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

§46. LA MAXIMA “LEGIS LOCUS REGIT ACTUM” EN LOS CONTRA-
TOS INTERNACIONALES

Las diferentes posiciones acerca de la determinacién de fa ley apli-
cable a los contratos internacionales que s& han pianteado en la doc-
trina, han polemizado en muchos aspectos de nuesiro opico, pere
siempre coinciden en un punto: la forma de los actos se rige por la
ley del pais en e! cual han sido celebrados u otorgados, en conformi
dad con el aforismo latino locus regit acturm.

“En los origenes (del DIPr), ninguna distincién se hacia entre la for

ma y la sustancia de los actos juridicos: una y otra eran sometidas ¥
la ley del lugar de conclusién del acto, en conformidad a la regla lo-
cus regit actum, desarrollada por los postglosadores. Es a partir de!
siglo X VI que esta f6rmula ha sido reservada exclusivamente a la
forma, mientras que la autonomia de 1a voluntad rige las materias de

fondo™. (130)

En la actnalidad, las necesidades de rapidez y certeza en el trifico
internacional, han hecho que el principio goce de aceptaci6n univer

-
7T30) LOUSSAGURN, [VONNE. Droit International Privé, Editorlal Sirey, Parfs, 197%

pég. 467.
En ol mismo sentido, BATIFFOL, Traité.. cit., tomo I, pég. 257.
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trumento serd reconocido en Chile, si se hubiere otorgado en confor-

midad a la ley del lugar de celebracién.

sal en el dere:

la manera e cha comparado, pues esta referido en una forma ficil a

natural n ‘que se exterioriza la voluntad de las partes, que por
eza i P g su

el hechn g exlg,;;a un cumplimiento rapido y considera; por lo demds,

ue ellas no se encue i . »

. ntran especialme i .

formalidades en cuanto (ales. P ente interesadas en las

Existe entonces una diferencia entre la;forma en que se otorga el

instrumento, y la necesidad de hacerlo por-instrumento piblico. Por
a ley argentina permitiera que ‘en una escritura publica
uras, se inserten palabras en idiomas extranjeros o

ejemplo. si |
se usen abreviat

§47. ANALISIS GENERAL DE LAS SOL
EMNIDADES existan enmendaduras, todo lo que conformie a las disposiciones del
jfamo las solemnidades ad solemnitarem, es deci . T Cédigo Orgénico de Tribunales chileno no puede hacerse bajo pena
fislador en atencién al acto del cual se tr Yl es decir, ex‘g’d§5 porel le- de nulidad de la escritura, tal documento, también ser4 vilido en Chi-
de prucba, s¢ encuentran sometidas af ata, como las exigidas por via le, por haber sido extendido en conformidad a las leyes del lugar en
s al principio locus regit actum. que se otorgé. Se ha cumplido en este caso con 1a necesidad estable-

Es claro i
> ue las g . Sid . 4 g
o por ?Md‘ sdp;meb pueden siempre escoger si celebran un con cida por la ley chilena de otorgar un instrumento puiblico.
io de un instrume; ibli B
. nto piblico o pri . .
cionario lo hardn. Pero no es menofc’ ) privado y ante qué fun- Cuando dos personas celebran en ¢l extranjero un contrato por ins-
. S clerto qu L . .
buye igual valor probatorio a cualqui dq e la ley chilena no atri- trumento piblico, podrin escoger entre celebrario ante un notario del
era de esos | &) < B . < oy
en determinados casos resta valora lo SOS instrumentos. pues pais, o ante un consul de Chile en esa nacién. El funcionario del Es-
h 4 S mstiu 3 "
mentos priv; tado de Chile otorgard la escritura pblica de acuerdo con las solem-

ados, cuan-
nidades que fija el Reglamento Consular Chileno. (132)

do las leyes chilenas exigicren instrure .
que han de rendirse ¥ progucir efectorir:gf:?lse pabticos para pruchas
(131)

El foncionario que otorga un instrumento piiblico debe hacerlo en

de €l en un instrumento publico, - conformidad a su propia ley. Las partes no pueden indicarle que de-

ley chilena para actos que han dv due e precisamente exigido por fa beri otorgar el instrumento de acuerdo a otra legislacién. No podria
e producir efectos en ei p ser de otra manera, dada las disposiciones de derecho piiblico que

ncionarios de los diferentes paises « actuar de deter-

Silas partes celebran e contrato en e njero dejando cons
s ce
ntrato en el extranjero dejando cong

afs, tal ins-

obligan a los fu

(31
3N Jigo C | minada manera. (133)

Avficudo |

ivi
7. La for
ma de los el il

o g panar Ommad(:;\sm;wumunms piblicos se determinard por la ley del pafs j
¢ 2 g U autenticida i segl
LDS bt i otz Su d se probard segun las reglas estableci-

Ztorma se refiere alas sol,
si
: lo realmente otorgados ¥ autorizados
1es instrumentos se exprese i
Artic

ulo /8. En los casos en que las leyes chi

3 distincion, la profesora espaniola Elisa Pérez Vera, prefiere ha-
¢ considerar que los actos otorgados
ley del

externas, y I ol hecho de b {132} A propésito de ¢
por Ias personas y de Ia mancra que enLJ haber blar de actos nacionales ¥ uctos, EXIrANICTOs. po

os ta- aate Los consules también son nasionales v, en consecuencia. escapan a 1a
Jugar cn que han sido otorgados. pues se rigen por laley del funcionario. En este ca-

lenas exigiercn instrumy CLoF T m
en i " )
3 entos piblicos s0. el principio seria el de auctor regit acu

pata pruebas que h
an ;
ras privadas, cual de rendirse y producir cfecto en Chile, no valdran fas esc . j
gadas alquiera sca Ja fuerza de dstas en el pais en que b as escrit- 1133) Aqui se nota que carece de sentido gue las partes expongan en el pacto de clectio
e > .
que hubieren sido otor- funis que “la forma del acto se regird por ¢l derecho X pues en el acto mismo queda
104 42 de manifiesto que. 0 70 han quenido celebrarlo con formalidad alguna. © se han
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Es por la posibilidad de escoger entre las formalidades del pais de
celebracién, en el caso de preferir un notario del lugar, o de concurrir
ante el Cénsul chileno, que se ha dicho que el principio locus regi
actum es facultativo, opinién con la que concordamos.

El instrumento piiblico extranjero debidamente legalizado y el otor-

gado ante un Cénsul chileno en el exterior, tienen el mismo valor en
Chile.

) Por lo general, resultard conveniente para las partes otorgar e! docu-
mento de acuerdo a la ley del lugar donde tendrd sus efectos. (134)

§48. CAPACIDAD DE LAS PARTES
48.1. Capacidad de los chilenos

En lo que se refiere a los contratos patrimoniales, que son los Unicos
que nos interesan en este trabajo, la capacidad de los chilenos se rige
por la ley chilena, aunque el contrato se celebre en el extranjero, en
virtud del articulo 15 del Cédigo Civil. (135)

Continuacién nota (133)
sometido a una ley. como si o hubieran celebrado ante un cénsul chileno en ¢l exterior,

Entonces, podemos decir que solamentc procederia la autonomia que hemos deno-
minado impropia.
(134) En materia de poderes i fa C

P
diente, que nosotros analizamos en la Segunda Parte, en el capitulo correspondiente
) alos contratos civiles, posibilita precisamente la eleccion entre ct derecho del lugar
de celebracion o del lugar de ciercicio. La ley chilena ha dado reglas especiaies que
deben cumplir poderes otorgados en el extranjero para ejecutarse en Chile, en ciertos
casos, como los de mandato para abrir una sucursal de Banco extranjero o sociedad
anénima cn Chile. Sobre este punto, ver el capitulo de los Contratos Comerciales In-
ternacionales.
(135) Cédigo Civil.
Articulo 15. A las leyes pautas que reglan las obligaciones y derechos civiles,
permanecerdn sujetos los chilenos, no obstante su residencia o domicilio en pafs ex-
tranjero,
1

En lo relativo ai estado de las personas y a su capacidad para cjecutar ciertos ac-
tos, que hayan de tener efecto en Chile: (...)
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La importancia de la norma radica en el hecho que, de no existir, se-
ria perfectamente posible para los incapaces viajar a un pafs extran-
jero que, por ejemplo, estableciera la ‘capacidad en una edad menor
que la chilena, para celebrar vilidamente allf un acto que fuera a te-
ner efectos en Chile. En 1a prictica, la ley chilena perderfa facilmente
su autoridad. R

En consonancia con lo anterior, las formalidades habilitantes que es-
tablece 1a ley chilena, que se refieren precisamente a las autonzaclf)-
nes para que los incapaces relativos ejecuten ciertos actos, deberarx
ser observadas. De lo contrario, el acta adolecerd de un vicio de nuli-
dad relativa. (136)

Si el acto no produce efectos en Chile, entonces fa ley chilena no se
pronuncia sobre la capacidad de fos chilenos para celebrarlo.

48.2. Capacidad de los extranjeros

La capacidad de los extranjeros para celebrar contratos Ln Chile se .r’xf
ge por la ley chilena, como consecuencia de la concepeidn \cm(o/r‘m-
lista imperante en nuestro pais, recogida por el legistador en el articu-
lo 14 del Codigo Civil. (137)

Si los extranjeros celebran el acto en un pais extranjero para tener
efectos en Chile, la capacidad de ellos no es determinada porv la ley
chilena. Sera determinada, seglin creemos, con arreglo a las disposi-
ciones del DIPr del pais en el cual se celebré el acto.

{138} Formutando opiniones similares, LOUSSAOURN. op. cit, pig. 475, N°371
137) Cédigo Civil. .
“n A:’lfcslo 14. La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Repiblica, incluso
los extranjeros.
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48.3. Capacidad en los Titulos de Crédito

La capacidad para obligarse mediante una:letra de cambio se rige
por la tey del lugar donde la obligacién ha sido contrada.

Slq embargo, si la obligacién hubiere sido contrajda por quien fue-
re incapaz segin dicha ley, tal incapacidad no prevalecérd en el te-
tritorio de cualguier otro Estado Parte en esta Convencién cuya le

considere vilida la obligacién™. (138) e

)

48.4. Capacidad de las personas juridicas

Chile ha suscri g 6 i

" hd. suscrito la Convencién Interamericana sobre Personalidad
y Capacidad d.e Personas Juridicas en el Derecho Internacional Pri-
vado, aunque sin ratificarla.

Cor?sfdemmos que son de interés los articulos 2°y 4°. (139) Estas dis-
posiciones no regulan, segin pensamos, la celebracion de contratos
miernacionales por las personas juridicas. Solamente se refieren a
que los contratos internos que celebren estardn sujetos a la ley del lu-

—
{138) C :
) b‘znvpedn:amp lm;ramsncanu sobre Conflictos de Leyes en materia de Letras de Cam.
. Pagarés y Facturas, publicada en cf Diario Ofic 1976, Tal
o, P c Diario Oficial ¢l 13 de julio de 1976, Tal
‘ yp]o fiin :‘u‘r:::ré(s’e ap}vc:;a los pagarés y facturas por disposicion de los articulos
a Convencién; y a los cheques. por lo dispuesto en ¢l articulo 1°
onvencion Interamericana sobre contl ‘ ters de cheqmee sl
C n ictos de leyes en mate ¢
o Eﬂda enl Diario Oficial de 8 de julio de 1976, oS chess
onvencién Interamericana sobre Per
. sonalid apt i
Convercitn Ineramereia s idad y Capacidad de Personas Juridicas
Articdo 2°, p
iunC]{:rj;m‘ct?ucT’hijenc;dv la capacidad para ser tilular de derechos y obligaciones, el
- la disolucién y la fusién de las personas juridicas de cardcter priv
¥ ! icas de cardcter priva-
jo Sesigen por ey el fugar desu consiucion ! sty
patl .
e Jcr"zjia Para el ejercicio de actos comprendidos en el objeto social de las perso-
pas o mmsdpmadas‘ regicd Ja ley del Estado Parte donde sc realicen tales actos.
Hemos tmado i Convencion de la obra de don AVELINO LEON, Nuevas Nornas
erecho Internacional Privado. Editorial Juridica de Chile. 1986, pdg. 141,

108

24

- lLosContatos Internacionales en el Derecho Chileno

gar donde s celebren y ejecuten. Nada obsta a la eleccién det dere-
cho exiranjero en el caso de los contratos internacionales. La norma
estd inspirada en el principio que las personas juridicas extranjeras
no pueden reclamar la aplicacién de su derecho nacional a los actos
que celebren en otro pafs, lo que estd expresamente consagrado en
otras dreas de nuestro derecho. (140) .

Por ningtin motivo entonces, podria interpretarse que los contratos
internacionales que celebren las personas juridicas seran regidos por
1a lex loci executionis en todos sus aspectos, ya que si asf fuera, se
excluiria del régimen general de los’ contratos internacionales, el de
la autcnomia, a los principales actores del comercio internacional.

§49. OTROS ELEMENTOS DE FONDO Y EFECTOS DEL CONTRATO

Todos los otros elementos del fondo del contrato estan sometidos a
la ley que las partes hayan escogido, en conformidad a la autonomia

de la voluntad

En consecuencia, la licitud del objeto y de 1a causa, y el momento en
el cual el contrato ha de entenderse perfeccionado se regirdn por la
ley escogida. En cuanto al ditimo punto, esto ha de entenderse sin per-
juicio de lo dicho respecto de la exigencia de solemnidades que en
determinados casos prescribe la ley chilena.

Asf puede apreciarse la sencillez de {a concepeién de la autonomfa
de la voluntad que defendemos. Todos los elementos del contrato
se rigen por el derecho designado por las partes, incluso si no tiene
vinctlo alguno con el contrato, pero si el acto produce efectos en Chi-
le, la capacidad de los chilenos se aprecia en conformidad a las le-

- -
(140) Por ejemplo. traldndose de los Bancos. Ver; Segunda Parte, Contratos Comerciales.
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robar que el derecho escogido es

yes chilenas, y deber N .
ge la ley chilena, n observarse formalidades habilitantes si lo exi- ba operar el depegage, no deberdn p
. a ge,
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Y respecto
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Gt e a la ley penden como espada de Damocles sobre ¢l
e & Cofl 0. Estas solas excepciones son suficientes para
erencia interna del i o
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Este tltimo proceder. sin e
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CAPITULO VI

CLASIFICACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§51. LOS DIFERENTES CRITERIOS DE CLASIFICACION

Los contralos internacionales son susceptibles de fas mismas clasifi-
caciones que los contratos internos. Existen algunas de ellas, no 0bs-
tante, que presentan rasgos de interés especial, € funcién de los si-

guientes criterios:

A.  MATERIA SOBRE LA CUAL VERSAN

Se clasifican de acuerdo a este criterio en civiles, comerciales. de

(rabajo y MINeros.
— No hay contratos internacionales administrativos. (141)

La distincion entre contratos civiles y comerciales y esta cayendo
en franco descrédito en el derecho comparado, & tal punto que 2 Con-
vencién sobre Compraventa Internacional de Mercaderfas la aban-
dona. La dnica importancia verdadera es que los contratos comer=
ciales no pueden versar sobre inmuebles.

-
{71) Ver Scgunda Parte, Capitulo Xiil Conteatos Iernacionales e los que e parie Bl
Estado.
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C. GRADO DE IMPORTANCIA

Es importante distinguir entre los contratos principales y acceso-
rios, (142) tratdndose de los contratos internacionales.

e dice que lo accesorio sigue la suerte de lo principal,

El aforismo qu
ue no sed

podria llevarnos a pensar que en el contrato Accesorio, aung
internacional segiin nuestro concepto, también se puede escoger el
derecho aplicable por el solo hecho de acceder a uno principal verda-
deramente internacional, Tal aserto no corresponde a la realidad.

rme al principio de fa

Para poder escoger el derecho aplicable confol
atos debe ser interna-

autonomia de la voluntad, cada uno de los contr:
cional.

Si el contrato principal es interno, no puede ser garantizado con un

contrato internacionak.. {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 ¢l Estado, entre dos Estados o en-
tre un Estado y una organizacién internacional.

incluimos en eflos principalmente a los de ga-
s para el trifico iniernacional, que no abarca-
o los propositos generales que hemos

-

(142) En cuanto a los contratos accesorios,
rantia. Existen tipos especiales de ell
mos en estc trabajo por exceder con mucl
planteado.

(143) Esto por una cuestion préctica. En Chile,
contratos civiles, la fianza hipotecaria sobl
el extranjero carecerd de eficacia.

como se verd en el capitulo destinado a los
e bienes inmuebles que se encuentren en
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El solo hecho que intervenga el Estado en un contrato internacional,
hace que surjan problemas especiales, como el de la representacién,
la inmunidad de jurisdiccién y de ejecucion. Estds contratos serdn tra-
tados en un capitulo especial. Es importante diferenciar los tratados
internacionales de los contratos internacionales.

E.  RELACION ENTRE VARIOS CONTRATOS

)on arreglo a este criterio, es preciso distinguir entre los contratos
independientes, simplemente conjuntos y los coligados.

En este dltimo caso, debe tratarse de varios contratos suseritos entre
las mismas partes, pues de lo contrario serian solamente varios con-
tratos celebrados en forma simplemente conjunta. Para estos efectos
debe distinguirse entre el contrato y el documento en el cual se deja
constancia de €1, ya que en un solo documento pueden constar varios
contratos.

En una compraventa internacional, por ejemplo, es habitual que am-
bién se pacte un contrato de seguro y uno de transporte. Rara vez lag
partes serdn las mismas en los tres contratos. En el de compraventa
existird el comprador y el vendedor, en el de seguro necesartamente
deberd intervenir una compaiifa de seguros, y en el de transporte,
un transportista. Es necesario aqui atender al concepto de ‘operacién

ercial’, que quiere decir lo mismo, grosso modo, que los contra-
tos coligades, pues en una operacién se celebran varios contratos
que estdn unidos por un vinculo econémico o comercial comin.

Los Contratos internacionales en el Derecho Chileno

- —

CAPITULO VII

. "JIONALES
LA FORMACION DE LOS CONTRATOS INTERNAC

§52. GENERALIDADES

ctos de leyes relativos a los contratos, pueden presentarse
Los conflictos de leyes fativos a 108 5, P! e
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! .
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ov m y I r‘n ) cerca de! momento en € ual se entienden perfec-
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normas inte! o
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(. si la infraccion de alguno
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144) Dictionaire Joly Prasique des Contrats I

A nivel internacional existen ciertas pricticas 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 intencién, o el uso de los lla-
mados gentlemen's agreements .

Este tipo de practicas emana de las necesidades propias de una ne-
gociacién internacional, en la que, por una parte “las partes desean
permanecer libres y no contraer obligacién contractual alguna hasta
que no se hayan discutido todos los elementos esenciales del contra-
to, y por otra, necesitan una garantfa que la otra parte continuara con
la negociacién, evitando asf el riesgo de ver reducidos a la nada to-
dos los esfuerzos —incluidos los financieros— hechos hasta ese mo-
mento”. (144)

Enlas cartas de intencién, una de las partes expresa su nimo de com-
portarse de determinada manera, pero sin el propésito de obligarse
Juridicamente a ello. Se usan especialmente en las tratativas que ce-
lebran fas casas filiales, quiencs suelen presentar cartas de sus casas
matrices, que expresan la intencién de aumentar el capital, o de res-
ponder de las deudas que contraiga la casa filial. Estos documentos
se diferencian nitidamente de los contratos de garantfa, pues se trata

de actos unilarerales, y no requieren necesariamente que la casa filial
no cumpla con sus obligaciones (145). Si la casa matriz expresa, por
ejemplo, su intencién de invertir cuantiosos capitales, no podré ser
obligada a ello, pero esta informacién tiene mayor o menor valor
comercial, dependiendo de 1a seriedad de la institucién.

Los gentlemen's agreements, por otro lado, son aquellos acuerdos a
los que llegan las partes, expresando su intencion de mantenerlos al

. Livee IHL L' élab du
comrat international. BOURDELOIS, BEATRICE, pég. 3

(145) 1d., pégs. 4 y siguicntes
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margen del derecho y que no produzcan efectos juridicos propia-
mente tales, sino que queden entregados exclusivamente a la caba-
llerosidad de las partes, al terreno moral. Por consigui

no podria pedirse su cumplimiento forzoso.

El derecho anglosajon tiende a la aceptacién de tales pactos, mien-
tras que los si conti los di

P

Nosotros, que nos hemos negado a la existencia de los contratos sin
ley, no podemos sino rechazar la posibilidad de las partes de excluir
{os acuerdos del terreno juridico. (146}

MOMENTO EN EL QUE SE PERFECCIONAN LOS CONTRATOS

En nuestro Cédigo Civil, no se han dado normas generales acerca
del proceso de formacién del consentimiento en los contratos. Des-
pués de la dictacion del Cédigo de Comercio, s discutid si las nor-
mas que allf se daban eran igualmente aplicables a los contratos civi-
les. La jurisprudencia ha aceptado que si, basada principalmente on
¢l mensaje del Cédigo de Comercio.

En el dmbito internacional, que es el que ataiie u este trabajo, no exis-
ten normas generales, al igual que en el 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.

(146) La situacion serfa parecida, en algdn modo, a la dé las obligaciones natugales. Sin

embargo, en clias como e otros ¢asos que existen cn el derecho chileno y que se dis-
cute si también lo son, nunca son las partes las que determinan que la obligacion
carezca de una accion civil; siempre es el legisiador el que determina que por diver-
sos motivos la obligacion no esté protegida por una accisn civil (por haber transcu-
rrido el plazo de prescripeidn, por no haber sido probada en juitio, etc.).
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Solamente 1a Convencid v venta,
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§55. MEDIOS
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trato, también se extiende, naturalmente, al dmbito internacional.
Afon}xl?ada en modo especial resulta la expresa consagracién del
principio en el articulo 7° de la Convencién de Ja ONU sobre los con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. (151)

El tema de la responsabilidad precontractual de las futuras partes se
encuentra intimamente ligado al tema del momento en que se entien-
de perfchionado el contrato. Esto resulta inobjetable dado que, una

) vez ’perfeccionado el contrato, la responsabilidad serd contractual.
¢Cudndo se entiende que las partes han incurrido en responsabilidad
precontractual con sus actos? (152) ;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 Ia ley que resultaria aplicable en‘
cafo que el contrato hubiera quedado plenamente formado (lex hipote-
tict contractus) . El otro, es el de aplicar la ley competente para cono-
cer de los delitos o cuasidelitos (lex loci delicti comissi).

El principio de 1a autonomia de fa voluntad conflictual no puede ser
n Y .

egado en relacion a la responsabilidad precontractual. Ello darg lu-
gar a un fraccionamiento legislativo voluntario pero impropio, ya

51) i\ur C:ﬂ{z‘;-m[[)crl? -lva m;erpreuuén de 1a presente Convencién se tendrdn en cuenta
s ot e Ud;mn? v la necesidad de promover la uniformidad en su aplicacion
AR {uest ;crmn‘cm de la buena te en el comercio internacional.

2 es[ér:c::s relativas a las materias que se rigen por la presente Convencién
psbistn Umcr;resame[me resueltas en ella se dirimirdn de conformidad con los
pn"c,p,mv:de Con;::"cnr:d:j ?ue lse] [‘JQSZ\ ]f\ presente Convencidn o, a falta de tales
T prow g confor con fa ley aplicable ¢n virtud de las normas de derecho
(152) E:Eclzn?;eclﬁp:im a I;)s ?onlralos mxemof. se ha sostenido que la responsabilidad
v ROSEN[;SI&, asdndose en !os articulos 1554, 2314 y 2389 del Cédigo Ci-
iy Pl‘ecwnrﬁ::h\//:;iE.Z, HUGO. Alsumu consideraciones sobre la Respon-
. Ediciones Universitarias de Valparaiso, 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 autonomia
de la voluntad, incluso referida a la fase precontractual. Asf, se pre-
supone que las partes, al entrar en conversaciones, acuerdan que
cualquier disputa que pudiera surgir antes de concluir el contrato, se
resolveré de acuerdo a una ley detefminada.

En estricto rigor, la autonomia de la voluntad en esta fase no es lo mis-
mo que la lex hipotetici contractus. Esta tltima supondria que exis-
te una sola ley aplicable al contrato, que podria ser conocida ain
antes de celebrado éste, negando de esta forma todos los tipos posi-
bles de dépegage. que hemos referido con anterioridad.

Para el caso en el que las partes no se han pronunciado, es preferible,
en nuestra opinién, el sistema de la lex loci delicti comissi, tanto por-
que no es posible aplicar en los mismos términos la autonomia de la
voluntad a una responsabilidad contractual que a la precontractual,
como porque el hacerio supone que existe una sola ley aplicable a
1a totalidad del contrato, lo que muy rara vez es el caso. La ley aplica-
ble a los delitos o cuasidelitos es mucho més sencilla: aquella donde
se han cometido. Creemos que cuando las partes han infringido la
obligacion de buena fe durante et periodo de las negociaciones, han
cometido ilicito que debe ser reparado. Esto se producird en ef casa de
ofertas destinadas a inducir a engafio, de negociaciones con meros
propésitos dilatorios mientras el oferente negocia con la competencia
de su contraparte, de retractaciones intempestivas, aceptaciones tar-
dias, con el propésito de inducir a error al oferente, etc. No puede li-
mitarse en forma taxativa todos los casos en los que se incurrird en
responsabilidad precontractual. Ella existird en todos los casos en
que se actie de mala fe, que consiste en “dejar creer a la contraparte
que se tiene la intencién de concluir un contrato cuando en realidad

[ ———
(153) CARRASCOSA. JAVIER, op. cit., pdg. 169.
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CAPITULO VI

INTERPRETACION DE LOS C‘ONTRATOS
INTERNACIONALES

§58. LA LENGUA DEL CONTRATO INTERNACIONAL

El wrifico internacional supone como problema primero al que muy
probablemente s¢ enfrentardn las partes, ol de la lengua en la cual s&
cfectnardn las negociaciones, s¢ redactardn los contratos correspon-
dientes. y se resolverdn los conflictos que pudieran SUIgir- De este
rmodo, el acuerdo sobre la lengua deberd set el primer acuerdo al que
deberdn llegar las partes, lo que no significa necesariamente que s€
discuta sobre este punto, después de una negociacion.

“No se debe confundir con Ja auténtica autonomia, consistente en el
derecho a elegirse su propia ley, la autologia que comprende ¢l dere-
cho a escoger el idioma en que s& redacta el negocio. La autologia s¢
da siempre con tal de que la ley no disponga Jo contrario. Por regla
general impone 1a parte fuerte, por cjemplo, ¢l prostamista, a Ta débil,
verbigracia, al prestatano, su idioma como texto oficial. Francia rea-
firmé recientemente la ley del 31 de diciembre de 1975, sobre ta obli-
gatoriedad del uso del francés, que declara el francés como lengua
obligatoria, (155) por ejemplo, para contratos de trabajo cumplir

-
(155) Sobre esta ley, vease DELAPORTE, VINCENT. La loi relative & lemploi de la lan-

que frangaise, En: Revue Critique de Diot \ternationad Privé, T. 63, phgs. 447 ¥

siguientes.
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en Francia; un texto no francés no produce prueba. La ley se consi-
dera como ley de orden (loi de police)™. (156)

Cu,:mdo se trata de empresas multinacionales, con negocios en vario:
paises c.ie lenguas distintas, sin embargo, es probable que se reda:
fe{l varios contratos en lenguas diferentes, pudiendo escogerse un
}dloma como lengua oficial, o sostenerse que todas Ias'versicnes H

igualmente validas. >

De cualquier forma, el idioma escogido tiene una estrecha relacié

con las clausulas de eleccién de derecho y foro. Frecuentemente IZ
lengua escogida serd la misma de los drbitros, o del tribunal (]57)
Resultarfa extrafio encontrar un contrato redactado en espaﬁol‘que se
somete al derecho inglés y a los tribunales franceses. El derecho estd
expresado en un idioma y, por lo tanto, si se quiere una justa e infor-

mada resolucién de un conflicto, deberia escogerse prec 2
[§ S
,
o f deb g precisamente ese

Eneln ctug inglé
: dnundo actual, el inglés ha tomado la caracteristica de ser una
verda ing o]
adera lingua franca, que se supone manejan aunque sea minima
" . N ” i i
ente los que se dedican a ciertos negocios internacionales.

Muchos términos c estdn re s solamente en lengua
s comerciales estdn recogidos sola

! sol. g

inglesa. ' I

)Las‘ distintas legislaciones podrfan adoptar respecto a la lengua dos
pos'lclones: sostener que se trata de un contrato nacional aquél qule
estd redactado en su propia lengua o, por el contrario, sostener que
un cor.lu'am que no esta redactado en su propia lengua r;o es nacm:al
La primera posicién es excesivamente amplia e incluye a muchos‘

(}56) GOLDSCHMIDT. op. cit., pég 198
(57 E y
) En cste sentido, KAHN, PHILIPPE. L'interprétation des contrats internationaux.
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contratos que pueden ser extranjeros o internacionales. La segunda,

es restrictiva en eXceso.

Consideramos que la lengua no es un elemento internacional relevan-
te para caracterizar a un contrato como intemnacional. Asi, por el solo
hecho que un contrato esté redactado efiidioma inglés, no significa
que deba aplicarse el derecho inglés, o que no deba aplicarse el dere-
cho chileno al caso. Un contrato puede estar redactado en inglés 0 en
cualquier otra lengua que no sea el espafiol, sin perder por ello el ca-
¢hcter de contrato intemo chileno. Basta que la celebracién y cum-
plimjento del contratos s¢ hayan realizddo en Chile, para que la ley
chilena rija todos los aspectos del contrato. Lo planteado estd en
consonancia con el rechazo gue hemos formulado a la nacionalidad
de las partes y su domicilio como elementos internacionales rele-
vanles para convertir un contrato en internacional. Por lo tanto, un ex-
tranjero que esté de paso en nuestro pafs y que compra un producto
cualquiera, puede verse obligado a redactar el contrato en un idioma
extranjero, por falta de conocimientos de la lengua de Cervanies. No
por ello deja de tratarse de una compraventa netamente interna.

LAS NORMAS DE INTERPRETACION EN LA COMPRAVENTA
INTERNACIONAL

Los articulos 8° y 9° de la Convenci6n tratan sobre la interpretacin
del contrato de compraventa internacional. (158)

sn-de la ONU sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.

Articulo 8%

| A los efectos de la preseric Convencion, las declaracionss v olros acos de una
parte deberdn interpretarse conforme a su intencion cuando la otra parte haya
conocido o no haya podido ignorar cudl era esa intencion.

2. Si el parrafo precedente no fuere aplicable, las declaraciones ¥ otros actos de

una parte deberdn interpretarse conforme al seniido que les habria dado en igual

swacion una persona razonable de 1a misma condicién que 1a otra parte

Para determinas la intencion de una parte o el sentido que habria dado una perso-

na razonable deberdn tenerse debidamente en cucnta todas las circunstancias per-

w
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Al. comparar tales normas, queda en evidencia que varias de ellas
coinciden con las internas, con algunos matices.

Llama la atencién que no se refiera a la intencién de ambas partes.
Pensamos que elfo se debe a que la Convencion estd pensando en
contratos que han sido celebrados por medios no instantdneos, como
el telegrama o el télex, en los que no puede formarse una intencién
comiin. El recurso a la nocién de la persona razonable es andlogo al
buen padre de familia del que habia el Cédigo Civil al definir la cul-
pa contractual. Del conjunto de las normas se aprecia que no existen
grandes diferencias entre el sistema de la Convencién y el del Cédi-
go Civil, siendo ambos subjetivos.

Durante la discusién de la Convencién, ta Cdmara de Comercio In-
ternacional expresé que “no es aceptable permitir que prevalezca la
mte?]cién de una de lus partes sobre ¢l sentido ordinario o corriente,
ni siquiera cuando pueda soslenerse que fa otra parte “no haya podi-
do desgjor\ocer' que la primera se expresé impropiamente. Es clara-
men}e insalisfactorio que el punto de partida para la interpretacion
de términos comerciales tales como FOB o CIF deba ser lo que una
parte haya podido saber respecto de la intencion de la otra, en lugar
del sentido usual que se les dé en los medios comerciales pertinen-

inuacién nota (158)

tinentes del caso. en partict

entes del caso. en particular las negociaciones, cualesquiera préctica que fas
partes hubieran establecido entre ellas, los usos v ef comportamiento ulterior de
las partes.

Articuln 9"
I

Las partes quedarén obligadas por cualquier uso en que hayan convenido y por
cualquier prictica que hayan establecido entre cllas.

2. Salvo pacto en contrario, se considerard que las partes han hecho técitamente

(alphcﬂble al contrato o a su formacion un uso del que tenfan o debfan haber teni-
o conocinicnta y que, en el comercio internacional sca ampliamente conocido
y regularmente observado por las partes en contratos del mismo tipo en ¢! tréfico
mercanti] de que se trate.

*

R —
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tes. En las relaciones comerciales, el sentido objetivo es et tinico acep-
table en materia de interpretacién”. (159)

Al formular esta critica, en nuestra opinién, Ja Camara soslaya el he-
cho que los INCOTERMS s6lo son aplicables si las partes han ex-
presado su opinién en tal sentido. Una wez escogidos, no cabe duda
que los términos FOB o CIF se interpréarn de la manera estableci-
da en el catilogo, pero porque las partés expresamente asi lo quisie-
ron. Los INCOTERMS se interpretardn siempre de {a misma forma,
tal es su propdsito, pero eso no significa que se haya abandonado el
criterio subjetivo de interpretacién.

LOS INCOTERMS

Los INCOTERMS (International Commercial Terms) son ciertos t€r-
minos codificados por la Cdmara Internacional de Comercio de Pa-
tis, con la intencién de facilitar las negociaciones en Ja compraventa
internacional de mercadetius, pues a menudo las partes de un con-
(rato tienen un conocimiento impreciso de las distintas pricticas co-

ises. Esto puede dar pic a

merciates utilizadas en sus respectivos pai
malentendidos y a procesos judiciales, con todo lo que ello implica
en pérdidas de tiempo y dinero. Para solucionar estos problemas, la
Ciimara de Comercio Intemacional publicé por primera vez en 1936
una serie de reglas intemnacionales para interpretacién de los térmi-
nos comerciales. Dichas reglas fueron conocidas con el nombre de
Incoterms 1936, Ellas han sido enmendadas en los afos 1953, 1967,
1976, 1980 y dltimamente en 1990, con el objeto de ponerlas al dfa
respecto a las practicas comerciales mas modernas

P
(159) Ver la cita de esta opinisn, recogida en ESPINA OTERO, ALBERTO Y QUINTANA

HURTADO, ALEJANDRO. Compravenia Internacional de Mercaderius, Andlisis de
la Convencidn de las Naciones Unidas. Memoria de Prueba. Bditorial Juridica de
Chile. 1985, pigs. 37y 38.
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60) Véase INCOTE i
RMS 1990, Cmara de Comercio Intetnacional de Paris, 1990 pag. 3.
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{162) Cédigo de Bustamante

£

ue estin referidos inicamente a la compraventa comercial, de-

sino gt
luye el seguro y flete, segin

tallandose si en el precio de venta se incl
la via a emplear para el transporte.

EL CODIGO DE BUSTAMANTE

En una disposicién plenamente concordantg con las normas del dere-
cho privado chileno, formulado para el (rifico interno, (161) el Codi-
go de Bustamante establece que los contratgs se interpretardn en con-
formidad con la ley que los rija, que no es.otra que la que las partes
han determinado auténomamente. Si bien es cierto que este Cédige
no dice expresamente que los contratos se interpretarin de acuerdo
con la intencién de las partes, ello se debeé riada mds que a la técni-
ca propia de! DIPr. No se consagrd directamente la solucion, 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, segin les parezca mds conveniente, realizando, si fuere necesa-
rio, un dépecage convencional para establecer que Ja interpretacion
se regird por una ley diferente de la escogida para ¢l resto del contra-
10. (162)

0
Articulo 1560: Conocida claramente 1a intencidn de los contratantes, debe estarse &

ella mis que a lo literal de las palabras.
Avticnlo 184, La interpretacion de los contratos debe cfectuarse, como regla general,
de acuerdo con la ley que los rija.
Sin embargo, cvando esa ley sc discuta y deba resultar de la voluntad tic
partas. sc aplicard presuntamente a legislacién que para ese caso se dererminia eu tos
articulos 185 y 186, aunque eso lleve a aplicar al contrato una ley distinta como resul-
tado de Ia interpretacion de la voluntad.

Aviculo 185, Fuera de las reglas ya establecidas y de las que en lo adelante se con-
signen para casos especiales, en los coniratos de adhesion se presume aceptada, a
falta de voluntad expresa o ticita, 1a ley del que los ofrece o prepara.

Articulo 186. En los demds coniratos y para e} caso previsto en el articulo anterior,
se aplicard en prime término 12 ley personal comin a los contratantes y en 8 de-
fecto la de! lugar de la celebracidn,
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CAPITULO IX

EFECTOS Y EXTINCION DE LOS CONTRATOS
INTERNACIONALES

EFECTOS

Durante mucho tiempo. los articulos 16 del Cédigo Civil y 113 del
Cédigo de Comercio fueron los vinicos preceptos a partir de los cua-
les debia resolverse los grandes problemas planteados por los contra-
t0s internacionales: su concepto, los métodos usados para determinar
I ley aplicable al fondo y a los efectos de los mismos; y la relacién
con la ley que rige los bienes. Ellos resultaron ser francamente insu-
ficientes para resolver todos esos puntos, lo que quedd de manifiesto
en las diversas interpretaciones formuladas por la doctrina.

Algunos autores s

stuvieron que la autonomia de la voluntad estaba
contemplada en tales disposiciones, mientras que otros resolvieron
el problema sin siquiera mencionarla. (163) Entre los que la acep-

i soneral, los autores de Derecho comercial o han abordado en profundidad (odas
Jas implicancias del artfeuto 113 del Cdigo de Comercio. Se encuentra enure ellos
incluso un desconocimiento de la doctrina de la autonomia de la voluntad, que no s
ncoentra ni siquicra esbozada cn las correspondientes obras de Derecho comercial-
En oste sontido. Ver: OLAVARRIA AVILA, JULIO. Manual de Derecho Comercial.
romo 1L, Editorial Juridica, 1956, pdgs. 308 y 308: “Leyes que rigen los contratos
celobrados en el extranjero para cumplirse en Chile. EI Codigo de Comercio no in-
ova en cuanto a las reglas que deben aplicarse a fos contratos que se celebran en el
extranjero y que deben cumplirse cn Chile. Por el contrario, se remite en el articulo
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164) Ver: ALBONICO, FERNANDO, op. cit.,, pag. 14,

taron, hubo quienes postularon que ella podrfa conducir incluso a
que un Dérecho extranjero rigiera los efectos de los contratos civites
y comerciales que se ejecutan en Chile, no obsérvando diferencias
entre Jos articulos mencionados. (164) Otros, sostuvieron que a Io:
.efef:los Se I’ \' contratos civiles se aplica la ley chilena. (articulo 16
inciso 3° Cédigo Civil) y también a los comerciales; en este tltimo

Con’ )acién nota (163)

e

arlfcui(::e;égf\nlzjsiacz :of.mai dadas sobre el particular por el Codigo Civil en su
el 16 B com ce]erl‘:r’al la ;eglla locus regit actum”, fa ley del lugar rige el
o e et & 1 e b Cmn, el contrato y a su perfeccionamiento, pere como
pis et pracomplrs n Chie ¢ g o1 yes e
et : s ardn a las leyes chilenas™
[l;:’l:;z:eg‘\:’:fiad[o :}Ca]lﬁcnr el articulo 113 como indtil. Ver: VARELA, RAUL.
Qerecho Con pd(; 270TT0 dm‘ Obligaciones y Contratos. Editorial Universitaria,
o, .e“ P_m cxm: os Ios.aclus concernientes a la ejecucion de los contri-
el en ot J:’O y cumplideros ea Chile, se rigen por la ley chilena,
e o mtronm, o y.;ac]s;n cdf:i fnclso ti\n;\l del articulo 16 del Cédigo Civil. A
oo Tos e yLS\]. mrmz_ni\; en que éste deba hacerse, las medidas de toda es-

o ¢l cumplimie . : que imponen el
cucion d:| U"):;"“’ imperfecto o tardio y cualquicra otro acto refativo a la meca cje
0 5 a meca cje-
menos que lo rato, deberin arreglarse a las disposiciones de las leyes na fomales, a
i L; contratantes hubieren acordado otra cosa. Esto es lo que dispone et
en un precepto indtil pues s )
s se limita a dec abri
do. aun en su defecto” P ita a decir algo que habriamos conclui-

En este articuio (el 16 del Codi-
extrafio o de los contratos
\)uu;::or:o‘:sfzrme auna 1egxs|aa6n extranjera, s¢ ha reconocido que los mm,e:
; girse por otra legislacién que la nacional. cs decir, por aqueila que los
Por su parte, el Codigo d L\cwmhTar e

12 volutod o mam; m: omercio, reconociendo ¢l principio de la autonomia de
expresamente o 1o pm lernat:ldolnal, en ¢l articulo 113 fue mas lejos atn: declard
e pais exstono pots Cuy.z“r ;ispo xaCn sujetar los efectos de los contratos celebrados
Ci6h 10 o8 Comp e bl Cm}éo e en T"ltv a la legislacion que quisieren: csta disposi-
ciso finsh del anteuto 16 de,lug‘{exccpcmn o contradiceion a lo establecido por el in-
otorgados en o extraniers o ofhgo vavxI. que sujeta los cfectos de los contratos
Jador 4l C. Civi mo JCre éh\ra‘tuvmpllrse en Chile alas leyes chilenas; no, el legis-
contrarios o subtmcnd"’,y anc:esaln(é 'eslablcccr que las partes podrian estipular lo
fa voluntad presunta de ](;Syco:”:l:nmzd\go en dicho inciso, sélo estd interpretando

20 Civil), que da valor y sficacia a las
m
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-

caso, a menos que los contratantes hayan dis|
1o 113, Cédigo de Comercio).

La conceptualizacién del contrato internacional, com
abordada por la doctrina mds antigua. (léi),‘Los autor
ciarse sobre el concepto, i

en los articulos mencionados, procedian a distinguil
tratos celebrados en Chile para ser ejecutados en el
celebrados en el extranjero para sel
do la ley aplicable a ellos. {166)

Esta forma generalizada de abordar el asunt
no hace més que ratificar, a nuestro juicio, el con

contrato internacional: el dnico elemento relevante pa
nacional, para el Derecho chileno, es su ejecucion to-
pais diferente de aquel en el que se celebré. Esta
octrina en Chile, que abordd 1a problemati-

contrato en inter
tal o parcial en un
es la razén por la cual la d
ca del contrato internacional sin mencionarlo por s
s¢ preguntd si otros elemento:
ley aplicable al contrato; debe ente
que no existia tal posibilidad.

Hoy dfa, el protagonismo de ambas disposiciones
problemas de los contratos internacionales, ya no
ellos se extrae el concepto y ya no hay duda que,

tematicamente con otras disposiciones que hemos citado

(165) Véase {8

(166) Tambicn s¢ han tratado los contratos celebrados en ¢l extranjel
&n otro pais extranjero, pero cuyo cump!
remos tratar tal situacion, a la que agregaremos o
cuya ejecucion se pide en Chile, en la tercera parte,
cados al problema de la dererminacion del foro. En este capitul
ridad de la cxposicion, haremos abstraccién de dicha materia.

(167y Ver § 17.

puesto otra cosa (articu-

0 vimos, no fue
res, sin pronun-

y basados en la clara distincién formulada

r entre los con-
extranjero y los

T ejeculados en Chile, determinan-

o en nuestro Derecho
cepto que dimos de

ra convertir un

u nombre, nunca

s extranjeros podrian influir sobre la
nderse que ticitamente se pensd

para resoiver los
es exclusivo. De

interpretados
(167),

ro para sef ejecutados

limiento se pide en Chile. Nosotros preferi-
s cONtratos INLernos exiranjeros
por estar indisolublemente 1i-

o, por motivos de cla-
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contem i
Jo Plan la aut.onomxa de la voluntad. Este principio, sin embar-
- admite excepciones, que serdn estudiadas en la segunda parte.

En consonancia 1o col to y con el tratamiento de la ma-
nancia con nuestro concepto y el d

teria que hace 1a generatidad de la doctrina chilena, estudiaremos lo:
h: idad de la d h , estudiarem S

efectos de los contratos haciendo uso de la tradicional distincién

A.  CONTRATOS CELEBRADOS EN CHILE

En conformidad con el concepto que hemos encontrado de contrato
! ¢ i cf 1 con h s do d [§
nternacional, es forzoso concluir que si un contrato se celebra en
; b
; f rato s I
Ch} 5 pdra;roduc r todos sus efectos en Chile, se trata de un contra-
to interno. Ningin problema de r se plantea en este caso, quedan-
r de DIPr se p n caso, d;
do totalmente excluida la autonomia 2 voluntad para determinar
de la v ad d i
. A a para escoger un foro extranjero. (168) Nin-
guna influencia tendrfa que una o ambas partes fueran eX‘ tranjeras, o
! £l . ert
domiciliadas fuera del territorio nacional. -

La $ién e
: a]lgr::;ic:\:&:e:naEIOZ?:C&WO de contrato internacional ha llevado
tgones Ce]ebrapdos xonCe}s\»ext:e»mas, Asi., se ha sostenido que en
poten N oo en Chile “rige en primer lugar la ley que las
Contto e gge l0 prresamevle aunque no tenga relacién con el
se trate, por las siguientes razones:
a‘ . .
alaaur:::nt)lo ’15;&5 del Cédigo Civi] qQue consagra el principio de
mia de la voluntad, sin exigencias adicionales ¥ que es

plenamente aplicable, sin di 6
, sin discusidn, al me
3 0 5
celebrados en Chile. oo conees

-
168} Dado
ue [os aul
mlcm:[cmn“ numrszdno Se pronuncian acertadamente sobre el concepto de contrato
imermacions, queda mds remedio que examinar los ejemplos que cllos dan. | X
‘mpre coincidentes: Véase nota N° 17, en el cual > eompla

Que calza perfectamente con nuestro concepto. ora da un cemplo
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b) EID.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 pd-
blico, consagra esta doctrina. Este cuerpo legal declara vilidos
los pactos destinados a sujetar al Derecho extranjero los contra-
tos internacionales del sector ptiblico, sin exigir que el contrato
se haya celebrado en el extranjero. Si €Sto se admite para el sec-
tor piblico, es obvio que con mayor razén es aplicable al sector
privado”. (169)

En conformidad a esta doctrina, y dado que en mnguna parte del tra-
bajo se alude expresamente al elemento extranjero necesario para
que el contrato sea internacional, es forzoso concluir que en cual-
quicr contrato celebrado en Chile, que produce todos sus efectos en
Chile. serfa posible escoger una ley extranjera, lo que ya hemos

rechazado categdricamente. (170

Los contratos celebrados en Chile para producir efectos en el extran-
jero no se encuentran previstos en muestro Derecho en ninguna nor-
ma expresa. Estos contratos, quedan incluides en el concepto de con-
(rato internacional y, por lo tanto, desde el punto de vista del Derecho
chileno, podrd escogerse el Derecho aplicable. Sobre sus efectos, sin
embargo, la ley chilena nada podrd preceptuar, pues no tendria auto-
ridud para refurirse a cllos, por tener que ejecutarse en ¢l extranfero.
(171) Sin embargo, la opinién contraria también ha sido formulada

S —
759 VILLARROEL BARRIENTOS, CARLOS y GABRIEL, op. cit. pigs. 358 ¥ 359
11901 Nosotros ya homos hablado del concepto de conlrato internacional contentdo €n o
DL, N° 2349, en el pirrato 7.4, Ampliaremos lo dicho al tratar los contraios in-
rermacionales del Estado. Vésse, ademds. lo dicho a propasito de fos limiies a 12
autoromia de 1a voluntad, en los pérratos 3345

B e sentido, ALESSANDRL, SOMARRIV A y VODANOVIC. Derecho Civit, Par-
\ Preliminar y Parte General. Ediar, ConoSur Lida. Santiago, 1990, pag. 280: ©..5
e enester considerar si e acto va a producic © o efectos en Chile. Si 1o 105 va a pro-
Susis, o hay cuestion: la legislacion chilena o ticne por qué inmiscuirse en el ca-
50, y &5 indiferente que ¢l acto otorgado en el exiranjero o sea por v chileno 0 un

extranjero”
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entre nosotros i6
i otros, gn co.mravencmn, a nuestro juicio, a la concepcién te-
alista que inspira todo el DIPr chileno. (172)

Traténd

Parcml‘::::[:if::wcsontraio celeb.rado en Chile, que -producird sélo
autonomia de la vomz? ; ;xtran]ero,'eslimamos que también rige la
en este caso sobre un ;‘I . Es necesario, sin embargo, poner atencion
necesidad econbmica o en}ua.l fraude a la ley. En tltimo término, la
diferente de aquel en Pl‘acucalde ce’ebrar el contrato. en un lugar
minante para diluCidarZ‘i"z;‘eTﬁm su ejeCuci&.Sn serd un factor deter-
las partes. (173) istié o no alguna intencién fraudulenta de

B.
CONTRATOS CELEBRADOS EN EL EXTRANJERO

Cuando las
s pa
furdiens .p'mes conntamn, lo hacen para producir ciertos efectos
‘Uq di Loi.: le importancia fundamental de los efectos de los conlra‘
os, unida al tenor literal del inciso tercero del articulo 16 del Cédigo
-4

(172) Des
tea que

de aceptar ia i
: m\loblil.\:umnumm de la voluntad como villida en Chile, Albénico plan
s aciones ¢ o Chile o
fes e " 12 o Jg] C(onu nacen de contratos otorgados en Chile, la legislacion
il el mv‘)rlmm. si pudigramos decir, y queda totalmente regido p
T Joye ! sl;\'\c‘;‘iju 14 del Codigo Civil tiene plena aplicacion en c%lc ¢ \;«Twr
o wmpcm‘m; e i lo qL]\c si la convencidn produce efectos en of cxlra‘n]cn;.
5 nuestras leyes par juzgarla. Prof . .
periun compet n yes para juzgarla. Profundo error. Nada
e At L error. Nada autoriza para
e ngos A BONICO, FERNANDO. E! Dereche Infernacional P ;
o an sprudencia Chilena, Memoria de Prueba, 1943, pig. 14 e
508008 1o podemos evi b S
s evitar pensar que por ¢l s clebra
s Doemos e por el solo hecho de su celebracién en Chile,
o significs : mnu‘:‘)::na;y quede wialmente regido por las leyes chilenas EHS’“&KIL.
ato, adems, produce todos sus i " e e ol
ase se tratind do odos sus efectos en Chile. ¢
2 n ¢ e et de
Bt e ;onlr?ln interno en el cual no se puede escoger la ayphﬂa:u'mjd}
- xira Si, a la inversa, produjere efectos ¢ ranie o
E"“C e S produjere efectos en el extranjero, podrd es
n cuanto a que na i
da 2
st s e Sermmuonm para hacer el distingo en virtud del cual sc sostiene que
o, come o aloten e“compelenlc para regir los electos del contrato cn :]‘ cx[r\:e
Dreciament ol “ucmz al\j‘[ot cr\eemos que tal opinién ha sido formulada olwd;njd(;
a . La ley chilena no
. i;gla e puede pretender su aplicacion como
case los ejemplos ;
S que pusimos al habla
ar del fraude a fa le: drrafe
y, en el parrafo 40

o-

138

Los Contratos Internacionales en &l Derecho Chileno

. —

cir a ciertos autores que ellos son
ilena. De esta manera, s€ adhieren
licable al contrato, por 1a lex loci
1o en cuanto & 1os efectos, pues
a autonomfa de la voluntad.

Civil, es la causa que ha hecho de:
siempre determinados por 2 ley ch
2 la determinacién del Derecho ap
exectitionis, Pero parcialmente, 6
el resto del contrato serfa regido por |
(174) (175)

s efectos en Chile del

4 un punto fundamental: son 10!
onan la aplicacién de

do en el extranjero los que ocasi
de la capacidad de las partes, en el ca-
erven solemuidades en su

Hemos llegado
contrato otorga
1a ley chilena, ya con ccasién
so de los chilenos; ya al exigir que se obs
celebracién; ¢, por ditimo, al aplicar la excepeidn de orden piiblico 0
de fraude a laley.

ncillo resolver esta materia, diciendo
ge ¢l fondo de los contratos, pero 1os
la ley chilena. “Esto
n inmuebles

En la actualidad, ya no es tan se
por ejemplo que {a autonomia i
efectos de los contratos civiles se rigen por
o de los contratos que afecte

sucederd siempre respect
4 de surtir efecto en

situados en Chile, porque ¢l contrato siempre h
Chile; pero podria haber duda respecto de log contral
4 bienes muebles porque no siempre ha de hacerse vajer en Chi-

tos referentes

& Clemente Fabres. quien plantea: "Si ¢l contiio 5 ha

ara cumphirse en Chile, entonces sus efectos (derechos
. se rigen por la ley chilena: 1s estipulaciones
2 o mismo que i se hubjeran ccles
s mismas estipula-

S
T774) Tota o5 1a posicion do Jos
celebrado erel exiranjero p:
y obligaciones, no Yos requisit
Consignadas en €l deben ajustarse & Ya ley chife
brado en Chile: la ley chilena permite hacer ¢ el extranjero b
ciones que permite © autoriza en Chile: per s unas y las otras, en cuanto a los dere-
chos y obigaciones que producen (que son fos efecios), se rigen por la ley chilena”
FABRES. JOSE CLEMENTE. Obras Completas. Tomo L. Derecho Internac ronal
Privado, pig. 166.
(175) En este mismo sentido.
Chileno v Comparado. Editotia
~que fos efectos de los contratos o
le, se arreglardn, significa, segin las premisas anteriores,
leza de} contrato, sean cxactan
& en los que s¢ celcbran en aguel pais”

CLARO SOLAR. LUIS. Explicaciones de Derecho Civil
| uridica de Chile, 1979, pag. 114, quien SOSUEne:
orgados en pais extranjero para cumpHrse ¢ Chi-
que los derechos ¥ obli-
gaciones que son de la nawea ent iguales en 105 COP-
tratos que se celebran en Chile qu
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le”. (176} En el caso de los contratos comerciales, que siempre versan
sobre muebles, sus efectos también estdn sometidos a la autonomfa,
por la inequivoca expresién del articulo 113 del Cédigo de Comercio.

Hoy. en dia, los efectos de todo tipo de contratos celebrados en el ex-
tranjero para ser ejecutados en Chile, se rigen por Ia ley que las par-
tes hayan escogido. De este modo, adherimos a la tesis mis liberal ci-
tada precedentemente. (177)

)Pcro tenemos clara conciencia que estos postulados no son sufi-
cientes para resolver todos los problemas que puedan plantearse, por
cuanto, aparte de normas especiales que excluyen la autonomia de fa
voluntad, que examinaremos en la segunda parte, se han dictado nor-
mas especiales que consagran soluciones distintas para los efectos
de} ciertos contratos. Algunas de estas normas refuerzan la conclu-
$i6n que acabamos de exponer, (178) incluso sin contemplar la dife-

) idern, pig. |14
(177 E}n;. 0 obstante, 1o oftece peligros. pues siempre acward la excepeidn de orden
f\:s i:(:rg;x‘lx“ing:c:w IL&A[{I)}'A& 6n de cualguucr norma inconveniente de un Dere-
gho excanero .c:xlxgpunvv\ @ la aplicacion del Derecho extcanjero. que ya heuos
§ g s importantisima. Por o tanto, etla es suficiente para prevel

cualquier incoherenc oo sealtad

i incor en el sisterma juridico que pudiera presentarse como resultado
<) \«p icacion del Derecho extranjero. Su olvido o menosprecio ha conducido 3
S“d”:cmr]mldc la doctrina hayan expuesto la necesidad de requisitos no contem-
en la ley, vomo la conexion con el Derec
v, erecho escogido. que hei ect
)Pm enls 2ido. que hemas rechazado,
Con cid : S i
) [’velnL-;(m de la ONU sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.
Articudo 4" esente C 5 y
: d( wler L. presente Convencion regula exclusivamente la tormacion de! contra-
0 de comprave
o [,mp[mnm ¥ los desechos y obligaciones del vendedor y del comprador di-
anantes de cse contre 5 y
wanan ex de cse contrato. Salvo disposiciGn expresa en conteario de la presente Con-
vencion, ésta no concierne. en particular:

a) ala valide del contrat
alider, 0 i a Ja de ninguna de sus estipulacione
2 E nes, ni tam ala
de cualquicr uso. ” .
by a los efectos
: que cf contrato pueda producir sobre la
’ a propiedad de las mercade-
tias vendidas. e e arade
(Continiia nota {178) en pdgina 141)
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rencia entre contratos civiles y comerciales, mientras que otras esta-

blecen excepciones a etla. (179)

§63. EXTINCION

Los contratos internacionales se extinguen por los mismos modos
que los contratos internos, pero ciertos “modos presentan algunos -
casgos diferentes de jmportancia, que “posotros trataremos sucinta-

mente.

63.1. Pago

Conforme a los articulos 113y 114 del Cédigo de Comercio, el pago
deberfa efectuarse en moneda chilena, a menos que los contratantes
hubieren acordado otra cosa.

En los contratos comerciales internacionales, que son los de mayor
celebracién ¢ importancia préctica, todos los pagos se efectian en
divisas, que los acreedores chilenos se encuentran en la obligacidn
de retornar y liquidar en ¢! mercado cambiario formal, de acuerdo
con los articulos 41 y 42 de la ley N° 18.840, Ley Organica Constitu-
cional del Banco Central de Chile (180)

Continuacién nota (178)
Articiddo 6° Las partcs podran excluir a aplicacion de la presene Convencién o, sin
periuicio de 1o dispuesto en el arfenlo 12, esabiecer excepeiones a cualquicra de
sus disposiciones o modificar sus efectos
Por otro lado. en ¢l D.L. N° 2,349, que analizaremos con alguna detencion, tampaco
se establecen limitaciones en cuanto a que &l Estado no pueda someter los clectos de,
Jos contratos cclebrados cn el extranjero a una Jey también extranjera,

(1791 Convencicn Interamericana sobre régimen legal de podercs pasa ser utilizados en el

extranjero.
Sentienlo 5°. Los efectos y ejercicio del poder se sujetan a la ley def Estado en que és-
te debe ejercerse.
(180} Ver una sucinta explicacion de Jos diferentes medios de pago, en Exportar cs tacil.
claborada en conjunto por el Banco de A. Edwards y ProChile, 1987
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Be esta forma, incluso disposiciones tan antignas como las del C6-
: .

g0 de. C‘omercm, se adaptan perfectamente a las necesidades del
o " o H

omercio internacional moderno, al permitir el pago en divisas si
ello fuere acordado por las partes.

C)fmen normas uniformes a nivel internacional, elaboradas por la
almdra de »Comercxo Internacional de Paris relativos al cobro de pa-
pel comercial y también relativos a los créditos documentarios. (181)

)

63.2. Resolucidn del contrato

En (lla compraventa internacional, la resolucién del contrato puede
Zerl eclarada en forma unilateral por una de las partes, al contrario

e 10 que sucede en el 4mbito intemo, donde debe necesariamente ser
declarada por el juez. (182)

T8} Fara commiio Tom ton
(181 :_gaz‘(m\ulhu hx‘\ textos de estos documentos, Ver: VILLEGAS. CARLOS GILBER-
1y 1 Comereen /:]\Iuruu ¥ Crédito Documentario. Astrea, Buenos Aires, 1993
2 acién de Ja ONU sobre Compraventa Internac A
Convendid U sobre Compraventa Internacional de Mercaderias.
i

El comprador podrd deckarar resuelto el contrato
)y siekin ¢
. 'Lm mubnmhmmnm por el vendedor de cualquicra de las obligaciones que
¢ incu § ¢ al o
incumban contonine ab contrato o 1 ta presenie Convencion constituye un
incumplimicnto esencial del contrato; o
en caso de falta de entrega
) « L\ de falta de entrega. si el vendedor no entrega las mercaderfas dentro
a i
dmr:“ ul sjslemczlann fijado por ¢l comprador conforme al parato 1)
culo 47 o si declara que no efectuard la
a uard la entrega des i fi
s aa dentro del plazo asf fi-
Articulo 64.
1. Elve 4
El vendedor podra declarar resuelto e} contrato:
a) sicl por el

D)

de cualquiera de las cionc:
le inc c al o A
‘naumban conforme al contrato o a la presente Convencidn constituye un
incumplimiento esencial del contrato: o
si el c cl igacio
mem;gm{)rador no cumple su obligacién de pagar el precio o no recibe las
erfas dentro del plazo suplementario fijado por el vendedor conforme

al parrafo 1) del arti 5
e ) del articulo 63 o st declara que o 1o hard dentro del plazo asi
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te di para los sup de

Aqui hay upa norma T
wafico 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 complica-
dos razonamientos jurisprudenciales para llggar a estas soluciones.

63.3. Nulidad

Esta sancién civil en virtud de la cual se priva al acto de su eficacia,
s¢ presta para nUMErosos problemas en el Area del DiPr de los con-

tratos.

Nosotros pensamos que las normas de fopdo aplicables son las que
priman, y que no existe una ley independiente que aplicar a lu nuli-
dad. En consecuencia, si se trata de la nulidad del conirato por inca-
pacidad de una de fas partes, se determinard previamente cudl es la
ley que lu regula. De acuerdo a esa misma ley, s€ declarard 1a nuji-
dad del acto, si procediere. Lo mismo ocurrira respecto del objeto, 1as
solemnidades y la causa.

También tratdndose de los contralos internactonales rige la distin-
cion entre la nulidad relativa y absoluta.

Existe, sin embargo, una doctrina, cuyo exponente mds destacado fue
Savigny, segin la cual si las partes han escogido una ley que anula
su contrato, “serfa necesario hacer abstraccion, dentro de fa ley esco-
gida, de las disposiciones gue anulan el contrato” (183), en virud de
las necesidades del comercio internacional.

No compartimos esta idea. El Reichtgericht alemdn, en sentencia de
1936, planted que si existen reglas sobre la validez de los contratos

P ——
{1%3) Citado por BATIFFOL. Subjectivisme et Objectivisime citate. pég. 46
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1601:3 ;g;iﬁ;ﬁjez T]razones puraTn.ente arbitrarias, artificiales y sin va~
o oo mé;qfue tay ;ommtos injustos, en los que la parte econdmi-
P rte abusa dg su poder respecto de la parte débil, y de
e qde z{is legislaciones intervengan”. Pero las relaciones, en un
o dsd: ;1;1[}1;:;15;3 utansnacional, ¢no exigirfan mayor libertad?:
B ne; lgu.enchl, porque.l)amblén en este medio aquellas
B sarias, la proteccién de los débiles y-la de los in-
generales”. (184)

En reali 3

) o ;z:lgl:‘:d;nzlzxr’n;)izifﬂzcl;e[:: Pe:nnque las relaciones internaciona-
N ayor artes para celebrar sus contratos
1323322?2?::3 ly}’a han sido salisfechas‘ en alguna medida por el
e e .mvoer ?Jer’nplo, yase aludié a la resolucién del con-
e hmir )ln‘a, a los intereses en el mutuo, a las formas
e Per; pagc]x, etc. chhas‘normas especiales son nece-
oo oy o enl.sx‘ex?clo del legislador, ha de entenderse que
A .‘,co‘n os contratos tnternos y deben aplicarse las

orden piblico internas.

63.4. Prescripeidn

La prescripeion e
- {]u b '1pu0n extintiva de las acciones judiciales, debe ser regula-
mbién por [a ley que las partes han escogido. ‘

Aparte del Co
)wphay ";I Cédigo de Bustamante, (185) que lleva a esta conclusién
TMas especiales en nuestr ‘
S stro Derecho, a pesa C est
oo by norm ales o D . 4 Pesar que estamos
e niento que hay una Convencién [nternacional preparada por
IT. que no ha sido firmada por nuestro pais

(184) Sentencia const millo Saleedo, op. cit.. pig. 126.
consultada en Carrilio Sal P 13
e 4 Sale: d
{185) Cédigo de Bustamante. * oo 126
Articulo 229, La prescripeion o p ales se rige por laley a
prescripeion extindva de ace
o iones personales 7 y 2
que esté sujeta ta abligacion que va a extinguirse. Vo v e por 1
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CAPITULOX

CALIFICACION DE LOS CONTRATOS INTERNACIONALES

§64. LOS CONTRATOS Y OTRAS AREAS DE ESTUDIO DEL DIPr

Después de indagur sobre lu forma de distinguir los contratos nacio-
nales de los internacionales., nos oCuparemos de la forma de distin-

guir estos Glimos de otras dreas del estudio del DIPT.

ente, en los estudios de DiPr de la parte especial, se han
recho Civil
atu-

Tradicionalm:
sstudiado los contratos como una de las secciones del Del
internacional. siendo las otras las personas y st capacidad, el e
to real, ¢l matrimonio, y las sucesiones Nos corresponde precisar sus
indo existiere estrecho contacto entre

caracteres diferenciadores, cua
Jos coniratos y alguna de aquelias dreas.

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 12 capacidad al hablar de la forma y
fondo de los contratos

Cuando una de las partes fuere incapaz segin la ley del lugar de
celebracién del contrato, podra declararse su nulidad por falta de ca-
pacidad. Si esa paite fuera chilena y el contrato produjera efectos en
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