“CONTRATACIÓN INTERNACIONAL”

1.- Concepto, formación y contenido del contrato internacional.

Concepto de contrato internacional 

Para abordar este tema seguiremos un artículo muy interesante que publicó el profesor De Nova en Italia en 1978 y en donde, de muy buena manera, dilucidó en términos generales lo que era un contrato internacional. Obviamente ajustaremos los criterios seguidos por este profesor a nuestra propia realidad legislativa.

Saber cuándo un contrato es internacional resulta indispensable para saber el derecho aplicable y para que las partes, utilizando la autonomía conflictual, puedan elegir dicho derecho que, en definitiva, gobernará el contrato.

Esta materia se encuentra íntimamente relacionada con el “objeto del Derecho Internacional Privado”, cuestión respecto de la cual es posible advertir dos grandes posiciones:

a) Posición clásica o conflictualista:

El objeto del Derecho Internacional Privado es la distribución de competencias legislativas entre los diveros Estados, utilizando para ello el método conflictual. Dentro de esta doctrina, existen dos tendencias: por una parte, aquella que ve en el objeto del Derecho Internacional Privado la sola regulación y de manera exclusiva de las “relaciones iusprivatistas” (Adolfo Miaja de la Muela; Werner Goldschmidt, José de Yanguas Mesía); y por otra parte, la doctrina alemana brillantemente defendida por Kegel, que estima que las normas de conflicto determinan la competencia legislativa de los Estados respecto de “todas” las relaciones jurídicas (da lo mismo que mantengan elementos internacionales), doctrina que compartimos por cuanto, en nuestra opinión, los jueces chilenos, aunque sea de manera imperceptible y respecto de todas las relaciones jurídicas que son objeto de su conocimiento, lo primero que hacen es aplicar el artículo 14 del Código Civil para verificar si esa determinada relación jurídica es parte de su competencia.

b) Posición privatista:

Según esta doctrina sólo es objeto del Derecho Internacional Privado las relaciones privadas que tienen vínculos con más de un Estado; relaciones que deben derechamente ser reguladas por “normas materiales” adaptadas a la naturaleza internacional de dicha relación jurídica.

En consecuencia, puede advertirse que para los privatistas y para parte de los conflictualistas, sólo las relaciones privadas internacionales son objeto de tratamiento por parte del Derecho Internacional Privado. Así las cosas, en todo Estado hay un orden jurídico para las relaciones privadas internacionales y otro para las relaciones privadas internas. Para saber cuál es el orden jurídico aplicable, debemos determinar cuándo una relación privada es “internacional” y cuando no lo es. Para esto, han surgido básicamente tres criterios:

· Criterio positivo:

Para saber cuándo es internacional una relación jurídica, tenemos que determinar previamente cuáles son los “criterios de internacionalización” recogidos por el propio sistema de Derecho Internacional Privado aplicable, o sea, los “factores de conexión” que son utilizados por el legislador, si la norma es de conflicto; o bien, el ámbito de aplicación o las definiciones que contenga la ley o tratado, si se trata de normas materiales. Según este criterio, es el orden jurídico el llamado a determinar, caso a caso, cuándo una relación privada es “internacional”. Por ejemplo, para el estatuto personal, el elemento determinante sería la nacionalidad (artículo 15 del Código Civil). Este sistema ha sido objeto de muchas criticas pues si bien cada Estado tiene el derecho autónomo de internacionalizar las relaciones que estime pertinentes a través de sus normas de conflicto, no es menos cierto que la falta de uniformidad puede atentar contra la necesaria “razonabilidad de los contactos”, necesario para que, en general, esa misma relación privada sea considerada internacional en todas partes. De lo contrario, llegaríamos al absurdo que una relación podría ser considerada interna en algunos Estados e internacional en otros, lo cual genera un clima de inestabilidad e inseguridad jurídica muy poco apropiado en el comercio internacional. Se produciría lo que Pierre Mayer, profesor de la Universidad Sorbonne de París, llama “relaciones subjetivamente internacionales”. Igual crítica se hace respecto de las normas materiales (normalmente contenidos en tratados internacionales de Derecho Uniforme), en que la definición o el ámbito de aplicación pueden determinar la internacionalidad de la relación, toda vez que lo que ocurriría en este caso no es más que una confusión entre el ámbito de aplicación del texto normativo y la internacionalidad del contrato. Por ejemplo, la Convención de Viena de 1980 sobre Contrato de Compraventa Internacional de Mercaderías no utiliza sólo un criterio de internacionalidad, sino que varios (localización de los establecimientos; autonomía de la voluntad; sistema aplicable de Derecho Internacional Privado; etc).

· Criterio teórico:

No es necesario buscar el elemento de internacionalización en el sistema de Derecho Internacional Privado autónomo, sino que es posible establecer, a través de criterios teóricos aplicables en cualquier orden jurídico, cuándo estamos en presencia de una relación privada “internacional”. Lo que tenemos que hacer es muy sencilla: desarmar la relación jurídica y verificar si sus elementos básicos (sujeto, objeto y acto), o las fases de su vida (nacimiento, desarrollo y extinción) se encuentras sometidas o expuestas a la aplicación de una pluralidad de sistemas normativos. Este criterio es objeto de fuertes criticas pues resulta ser muy amplio y vago.

· Criterio objetivo:

Son internacionales las relaciones privadas que tienen contactos “objetivos” con más de un Estado. Deben observarse todos los elementos –jurídicos y fácticos- de esa relación (diferencia con el sistema anterior), y si alguno de ellos o vistos todos ellos en su totalidad, nos permiten darnos cuenta que se encuentran en diferentes Estados, o sea, sujetos a distintas legislaciones, debemos considerar esa relación como iusprivatista.

En el área contractual, y particularmente en el comercio internacional, este criterio ha sido restringido, limitándolo a que hayan elementos de “relevancia económica” en diversos Estados. Para los franceses –sostenedores de este concepto que actualmente es el más aceptado en la jurisprudencia comparada (CCI, AAA, CLA)-, el contrato es internacional “cuando pone en juego los intereses del comercio internacional”.
Haciendo extensivo estos criterios al caso chileno, creemos que no podemos encuadrarnos ciegamente en ninguno de ellos; por el contrario, lo que debemos hacer es utilizar una visión amplia, no sesgada, en donde puedan interactuar los criterios de conexión recogidos por nuestro propio sistema de Derecho Internacional Privado autónomo y convencional, con el criterio libre de relevancia económica, tan determinante en comercio transfronterizo. La utilización a ciegas y de manera absoluta de algunos de estos criterios, como el positivo, nos llevaría al escabroso camino de no tener cómo salvar las lagunas propias que siempre deja el legislador, pues sólo serían internacionales las relaciones que en algún momento dado tuvo por considerar de esa manera. Respecto del sistema objetivo y teórico, evidentemente más flexible, también nos generaría problemas de lagunas legales pues, aún pudiendo ser salvadas, sólo podríamos acudir a los principios generales del Derecho para salvarlas, lo cual evidentemente es muy inestable. Dentro de esta lógica, el criterio que proponemos es la flexibilidad en la coexistencia de factores de coligamiento. Así, podríamos decir, en esos mismos términos, que contrato internacional es “aquél que se celebra en un país para producir efectos totales o parciales en otro y/o aquél en que las partes tienen sus establecimientos en Estados diferentes o bien han manifestado voluntariamente que su relación tendrá contactos con más de un ordenamiento jurídico”. 

Los factores de conexión que utilizamos para calificar la internacionalidad del contrato en el Derecho chileno son: lugar de celebración (artículo 14 CC); lugar de ejecución (artículo 16/3 CC); autonomía de la voluntad (artículo 1545) y 16/2 CC); establecimientos en Estados diferentes (artículo 1° Convención de Viena de 1980).

Formación de un contrato internacional.
La práctica internacional relativa a la redacción de contratos internacionales presenta una cierta autonomía, propia de la constante adaptación a los cambios tecnológicos con los cuales se ve enfrentada. Sabemos ya que son los propios operadores del Comercio Internacional quienes, a través de la autonomía de la voluntad, dan la mayoría de las soluciones a los problemas que muchas veces el propio legislador no pudo prever. Lo que se hace entonces es redactar contratos lo más detallados posibles para evitar la aplicación de la ley estatal que siempre querrá inmiscuirse cuando ellas han guardado silencio. En este sentido, surge la llamada “ley del contrato” que es, en definitiva, la que lo gobierna, y la que no sólo confiere fuerza obligatoria y vinculante al acuerdo, sino también establece el marco imperativo y salva las lagunas dejadas por la propia ley de autonomía. En estricto rigor, y es muy importante tenerlo en cuenta, el valor vinculante del contrato siempre proviene de la ley estatal, y aunque esté gobernado por la “ley de autonomía”, no es menos cierto que ella es vinculante únicamente porque el legislador así lo ha querido.

a) Etapa pre-contractual. Las cartas de intención.

Todo contrato internacional será precedido por una etapa de “conversaciones previas” entre las potenciales partes. Habida consideración la envergadura y monto que involucran los contratos internacionales, la praxis ha establecido ciertos “acuerdos” previos que deben realizarse y que garantizan seriedad y confidencialidad al proceso de negociación.

Cada parte siempre tendrá sus propios motivos o intenciones para contratar y normalmente cuando existe esa voluntad se genera una comunicación entre ellas y, más aún, un estudio del escenario que deberá enfrentar ante la futura celebración de un contrato. En primer lugar, la empresa que quiera contratar deberá hacer un “estudio de factibilidad” del negocio y de sus “socios”. Para informar los intereses de la empresa que quiere contratar, comenzará un período de negociaciones no vinculantes en que normalmente se fijará una agenda de trabajo; el grupo negociador; el objeto del contrato y la preparación de acuerdos preliminares. Asimismo, en los casos en que deseo contratar con una parte extranjera, siempre es recomendable que el abogado efectúe un estudio de la legislación extranjera de que se trate, la estabilidad política, jurídica y social del país donde se quiere invertir; y verificar la existencia de tratados de doble tributación internacional en el Estado receptor de la inversión.

Existiendo un avance en estas negociaciones y estudios previos, procederé a intercambiar “cartas de intenciones” con mi otra parte, a través de las cuales formalizaré mi voluntad pero dejando bien en claro que no me obligo a través de ellas. Las cartas de intención delimitan lo que discutiremos, iniciándose derechamente un período de negociación formal en la redacción del contrato. El contenido del acuerdo de intenciones es muy variable: descripción de los objetivos comunes; acuerdo de realizar un estudio de factibilidad; aportes de información de cada parte; compromiso de confidencialidad recíproca y plazo para cumplirlo; plazos para tomar decisiones luego de haber despachado el estudio de factibilidad; ausencia de responsabilidad de los partícupes por abandono del proyecto; costos comunes que ambas partes deberán enfrentar; renuncia a reclamaciones por excesivos gastos unilaterales; estructura legal a la cual sujetarán el contrato futuro; etc.

Ley aplicable y límites de la ley del contrato.
a) Formación y existencia del contrato internacional.

En la actividad negocial internacional, resulta especialmente importante determinar si un contrato ha sido perfeccionado, lo cual determina o condiciona su existencia; el momento de su celebración y su contenido. En el plano internacional, ante la posibilidad que todos estos aspectos tengan distintos tratamientos legislativos, pueden ocurrir los temidos conflictos de leyes.

El criterio general aceptado es que la existencia o validez del contrato, o de cualquiera de sus disposiciones, sea sometido a la ley que hubiere sido aplicable si consideráramos el contrato como existente y válido. En consecuencia, el ordenamiento jurídico que adquiere relevancia en este tema es uno muy preciso: la propia ley del contrato o del “hipotético contrato” pues al aplicar dicha ley podríamos llegar a la conclusión que el contrato nunca existió. Es la ley del contrato la que determina la existencia y formación del mismo, así como la de sus cláusulas, dentro de las cuales podríamos encontrar, incluso, un pacto de electio iuris, caso en el cual la propia ley elegida en la cláusula es la que determina la existencia y validez de ella (especial importancia reviste cuando las partes han pactado Condiciones Generales de Contratación). Ahora bien, si aplicando la ley elegida por las partes llegamos a la conclusión que la cláusula de elección no es válida, tendremos que aplicar las normas conflictuales subsidiarias dadas por el legislador, como si las partes jamás hubieren elegido derecho aplicable alguno. Muy distinto es lo que ocurre con la ley aplicable a la “validez formal” del contrato, aspecto que como veremos tiene un régimen jurídico especial en la mayoría de los ordenamientos estatales.

b) Forma del contrato.

Los distintos sistemas de Derecho Internacional Privado han creado normas conflictuales especiales para determinar la legislación aplicable a la validez formal de los actos jurídicos y, en particular, de los contratos internacionales. Por ejemplo, en algunos Estados de Europa y particularmente los de la Unión Europea, y bajo la aplicación del Convenio de Roma, puede optarse por dos criterios de conexión alternativos: la ley aplicable al fondo del negocio jurídico (lex causae) o la ley del lugar de celebración del contrato.

En Chile, al igual como ocurre en la mayoría de los Estados latinoamericanos, el criterio es sólo uno: lex locus regit actum, esto eso, la validez formal del contrato está determinado por la ley del lugar donde se celebra.

Las principales disposiciones legales que confirman este principio en nuestro sistema jurídico, son:

· Artículo 17 del Código Civil:
“La forma de los instrumentos públicos se determina por la ley del país en que hayan sido otorgados. Su autenticidad se probará según las reglas establecidas en el Código de Enjuiciamiento”
.
· Artículo 1027 del Código Civil:
“Valdrá en Chile el testamento escrito, otorgado en país extranjero, si por lo tocante a las solemnidades se hiciere constar su conformidad a las leyes del país en que se otorgó, y si además se probare la autenticidad del instrumento respectivo en la forma ordinaria”.
· Artículo 80 inciso 1° de la Ley de Matrimonio Civil:
“Los requisitos de forma y fondo del matrimonio serán los que establezca la ley del lugar de su celebración...”.

Las razones para entender que el factor de conexión “ley del lugar de celebración” es el más indicado para regular las formas de un contrato internacional, son casi obvias: en primer lugar, pues resulta ser el ordenamiento jurídico que normalmente mejor conocen las partes que celebran el acto; y, en segundo lugar, pues es el Estado de celebración el que velará en la mayoría de los casos por el cumplimiento de las exigencias establecidas por su propia ley.

c) Representación voluntaria: el mandato internacional.
Resulta perfectamente posible, y así ocurre frecuentemente en el comercio internacional, que las partes directamente interesadas en la celebración de un contrato, por diversas razones, otorguen poderes a un tercero confiando en él la gestión de uno o más negocios determinados, para que se haga cargo de ellos por cuenta y riesgo del primero. Así, y teniendo presente lo dispuesto en los artículos 2116 y 1448 del Código Civil, lo que esa persona ejecute a nombre del representado, estando facultado por ella para representarla, produce respecto de aquél, iguales efectos que si hubiera contratado el mismo.

Pues bien, en el plano internacional, Chile suscribió y ratificó el 11 de octubre de 1976 la “Convención Interamericana sobre Régimen Legal de Poderes para ser utilizados en el Extranjero”, aprobada en el seno de la I Conferencia Internacional Especializada de Derecho Internacional Privado, celebrada en la ciudad de Panamá, en 1975.

El artículo 1° de la Convención comienza con una norma que deja en claro el carácter universal que tendrá el mandato otorgado en cualquiera de los Estados Parte de la Convención, siempre que cumplan todos los requisitos que exige: “Los poderes debidamente otorgados en uno de los Estados Partes en esta Convención serán válidos en cualquiera de los otros, si cumplen con las reglas establecidas en la Convención”.

En cuanto a las formalidades, la Convención contiene una norma bastante interesante que nos permite elegir entre la legislación del Estado donde otorgaré el poder y la legislación del Estado donde serán utilizados, dando una breve preferencia a este último. Así, el artículo 2° dispone que “Las formalidades y solemnidades relativas al otorgamiento de poderes, que hayan de ser utilizados en el extranjero se sujetarán a las leyes del Estado donde se otorguen, a menos que el otorgante prefiera sujetarse a la ley del Estado en que hayan de ejercerse. En todo caso, si la ley de este ultimo exigiere solemnidades esenciales para la validez del poder, regirá dicha ley”. Ahora bien, es posible que el otorgante desconozca las formalidades especiales que se exigen en el país donde el mandatario ejercerá los poderes, caso en el cual “...bastará que se cumpla con lo dispuesto en el articulo 7 de la presente Convención”
 (artículo 3°).

En cuanto a la publicidad de los poderes, el artículo 4° señala que “Los requisitos de publicidad del poder se someten a la ley del Estado en que éste se ejerce”.

Los derechos y obligaciones del poder internacional, y el ejercicio del mismo, se sujetan a la ley del Estado donde éste se ejerce (artículo 5°).

Los poderes deberán ser legalizados cuando así lo exigiere la ley del lugar de su ejercicio. (artículo 8°). En todos los poderes el funcionario que los legaliza deberá certificar o dar fe si tuviere facultades para ello, sobre lo siguiente:

a. La identidad del otorgante, así como la declaración del mismo acerca de su nacionalidad, edad, domicilio y estado civil;

b. El derecho que el otorgante tuviere para conferir poder en representación de otra persona física o 

c. La existencia legal de la persona moral o jurídica en cuyo nombre se otorgare el poder;
d. La representación de la persona moral o jurídica, así como el derecho que tuviere el otorgante para conferir el poder (artículo 6°).

Se traducirán al idioma oficial del Estado de su ejercicio los poderes otorgados en idioma distinto.

El artículo 11 dispone que “No es necesario para la eficacia del poder que el apoderado manifieste en dicho acto su aceptación. Esta resultará de su ejercicio”.

Por último, cabe destacar que la Convención deja a salvo el orden público de cada uno de los Estados, incorporando la siguiente “válvula de escape”: El Estado requerido podrá rehusar el cumplimiento de un poder cuando éste sea manifiestamente contrario a su orden público.

d) La capacidad para celebrar contratos internacionales.

La capacidad es la aptitud legal de las personas para adquirir y ejercitar por sí mismas los derechos civiles.

Para determinar la ley aplicable a la capacidad conforme al sistema chileno de Derecho Internacional Privado, y teniendo en especial consideración lo dispuesto por el artículo 15 N° 1 del Código Civil, haremos la siguiente distinción:

· Capacidad de los que contratan en Chile:
En este caso la capacidad quedará regida íntegramente por la ley chilena (artículo 14 del Código Civil), sin importar la nacionalidad y domicilio de los contratantes, y sin considerar tampoco si el contrato internacional debe cumplirse en el extranjero. 

· Capacidad de los que contratan en el extranjero:
En este caso, es menester distinguir la nacionalidad de los contratantes (artículo 15 N° 1 del CC). En efecto, si alguno de ellos fuera chileno, aún cuando por regla general su capacidad también quedará regida por la ley del lugar donde contrata, es menester advertir que si el contrato internacional que celebró va a producir efectos en Chile, deberá necesariamente respetar la ley chilena en cuanto a su capacidad.

Por el contrario, si se trata exclusivamente de contratantes extranjeros, la capacidad de ellos, conforme el sistema chileno de Derecho Internacional Privado, siempre quedará sujeto a la ley extranjera, aún cuando el acto vaya a producir efecto en Chile
.

Para determinar la ley aplicable a la capacidad del chileno que contrata en el extranjero pero cuyo acto no va a producir efecto en Chile, o sencillamente para determinar la legislación aplicable a los extranjeros que contratan en el extranjero y cuyo acto sí producirá efecto en Chile, debemos aplicar el Código de Bustamante, el cual tiene plena aplicación en estas materia por existir un vacío legal en nuestra legislación. En este sentido, el referido tratado contiene dos normas que resultan del todo relevantes: el artículo 27 dispone que “La capacidad de las personas individuales se rige por su ley personal, salvo las restricciones establecidas para su ejercicio por este Código o por el derecho local”. Por su parte, el artículo 7°, señala que “Cada Estado contratante aplicará como leyes personales las del domicilio, las de la nacionalidad o las que haya adoptado o adopte en lo adelante su legislación interior”.

En materia de capacidad dentro del sistema convencional de Derecho Internacional Privado chileno, adquieren especial importancia dos tratados internacionales suscritos en el seno de la CIDIP I: la Convención Interamericana sobre conflictos de leyes en materia de cheques
 y la Convención Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Letra de Cambio Pagaré y Facturas
; cuyos artículos 1°, idénticos en redacción, disponen: “La capacidad para obligarse mediante una letra de cambio (cheque) se rige por la ley del lugar donde la obligación ha sido contraída. Sin embargo, si la obligación hubiere sido contraída por quien fuere incapaz según dicha ley, tal incapacidad no prevalecerá en el territorio de cualquier otro Estado Parte de esta Convención cuya ley considerare válida la obligación”.

� Algunos autores dicen que el artículo 18 del Código Civil sería una excepción a la norma en comento, al disponer que “En los casos en que las leyes chilenas exigieren instrumentos públicos para pruebas que han de rendirse y producir efecto en Chile, no valdrán las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el país en que hubieren sido otorgadas. Asimismo, invocan el artículo420 N° 5 del Código Orgánico de Tribunales, el cual señala que “una vez protocolizados, valdrán como instrumentos públicos..., los instrumentos otorgados en el extranjero”. A juicio nuestro, ninguna de las dos normas constituyen excepción al principio lex locus regit actum, pues en verdad lo que hacen estas disposiciones es limitar el “valor probatorio” en Chile de los instrumentos a que se refieren, pero en caso alguno señala que su validez formal no sea aquella que la determinada por el lugar donde fueron otorgados.


� El artículo 7° señala que “Si en el Estado del otorgamiento no existiere funcionario autorizado para certificar o dar fe sobre los puntos señalados en el artículo 6, deberán observarse las siguientes formalidades:


a. El poder contendrá una declaración jurada o aseveración del otorgante de decir verdad sobre lo dispuesto en la letra a) del artículo 6;


b. Se agregarán al poder copias certificadas u otras pruebas con respecto a los puntos señalados en las letras b), c) y d) del mismo artículo;


c. La firma del otorgante deberá ser autenticada;


d. Los demás requisitos establecidos por la ley del otorgamiento. 





� La única excepción a este principio está dado por el contrato de matrimonio, en que no sólo los chilenos sino también los contrayentes extranjeros que se casan en el extranjero deben respectar las normas de capacidad de la ley chilena si quisieran en el futuro hacer valer ese matrimonio en nuestro país (artículo 80/2° de la LMC).
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