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imperioso que los tribunales locales se allanen a aceptar ciertas practicy
que, siendo de otros sistemas juridicos. estin ganando terreno en el mupg,
de los negocios internacionales.

Comio reflexién final y a modo de comentario personal. me parsce que
el discoverr es un buen ejemplo de aquellas instituciones ajenas a nuestry
cultura juridica. que estin presentes en los procedimientos de arbitraje
comercial intzrnacional y a la que por tanto podemos quedar sometidos,
En este sentido. v sobre todo como abogados litigantes. es importante que
entendamos a lo menos sus principios basicos, para no vernos sorprendidos
durante un litigio y por qué no, para hacer uso de €l cuando resulte favorable
a nuestros intereses. Asimismo es de suma importancia que los tribunales
ordinarios chilenos interpreten la Ley N° 19.971 con altura de miras y una
concepeién modema, respetando los principios de autonomia de la voluntad
y minima intervencion judicial —pilares fundamentales del arbitraje comer-
cial internacional- a fin de que nuestro pais pueda establecerse como una
plataforma confiable de arbitraje comercial internacional.

~Como dive la profesora Eva Kitlman, “Ya que Chile pretends expresa-
mente convertirse en un centro de arbitraje Internacional, es de esperasse
un desarrollo favorable a los procedimientos de arbitraje™”.

9 WiLnasy, Eva, [nterationale Handelsscmedsgerichtsbarkeit in Chile. Disponible en
wiww.camsanliago.cl/articulos_online_2.htm [visita: 26.03.2012, a las 11:50 horas]. Traduccién
libre del original, en alemdn: “Da Chile erklirtermalien ein Zentrum fiir Sehiedsgerichtsbarkeit 7u
werden beabsichtigt, ist wohl eine schiedsverfahrensfreundliche Entwicklung zu erwarten”

EL DERECHO APLICABLE A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES
1NTERNRCIONALES, UNA TEMATICA AUN NO ZANJADA EN CHILE EN Lt
ALBORES DEL TERCER MILENIO
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(.. contra lo gue pudicra pensarse el Devecho publice
tante mmds permeable gue el Derecho privado a la evoluc
Lt armonizucion. El Dergcho privado, en cambio, s md:
a desprenderse de sus elemenios rradicionales v eulnura
verdudero reto para el desarrolio del princiviv dem

en el Estade actual radica precisamente en.

al Derecho privado a tales v

Spero Sanesez Lorexzo “Estado Democratico. postmoder
Derzcho Intemacional Privado

Stapzio: 1 Mmiroduceion. 1L Situacion normativa en Chile. 1Il. Experiencia
ol Devecho comparads, 11, Europa. IIL2. 4 grica Latina. IV Propusstas
Chile. |7 Conclusiones.

Resesas Bl presenrg irabuftl used expoie la deficitiriu sitacion gus 5.
en Chile respecto al Derecho aplicable a las distinfas obligaciones surgidu
contratos que presentan elementos internacivaales relevantes. Este mareo

mativo poco claro ha llevado a que la Jurisprudencia nacional no tenga crite
uniformes, lo que ha permitido que contimien apareciendo fallos con crite
lpcalistas que se miegait a i mds alli de nusstrn decimondnico Cidigo C
desconociendo los avances que se han dado en mareria de Derecho [nternaci
Privado en otras latineles. De ahi que con esta presentaciin se busgire exp
¢! panorama en 2l Derecho comparado, para estimular un proceso de nece!
cambic en nuestro Derecho positivo.

Pucaszis coise: Contratos inmternacionales: Eleccién de Derecho aplice
»: ot
Autonamia conflictual.

Asstracr: This paper seeks to explain the deficit situation that occurs in
regarding the lavw applicable to the various obligations arising from coptract.
have significant international elements. This unclear regulatory framewor
lad nationa jurisprudence o has no uniform eriterid, malking it pussible parc
interpretarions that vefuse ro go beyond our nineteenth Civil Code, ignorin
advances that have occurred in Private International Law concerning elsewn

" Profesor del Depértame.nto de Derecho Econdémico de la Facultad de Ders
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wce, this presentation will seek to expose the outlook in Comparative Ly, to
ndaie a process of necessary change in our Positive Law.

worps: International Contracts; Choise of Law, Conflictual dutonomsy.

I. InTRODUCCION

z4s quien comience a leer este articulo se extrafie de que, a comienzgg
lo XX, atin se dedique tiempo para escribir un par de ideas respecty
temética que parece ya tan zanjada en muchos pafses europegg y
n de la regién. gue cuentan con una normativa en Derecho Inte,.
al Privado “mds avanzada” o cuando menos, més clara, que brinda
certeza a la que se da en Chile, un pais que desde hace més de treinty
a concebido una estrategia de crecimiento hacia el exterior, pero que
» obstante no parezca racionalmente conciliable, mantiene vacios ¢
ruencias en las reglas que regulan las relaciones contractuales que
n con elementos internacionales relevantes (o relaciones extranacio-
como también se han denominado)®.

'stién aparte, no obstante estar naturalmente vinculado a este asunfo
irdcter internacional del contrato?, que por motivos de extensién de
ibajo no es del caso abordar en este informe, que se centrard en el
10 aplicable en las relaciones contractuales con elementos interna-
:s relevantes.

omando con la idea central de esta obra, podemos decir que la pro-
ica a la cual nos hemos referido, quizas, no resultaba tan relevante

lace alglin tiempo, cuando las operaciones comerciales (y civiles) in-

lonales s6lo las desarrollaban los grandes empresarios, quienes acu-
sus propios foros y mecanismos de solucién de controversias, las
1s comerciales vy el arbitraje, caracterizados por analizar y resolver

yinguez, R. “Obligaciones en el Derecho Internacional Privado™, en Hawmicton, E.,
1 de conflictos de leyes y jurisdiccién en Chile, Editorial Juridica de Chile, Santiago
;, 1966, pp. 277.

ra este topico se sugiere revisar RODRIGUEZ, M., BonILLy, F., Franco, J., “Régimen
aplicable al contrato internacional, la internacionalidad del contrato™, Revisza e Mer-
vol. 6, N° 2, 2007, pp. 1-57, y MaLuenpa, R., Contratos internacionales, LexisNexis,
yde Chile, 1998.
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Jas disputas con criterios mas flexibles y.dinémicos. Mas, hoy, con el gran
pimero de inmigrantes que se estan avecindando en el pais, y sus naturales
relaciones comerciales (y civiles), se hace necesario que las autoridades
prinden respuestas certeras, que brinden coherencia y armonia en aquellos
yinculos que presenten eiemeptos mternacionales relevantes.

En base a todo lo anterior, pretendemos estructurar este informe, ei;po-
niendo, de manera somera, el panorama en Chile y la regién, con algunas
referencias al marco normativo dado en la Unién Europea, recabando para
ollo, opiniones de distintos autores sobre la materia, sin excluir, para nada
lo expuesto en antiguos trabajos doctrinarios, que traeremos frecuentemente
a colacién, para graficar, en hechos concretos, cémo muchos de los plan-
teamientos, ya hace un buen tiempo han sido resueltos por los cultores del
Derecho Internacional Privado en el plano comparado.

Preliminarmente, podemeos sefialar que en otras latitudes, hace ya larga
data®, se dejaron de lado los criterios que limitaban la autonomia confiic-
tal*, quedando como ejemplos de otra época las ideas sostenidas por un
sector doctrinario que se empenaba por impedir el gjercicio de tal facultad
por parte de los contratantes.

Asi, ya en 1927 un académico argentino® era enfitico al decirnos:
“La voluntad domina, pues, en todas las vinculacionss convencionales,

¥ Se ha sefialado que la primacia de la autonomia conflicrual tiene sus orfgenes en los
postulados del francés. Charles Dumulin, del siglo X VI, que a lo largo de los afios se irfan
perfeccionando v adoptando matices acorde con las necesidades del comercio internacional
(LeieLe, S., “La importancia de la autonemia cenflictual para el fituro derecho de los contratos
internacionales”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, N° 1, 2011, p. 216; GUERRA
INiguez, D., Derecho Internacional Privado, Caracas, 1985, p. 338; Acumar Navarro, M.,
Derecho Civil Internacional, vol. II, reimpresién 4° edicién, Artes Graficas Benzal, Madrid,
1979, pp. 574-573).

* Suwva Atowso, R., Derecho Internacional Privado, Intercontinental Editora, Asuncion,
2005, p. 276; Ramirez, M., Derecho Internacional Privado, LegalPublishing Chile, 2° edi-
¢i6n, Santiago de Chile, 2009, p. 188; Weiss, A., Mamual de Derecho Internacional Privado,
Libraire du Recueil Sirey, Paris, 2008, pp. 308-309; GovLpscuvint, W., Sistema v Filosofia
del Derecho Internacional Privado, tomo 11, Bosch, Barcelona, 1949, p. 274; Noopt, M. B.,
Derecho Internacional Privado, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1992, p. 220.

_5 ALCORTA, A., Curso de Derecho Internacional Privado, tomo segundo, Facultad de Derecho
¢ Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 1927, p. 241,
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y entonces ¢s unu regla ineludible que la ley que rige estas vinculacmneS
es la ley 2 la que las partes contratantes han querido somsterse expreg, 2
tdcitamente. Asi, por regla general, cuando los contratantes manifiesty,
claramente su voluntad, no hay conflicto posible producido por lag exi.
gencias de las diferentes legislaciones: la regla a que obedece la yviney),.
ci6n estd establecida de antemano. y la ley calla ante la manifestaci g,
voluntad claramente expresada, o, mas bien, como Jos contratantes son
sus propios legisladores, la inica ley que reconoce es la que su voluntag
tiene establecida™

Hoy la mayoria de los autores y las legislaciones positivas® han arribag,
a un orden de prelacion que establece como criterio principal el hechgy
que para determinar qué ordenamiento juridico regulara las relaciones
de las partes. siempre y cuando se trate efectivamente de un contratg
internacional’, lo que las partes libremente hayan acerdado en materia
de eleccion 'de ley aplicable®, quedando, en todo caso, ésta limitada ep
su aplicacion por el respeto a las normas de policia y de orden piblico
(internacional) del Estado del foro y del lugar donde se quiera hacer
exigible el fuliv.

Con la primacia de la autonomia de la voluntad®, se logra evitar las in-
certidumbres que trae aparejada la aplicacién del sistema conflictualista®
de los distintos Derechos locales, que como sabemos, se caracteriza por
el heche de que los distintos paises suelen utilizar diferentes factores de
conexion, lo que genera respuestas variadas e incongruentes.

§ Lest, S., op. ¢it,, p. 216.

7 Excluyendo de esta pauta general a los contratos surgidos en materia de familia o donde
se ve mermado el equilibrio negocial, como son los de trabajo, consumo y transporte. que dadas
sus particularidades propias cuentan con reglas especiales.

-

8 Gueaea Isicuez, D, op. cit., pp. 337-339.

9 Tal autonomia conflictual ha sido catalogada como “uno de los logros mds importante
del Derecho Iniernacional Privado en el siglo XX (LEBLE, S., op. cit, p. 213).

10 Egprygues, C., Morexo, J., “La contratacién internacional: Régimen genzral”, en Esels
GLEs, C., HarGawy, D, Derecho del Comercio Internacianal Mercosur Unidn Europed, Euros
Editores, Buenos Aires, 2003, p. 283; LEBLE, $., op. cit,, p. 218; FErvinpez Rozas, J. C, “Lex
Mercatoria y autonomia conflictual en la contratacién internacional”, Anuario ESpaﬁG[ de
Derecho Internacional Privads, 2004, p. 35.
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Como nos dice Boggiano!!, con la primacia de la autonomia confli
se facilita ]a armonia internacional de las soluciones. pues cualquiera
sea el juez, las partes sabrdn que aquél debera aplicar el determinado ¢
qamiento que ellos han convenido, configurando asi un marco norm:
que 52 adapte a las necesidades particulares del contrato.

Ahora bien, si las partes nada han acordado respecto a qué Derechor
sy relacion contractual, sera necesario atender a las normas supletorias
para tal efecto. haya dado el legislador, distinguiende usualmente seg
samraleza de la obligacién especifica sometida al analisis.

A este respecto, a falta de acuerdo, en distintos foros se ha aten
para determinar qué Derecho regird las relaciones contractuales, el cri
de la residencia habitual (o domicilio) de la parte que deba efectua
prestacion caracteristica”, entendiendo por tal, aquella no diner’aria €
contrato, que lo singulariza frente a otro tipo de convenios. Esta f
pocién que se adopté en la Convencion de Roma de 1980 sobre Der
aplicable a los contratos para la Unién Europea, y que luego siguic
Reglamento comunitario de Roma [ {sobre ley aplicable a las relac:
contractuales), vigente en los paises integrantes de ese bloque reg
desde el 17 de diciembre de 20095.

En la Convencidn de México de 1994, Interamencana sobre Det
aplicable a los contratos internacionales. fruto de la IV Conferencia -
cializada en Derecho Internacional Privado de la OEA, a falta de act
de las partes, se aplicard el Derecho que presente vinculos mas estrec
con el contrato. | -

En Chile en cambio, asi como ha ocurrido a lo largo de nuestro «
eir patrio, ha sido necesario concebir grandes construcciones doctrir
para suplir los vacios normativos expresos del legislador, ante una m
tan trascendente, como es el Derecho que regird una relacién juridic:
tuente con elementos internacionales relevantes. En este caso, a mor

soamsgme
il . . E 3 3 . oL ] A ,

Bosarana, A., Contratos internacionales, Ediciones Depalma, Buenos Alres, 1990,

La figura de la “vinculacién mds estrecha y significativa” tiene su origen en ¢l D

anglosajén, y hoy se encuentra difundida en distintos instrumentos internacionales (A
N.-\\‘ARRO, M., op. cit., pp. 580-581). ’
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plo, sobre la base de los considerandos’® y las disposicivucs COntenidy
Decreto Ley N° 2.349 de 1978, que establece normas sobre Contratgg
1acionales para el sector plblico, se ha sefialado que en el pajg s
tirfa, con cardcter general, la autonomia conflictual'“.

asta ahi todo bien, el problema, es que el ampliar el marco de cobey,
y vigencia de una normativa especial (como es la de la contratacig,
1acional para el sector publico), nos lleva a que muchas veces o
strados, encargados de resolver una controversia sobre estas Materiag,
o respecto a su aplicacién general, y simplemente rechacen tal criteriq.
atin, cuando dentro del Cédigo comun y supletorio, el Cédigo Ciyij
aunanorma como la del articulo 16, que nos dice que los bienes Situaj
n Chile se regiran por las leyes nacionales, cercenando la posibilidag
1e un’ Derecho foraneo pueda regir o producir efectos sobre bienes
dos en nuestro pais.

quella interpretacion, a nuestro entender, opera sobre la base de crite-
lecimonodnicos no coherente con los crecientes flujos mternacionales
lestro tiempo, por 1o que se hace necesario un cambio expreso en
ro ordenamiento. '

len sabemos, como ya mencionamos, que los intentos por liberalizar
slaciones comerciales tienen una fuerza propia que va mucho mas alld
s “ rigidas cadenas” que imponen las normas nacionales de Derecho

Los considerandos de este decreto ley son los siguientes: 1° Que constituye una practica
cial generalizada, cuya aplicacion alcanza a nuestro pais, que los confratos internaciona-
ativos a negocios y operaciones de cardcter patrimonial que el Estado o sus organismos,
ciones y empresas, celebran con organismos, instituciones y empresas internacionales 0
jeras, cuyo centro principal de negocios se encuentra en el exterior, se inserten estipula-
i en virtud de las cuales se les sujeta a determinada legislacién extranjera, se sometan las
wersias que de ellos pudieran derivarse al conocimiento de tribunales extranjeros, sean
wrios o arbitrales, se pacte domicilio especial fuera del pafs y se establezcan mecanismos
onfigurar la relacién procesal; 2° Que, dentro del sistema juridico chileno, tales estipula-
i son licitas v en esta virtud tienen frecuente aplicacién en los contratos celebrados entre
alares, siendo de advertir, ademés, que ellas estin consagradas en el Cédigo de Derecho
acional Privado aprobado por la Sexta Conferencia Internacional Americana, el que Tige
astro pais desde 1934; (...).

Rawmirez, M., Curso de Derecho Internacional Privado, Fundacién Facultad de Derecho.

Jniversidad de Chile, Santiago de Chile, 1999, pp. 290-291.

DERECHO APLICS d
L ATICA AUN NO ZANJADA EN CHILE EN LOS ALBORES DEL TERCER MILENIO
NA TE :

m[emacional Privado, y en virtud de ello, los comerciantes y los actores
usuales del trafico internacional, cuentan con normas propi,as, que les eximen
4e los rigidos criterios del Codigo Civil u otras leyes, que a su vez también
seha reconocido positivamente con la Ley uniforme sobre arbitraje comer-
cial internacional, Ley N° 19.971, de 2004, en que el margen brindado a
13 autonomia conflictual, entre otros puntos, es muy amplia y flexible, con

o cual se dio expreso reconocimiento a esta préctica.

3

El problema de esta situacion, como hemos ya dicho en otros foros!?,
¢ que muchas veces los pequefios v medianos empresarios, v también las
personas naturales que accidentalmente se ven en la necesidad de contraer
obligaciones con elementos internacionales no conocen este Derecho
especial de los comerciantes, y por ello no acudirén, para resolver sus
controversias, al arbitraje comercial internacional, con sus libertades y
cualidades propias'®, sino que se dirigirdn a un cuerpo normativo que les
resulte méas familiar, el Codigo Civil, el que nos exhibe una reglamentacién
anacronica y poco practica para las relaciones internacionales globalizadas

v cambiantes.

Ahora bien, con estos postulados que demandan un cambie profundo no
somos originales ni rupturistas, pues desde hace bastante tiempo un sector
doctrinario, en su momento impulsado por €l profesor Ledn Steffens, ha
venido haciende un llamado para que se modifique este insatisfactorio
escenario normative. Asi el afic 2000 en los Estudios sobre reformas al
Cédigo Civil y Cddigo de Comercio, emprendidos por la Fundacién Fernan-
do Fueyo Laneri, se decia, al analizar la situacién del Derecho aplicable a
los contratos internacionales: “La construccién positiva de nuestro Codigo
Civilrefleja unilateral e imperfectamente estas categorias (...). Estas insufi-
ciencias determinan la necesidad de reformar el sistema chileno de derecho

1% Garrecos, J., “Unificacién de instituciones en el Derecho comunitario europeo, como
mecanismo para facilitar el mercado comin”, 4ctas del Congreso Internacional de Derecho
en homenaje al centenario de la Escuela de Derecho de la Universidad de Valparaiso, tomo III,
Edeval, Valparaiso, 2012, p. 325.

¢ SincEz Lorenzo, Sixto, “Eleccién de la ley aplicable y normas imperativas en el arbitraje
Comercial internacional”, en FERNANDEZ ARROYO, D)., MORENG, J. (Dir.), Derecho Internacional
Privado —derecho de la libertad y el respeto mutuo—. Ensayes a la memoria de Tatiana B. de
Maekelr, Cedep Asadip, Asuncién, 2010, p. 595. :
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internacional privado. En una primera etapa, la modificacion lega] debier
apuntar a una reforma en el derecho aplicable, es decir, el nacimiento o la
determinacion de los derechos™!7.

Formuladas estas ideas preliminares, corresponde atender cugjeg
han sido las soluciones formuladas en el Derecho comparado, analiza
también con mayor detencién cudl es el escenario que, respecto a estgg
puntos, nos brinda el Derecho positivo chileno actual, y exponer luegp,
a grandes rasgos, cuél es el camino, que a nuestro juicio, debiese seguir
el legislador, si se atreviera a emprender un proceso de reformulacigy
del Derecho Internacional Privado, siguiendo los pasos que afios atras
emprendiera Venezuela, a iniciativa de la profesora Maekelt o tambiéy
por sélo mencionar un ejemplo regional, sin dejar de mencionar, desdé
luego, el proceso de unificacién normativa que en estos tOpicos se viens
dando en la Unién Europea, a través de reglamentos comunitarios, que
norman la competencia y cooperacion judicial internacional, y también
¢l Derecho aplicable a las obligaciones contractuales y extracontrac-
tuales, textos que pueden servir de fitil reflejo e impulso para nuestrag
autoridades.

IL. SiTUACION NORMATIVA EN CHILE

Los postuladoes expresados por la doctrina y los tribunales no son armg-

nicos, por una lado estdn quienes han sefialado que en el pais se adiniie la
autonomia confiictual, en base a lo establecido en el art. 113 del Codigo
de Comercio, que nos dice: “Todos los actos concernientes a la gjecucion
de los contratos celebrados en pais extranjero y cumplideros en Chile, son
regidos por la ley chilena, en conformidad a lo que prescribe el inciso final
del articulo 16 del Cédigo Civil™.

$Asf la entrega y pago (...) v cualquier otro acto relativo a la mera gjacucion
del contrato, deberdn arreglarse a las disposiciones de las leyes de la Repiiblica,
a menos que los contratantes hubieran acordado otra cosa”

17 Funpacion Fernaxpo Fuevo Lasewi, Estudios sobre reformas al Cédigo C il ¥
Cédigo de Comercio, segunda parte, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 2000,
p- 188,

E-J
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gptendiendo que aquella frase “a menos que los contratantes hubier:
scordado 0tra cosa” da lugar para brindar primacia a la autonomia co1

fictual.

En este sentido, si bien podemos encontrar acuciosos estudios!® ¢
que se admite categ6ricamente la autonomia conflictual en el pais, aqu
margen que se brinda a esa facultad, al menos en lo casos jurisprudencial
expuestos ceden en favor del Derecho chileno, sin admitir en cambi
e_\-presiones claras en que un conflicto internacional con elementos ct
1an0s invohicrados, se nermifa que sea somefido a la lev de otro Fstac
los efectos de esa convencién, cuando la materia verse sobre bien
situados en Chile.

Existe, por otra parte, una vertiente menos enfatica'?, que pregonan
una postura que podriamos llamar intermedia, si bien no reconocen der
chamente que las partes tengan plena autonomia para elegir qué ley regi
el contrato celebrado, si admiten que éstas lo localicen, asienten el conira
dentro de un determinado ordenamiento juridico, dejando en manos ¢
juzgador la tarea de indagar en qué ley se encuentra localizada la conve
cion especifica, para asi aplicar el Derecho correspondiente.

Otros autores-" han hecho una interpretacién sistemética, entendiendo g
se da amplio reconocimiento a la posibilidad de elegir el Derecho aplicab
enmenity 4 1o comsatiacicn de 1o sutonomis de Ja velunted conlenids
el articulo 1543 del Cédigo Civil, la que debe relacionarse con las disy
siciones contenidas en el Decreto Ley N° 2.349, de 1978, relativas a ]
contratos internacionales celebrados por organismos publicoes, al cual r
referimos anteriormente.

_ “ Arsoxico, F., Ef Derecho Internacional Privado ante la jurisprudencia chilena. Edito
Nascimento, Santiago de Chile, 1943, pp. 142-149.

" Dowinavez, R, op. cit.. pp. 280-282.

® Vitrasroee, C. y G., “Delerminacion de la ley aplicable a los derechos y obligacio

¢manados de los contratos internacionales”, Revista Chilena de Derecho, vol. 17, N° 2, 15
pp. 358-359. ;
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Sin embargo, como venimos objetando hace ya un tiempo?!, aquellag
srpretaciones proclives a admitir la autonomia conflictual han quedadg
rmadas, en razén de que los tribunales nacionales han hecho prevale.
1o establecido en el articulo 16 del Cédigo Civil, que nos dice que log
nes situados en Chile se regirdn por las leyes chilenas, lo que Supone
1 interpretacion rigida y de otros tiempos?2.

Siguiendo esta linea algunos autores han sostenido que la clausula de
ccién expresa no obliga a los jueces y s una mera cuestién de hecho,
: el magistrado junto a otros elementos debe ponderar®, nuentras que

1> son rigurosos en afirmar la necesidad de que se aplique en el pais
> el Derecho chileno si el convenio afecta a bienes ubicados aqui.

Ello ha conducido a la formulacién de drésticos postulados por los cul-
s del Derecho Internacional Privado al referirse a nuestro pais, como

* Gartecos, I, “Aspectos Generales del Derecho Internacional Privado en th[e . Revista
Magister y Doctorado en Derecho, N° 3, 2010, p. 154,

i1 profesor Ramirez Necochea (RAVIIREZ, M., “Desarrollo y ensefianza del Derecho Inter-
onal Privado”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XIX, 1998,
$17-418), también ha sido un arduo critico de las insuficiencias que presenta la regulacién
Derecho Internacional Privado en un Cédigo Civil del siglo XIX, insuficiente ante las
sidades contemporaneas.

% En la discusién parlamentaria que se dio en Venezuela, en 1929, para aprobar el Cddigo
ustamante, frente 2 una norma andlogas a la del art. 16 del Cédigo Civil se dijo: “el legis-
r venezolano se afilid a la vieja teoria francesa de la absoluta territorialidad de la ley, con
anfuso e impreciso sistema estatutario, que remonta al siglo diez y seis y es un vestigio
1 extinguida feudalidad”. Prosiguen luego: “Encerrados en ese antiguo sistema, hemos
1anecide casi al margen de toda la evolucién del Derecho Internacional privado, realizada
sipalmente en el curso del siglo pasado v en lo que ha corrido del actual. Los problemas
constantemente suscita el conflicto de las leyes en el diario comercio de los individuos
»los pueblos, habria quedado sin posible solucién en circulo de nuestro atrasado sistema
* (Parra, G., El Codigo Bustamante. Su vigencia en Américay su posible ratificacion por
iwia, Caracas, 1973, p. 232).

? Guzumax, D., “Valor en Chile de las clausulas contractuales de eleccién de ley extran-
y de sumisién a tribunales extranjeros”, en Lranos, H,, Picanp, E., Estudios de Derecho
nacional, Libro homenaje a Santiago Benadava, tomo 11, Santiago de Chile, Librotecnia,
L, p. 221,

* Monsiwvez, A., Derecho Internacional Privado, Universidad Intenacional SEK, Santiago

hile, 2007, p. 231.
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EL DERECEO APLICABLE A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES INTERNACIONALES,
A TEMATICA AUN NO ZANJADA EN CHILE EN LOS ALBORES DEL TERCER MILENIO
o

por ejemplo, lo expuesto por el tratadista francés André Weiss™, que en
su obra traducida al castellano por el argentino Zeballos sefiala respecto
4 Chile: “Su legislacion es eminentemente local, a tal extremo que ni en
el titulo general de los actos, ni en el de la interpretacién de los contratos
del Codigo Civil, hallamos reglas de cardcter internacional, en cuanto al

fondo”.

Por su parte, los tribunales de otros paises de la region, cuando les ha
tocado conocer controversias relativas a contratos en que se presenta un
elemento chileno relevante, y por ende se han visto en la necesidad de
analizar el marco normativo en nuestro pafs, han hecho presente también la
falta de una normativa general relativa a los contratos internacionales?®.

Lo lamentable de esta situacién, constatada mas alla de nuestras
fronteras, es que —como resulta natural- tales diferencias doctrinarias se
han trasladado a sede de nuestros tribunales de justicia, cuyos fallos no
presentan criterios uniformes que nos permitan con certeza definir las
caracteristicas centrales del sistema de Derecho aplicable a los contratos
internacionales en nuestro ordenamiento juridico, lo que nos conduce a
sostener que no es del todo acertado el uso de la frase “Doctrina Nacional.
Aceptacion Unénime™?’ que utiliza Maluenda en su obra, para referirse a
la autonomia conflictual.”

T G S SERL AR 2 S
1II. EXPERIENCIAS EN EL DERECHO COMPARADOG

Entendiendo que el Derecho comparado nos puede servir de 1til he-
rramienta?®, para analizar desde una perspectiva ajena, y asi explicar y
comprender los vacios de la legislacién local y recoger, al mismo tiem-
po, algunas experiencias dadas en distintos paises®®, creemos oportuno,

B Wess, A, op. cit., p. 303.
% Noopr, M. B., op. cit., p. 221.
3 Mavruenpa, R, op. ¢it., p..51.

8 Bouza, N., Problemas de adaptacidn en Derecho Internacional Privado e interregional,
Editorial Tecnos, Madrid, 1977, p. 21.

* Garripo, M. 1, “La utilidad del iuscomparatismo en la armonizacién de los sistemas
juridicos”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 108, 2003. pp. 918: MeREMINSKAYA,
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realizar una somera revision al estado de cosas en Europa y Amérig,
Latina, como también exponer lo que ordenan algunos_DereChos locales
en materia de Derecho aplicable a las obligaciones de fuente contracty)
internacional.

II.1. Europa

En un trabajo anterior’® hemos tenido oportunidad de referirnos al régi-
men de Derecho aplicable vigente en la Unién Europea, que se encuentra,
en la materia obieto de este estudio, en el Reglamento Roma [ (Reglaments
593/2008)%!, “la mas moderna regulacion del Derecho internacional de [og
contratos™*, vigente desde el 17 de diciembre de 20093.

El criterio fundamental, sentado por Roma I**, en su articulo 3°, es |a
autonomia conflictual®®, “resultado de Un proceso evolutivo dilatado en

el tiempo™®,

E.. “Impactos de la integracion econdmica en la aplicacidn del Derecho Privado”, Revista de
Derecho, vol. XV, 2003, p. 63; AcUILAR, M., Lecciones de Derecho Internacional Frivado, 1°
edicién, Madrid, 1966, pp. 344-346.

* GaLLegos, J., “Unificacion (...)", op. cit.. pp. 310-324, .

3 Que rige las obligaciones de contratos celebrados con pesterioridad al 17 de diciembre
de 2009, excluyendo aguellas que emanen de materias fiscales, aduaneras y administratiyvas,
como también aquellas que surgen de las relaciones de estado civil y capacidad de las persona's

naturales; obligaciones derivadas de relaciones de familia y de relaciones que la legtstacién
aplicabie a la misma considers que tienen efectos comparables, incluidos los alimentos. obli-
gaciones que deriven de los regimenes econdmicos matrimoniales y otras mds.

3 Leists, S., 0p. cit, p. 220.

33 En todos los paises de la Unidn, con excepcidn de Dinamarca.

3* Al contenerse enun Reglamento tal conjunto de normas resulta directamente aplicables
en los,pam.s miembros de la Unién Europea, sin ser necesaria su ratificacién especial, como
era necesario, para brindar de eficacia a la Convencién de Roma de 1980, su precedente.

35 A nivel convencional, cabe tener presente, que varios afios atrds, la Convencion de La
Haya sobre ley aplicable a las ventas internacionales de objetos muebles, de 1953, habia sentado
esta posibilidad para las partes contralanies, estableciendo, solo en defecto de tal acuerde, ciertas
reglas supletorias (ContrERAS, F., Derecho Internacional Pf-i'vado, Parte especial, 2* edicion,
Oxford Press University, Ciudad de México, 2006, p. 169).

36 Catvo, A, L., “El Reglamento Rema [ sobre la ley aplicable a las obligaciones contractua-
les: Cuestiones escogidas”. Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 1, N° 2, 2009, p. 59.

siguiendo la matriz fundante que afios antes Eatab}e<31er~'= el.

DEQECHO APLICABLE A LAS OBLIGACIONES CONTRACTUALES INTERNACIONALES,
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Convenio de Roma de 1980, sobre ley aplicable a las obligaciones cont
pales’’, CUerpo normativo que antes de Roma I regulaba estas mater

Aquella posibilidad de elegir el Derecho aplicable®®, se ha reconoc
yanto si ella se manifestd de manera expresa o tacita® (siempre clar:
cuando pueda venficarse antes de la celebracion del contrato, al mom
mismo de su celebracion, durante el curso o desarrollo de éste, o 1
cuando se esté conociendo un conflicto mismo, siempre que se despre
de aquel convenio*!, conforme a lo sefialado por el articulo 3.2.

A su vez, si atendemos a lo establecido en el Considerando 11 del

glamento Roma I, las partes en ejercicio de la autonomia conflictual, |
pueden elegir la ley (Derecho estatal'?) de un pafs, que no presente vins

\

37 Camexa. Wi, La miteva [ex Meyeatoria Las transnacionalizacion del Derecho, Ur
sidad Libre, Boaom 2004, p, 141.

® Cuande nos r2frimos 2 Derecho aplicable of Togislador comunitario ha entendid
s¢ estd haua..rulo alusion sélo a Derecho positivo estatal. v no a Principios o manifestuc
de soff I, quedando en todo caso la posibilidad de que tales reglas sean expresa y mat
mente incorporadas mediante el gjercicio de la libertad de estipulacion, esto es. en ¢l cont
mismo del contrato. )

Ahora bien, si bien esa es la interpretacion que actualmente se da, no podemos deci
sea un tema del todo zanjado, ya que éste ha motivado distintas discusiones por los autor
vieJo continente, por 1o que bien podriamos decir que es una terndtica en revisian (Siy
Catero, §.. “Estade Democrdtico, Posumodernismo y el Derechio Internacional Privado™, Re
de Estudios Juridices, N° 10, 2010, p. 3).

# Como resulta dgico, tal eleceion de ley no puede suponer la violacion de normas de ¢
publico del foro, contravenir leyes de policia, ni suponer un frande ala ley que resulie apli
al convenio en especifieo, materia de suyo interesante, pero que por motivos de extensio
es del casy que se aborde pormenorizadamente en este informe general,

0 Cawvo, A. L., op. cit,, pp. 63-64.

*! A este respecto, es necesario mencionar, que para favorecer la validez del contra
bien se ha admitido que las partes puedan elegir el Derecho aplicable a un contrato con

- terioridad a su celebracidn, tal remisién que se efectie no puede afectar la validez form:

contrato, conforme a la parte final del articulo 3.2, en armonia con lo establecido en el art
11 de este mismo cuerpo normativo.

* 8i bien las partes sélo pueden elegir uno o més ordenamientos juridicos estatal
remitizse a las normas gplicables al contrato determinado, las partes pueden incorporal
medio de referencia expresa, disposiciones contenidas en otras normas de naturaleza no
tal, contenidas en algunos instrumentos, como las Reglas y Usos Uniformes de la Cima
Comercio de Paris. 0 los Principios Unidroit para la contratacién.
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etivo alguno con el contrato®, si asi lo creyeron pertinents, Sig que
ella eleccidn de las partes deba limitarse a un ordenamiento juridic, &
pa1s comunitario, dado el cardcter universal de este mstrumento_
Para precaver eventuales modificaciones del Derecho elegido, ya g4,
: aquel presente o no vinculos objetivos con el contrato, se ha cready
igura de las cldusulas de est&‘b‘1112(:1(:10{1*4 en virtud de la cual lag Dartes
"emniten a un Derecho especifico determinado al momento de la celq.
ci6n del contrato, sin resultarles oponibles modificaciones posterigreg

: pudieran tener lugar.

Ademas se admite, en el articulo 3.1. del Reglamento, que 'las partes
:dan fraccionar el Derecho aplicable al contrato en cuestidn, lo que s
conocido como dépecage, en el sentido de hacer aplicable para deter.
1adas materias un Derecho d\.termmudo y para otras un ordenamientc
‘dico diferente™®

Lo que no pueden hacer las partes es acudir a las reglas contenidas er
s cuetpo normativo cuando se trate de un contrato meramente interng*
*lo gue bien se puede decir, que un criterio para determinar-ia aplica-

El que el legislador comunitario hayva descartado la posibilidad de remitirse a un Dereche
statal, 0 lo que se ha denominado lex mercaroria ha sido una decisién-elogiada por alge

autoreg, guienes estiman.que fal conjunto nommative, lejos de ser un parafso terrenal, %

cteriza por ser heterogéneo y polirnorfo, fragmentario y con lagumas que parecen océanos
ue le resta certeza (Cawo, A, L. op. cit., pp. 71-72).

' Este criterio, aln antes de la dictacion del citado Reglamento ya se encontraba vigent:
io criteric én los tribunales espafioles (Cawvo, A. L., CarrascosA, J., Derecho [nieriacio
Privado, volumen II, Editorial Comares, Granada, 2009, p. 520), del mismo modo, hac
)astante tiempo en el proyecto de Codigo Civil para Bélgica de Laurent se planteaba est
gen amplio a la autonomia conflictual {A1corTa, A., op. cit., pp. 244-245).

# LemLE, S., op. cit., p. 223.

# La validez de esta cldusula de eleccién de ley deberd ponderarse conforme a las regle
pais que resultaria regulador de las relaciones, si tal cldusula de autonomia conflictua
e valida.

Ahora bien, se ha sefialado que para que sea procedente tal fraccionamiento, resulta necesari
aquella materia fraccionada sea susceptible de contar con un tratamiento diferenciado, ut
stién juridica que presente un minimo de autonomia dentrd del contrato (LEIBLE, S., ©p- cit
24, Catvo, A. L., op. ¢it., p. 76)

4 Thid., pp. 58-59.
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DN TEMREST

cién del Reglamento es el cardcter “auténticamente™ internacional del
contrato, como requ151to previe y habilitante, Conforme a lo sefialado en

su articulo 3.

i las partes nada han dicho, ¥ no se logra desprender siquiera una ma-
ﬂifestacién tacita de voluntad, de manera inequivoca, en los términos del
articulo 3.1.1 del Reglamento, cabe que el juzgador, revise si el contrato
en analisis es uno de aquellos enunciados en el catélogo del art. 4.1 de
este reglamento, quUe consagra normas de conflicto especiales.

En sudefecto, sino se tratare de uno de aquellos contratos recién aludidos,
el legislador comunitario ha sefialado que se debe aplicar el Dereche del
juear de residencia habitual® de la parte que deba efectuar Ia “prestacion
ca;acterfstica”j“, conforme a lo establecido en el art. 4.2.

En los contratos complejos, en que aparezca mas de una prestacidn
CaTﬂC[EI‘lb'LlLd. o S LiLLC UUI CMU concurran UlJ.EIBIlLCZb Ufﬂ@ildlﬂlbnfob JLL]TI‘

7 [hid., p. 62.

* En el caso de la compraventa-el contrate se regird por la ley del pals donde ¢l vendedor
tenga su residencia habitual; en la prestacién de servicios se regird por la ley del pafs donde
el prestador tenga su residencia habitual; el contrato que tiene por objsto un derecho rzal
inmobiliaric o el arrendamiento de un bien inmusble se regird por la ley del lugar donde esté

situade tal fomy

a ranas ra ga FEota mAar aam ramteata As r,ﬁ-»,...,-‘lqv-ua..+\ ~ ik, o
. S ENSros QuSEe R porEibeREaE wartente 58 msgcsidel

meses, que con ofras condiciones tiene una regla especial; en caso de un contrato de franquicia
se regird por la ley de la residencia habitual del franguiciado; en el contrato de distribucién
se regird por la ley del lugar donde el distribuidor-tenga su residencia habitual: en el ¢aso de
contrato dz venta mediante subasta, se regird por la ley del lugar donde tenga lugar la subasta,
enire otras reglas especiales.

* Cabe tener presente, que para efectos de este Reglamento, residencia habitual en ol caso
delas sociedades, asocizciones y personas juridicas seré el lugar de su administracion centiral,
ven e_l caso de las personas fisicas, el lugar donde, en caso de gjercer su actividad profesional,
seencuentre su establecimiento principal (articulo 193,

* Se entiends por prestacion caracteristica aquella no dineraria en la relacién contractual.

En el caso de que el contrato en andlisis tuviere mds de una prestacién caracterfstica o sim-
plemente no las hubiera, ¢l contrato debe quedar regido pOr el Derecho que presente vinculos
mis estrechos.

El concepto de que el contrato se regiré per la ley del pais con el que presente vinculos
mis estrechos, entendiendo por tal aquel en que las partes deban suministrar la prestacién ca-
Tecteristica es uma idea que ya estaba presente en ¢l Convenio de Roma de 1980 (CO\'IRERAS
E, op. cit., p. 173).
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dicos para su regulacidn, serd necesario encontrar ue prestacion es |y M
as
relevante para el convenio en s onjunto-1

Culmina esta secuencia de reglas con norrus especi

; 1ales de Proteceigy
para lus contraios de iransports, CONSUMO, S

uros ¢ individual de rabajy,

=3

casos que configuran hipdtesis de ~orden plblico de proteccion'™? ¢q Que
el legislador busca dar diferentes alternativas de eleccion a la rarte que
estima mas débil dentro de la relacién contractual.

Supletoriamente™, se confiere un margen de ponderacidn al juzgadorey
los casos en que las partes no han manifestado su voluntad (de manera expre.
sa 0 tdcita). ya que se permite que €ste, a traves de lo que se ha denominagy
clausula de ff*{cepcic'n‘l54 pueda desatender las restantes reglas, haciendg
aplicable aquel Derecho que, conforme ai conjunto de-las circunstanciag
preseniz vinewlos manifiestamente mds estrechos con el contrato.

Fl Derachaque
bién tendrz’a quie _s

n Sl onnt T
con 2] CONTTalo |-

(27

RIO qUe 00 rest dten

Lo que debe procurarse es evitar someter a diferentes ordenamisntos
juridicos las prestaciones de cada une de los contratanics. cuundo s2 rai
de contratos complejos, pero 15‘1\105 indisolublemente enme si. en esw
mer t'\.:u‘ln(.) empleando 103 criterios de la presticidn caracte-
3 vinculos mds estrechos. se debe enco

AL

P P e T ewnn SRt o s et
priies I pu.\m_u‘Ju i YUl draliiizulo jlulw.lh.u

en Vasougz, £
el Dzvesho Privasdn, Thomson Reutm. S antiago d»' (.lnE: ZIH"' p. 10

- o~
== Capvan AL L.oop. cit, p. 81,

¥ Haciendo éafesis on el zardcter supletorio v excepcional de esta altemativa. of prafesar
De Miguel sefiala que su aplicacion sélo puade terier lugar en los casos especiales en que de
la aplicacion de las reglas de los numerales 1y 2 de este articulo + resulte una solucion ma-
nitlestamente inapruplada, pues cn st defecto s¢ pone en riesgo la cernteza juridica guu bhuscd
precisamente asegurar el Reglamento (De Micuee, P, op. cit,, p. 111).

S \Maarinez, W., "El artfculo 4.3 del Reglamento Roma I, Una verdadera clusula d2
excepeion”. Revista Electrénica de Estudios Internacionales, N° 24,2012, p. 2.

$ (cuzstion aparie es que las partes expresa o tacitamente ha

iy

1r’nof“v0 . - i 4% -
cidido frace Gonar en diferentes ordenamientos juridicos el conwraw)
1 " L,

IIL.2. Amdrica Lating

[ a Convencion d: México de 199+, que ha sido calificada come un
umento internacional “postmoderno™ por los ﬁrrn" avances (ue pres
er MALETIA d= Derecho Internacional Privade™, ha sido ratificada sélo pe
y Vengrusly. Enellasediplena '::11:1 daa la autonomia con

=

l"ﬂlb c'l["ul[J 131;

"l con criterios mds amplies” que los que ¢ dan insiuso on Europt
que no limita a que las partes puedan hacer referencia a un Derecho est
puss también permite que éstas se sometan a la lex mercatoria, admitién
.mhlﬂn la posibilidad que las partes elijan como rectar dz su contrato

1

silepamiento qus no posaa vinculo objetivo alguno con el con venio™

Tal moaifestacion de voluntad puede ser expresa o tdeita, esto ¢
apads inferir dz las conductas contractuales de las panizs o desprend
pu

s wanara! dal conrrean mara o ooal 2t tnzendar cor

1hes pary ponderar los elementos =n jusgo.

~ 3 pim e Rl e L' rremainl S L -
o7 U CTICTID o iiais, OGS A6 SUSTILGE

> Hepxisuer B
clin de los si:‘tumuz. n
A Comtrazos Intermacionalss

Usn instruments intemacional anterfor. que tambign reconoce gran amplitd a fo
reinia Jonflictaal fue lu Convencidn Jde 1986, sobre ey aplicable a los cos
L s TS £ H
Lo sompraventa intsrmacional

Mg

vArewso, R op o, pl 278,

Acste respecto, el um\.ulo IU de esta Convencicn dispone: “Ademas de lo dispueste
articulos anteriorss. se aplicarin. cuando corresponda, las normas, las costumbres v los |
plos del derecho comercial internacional. asi como los usos v practicas comerciales de g
aceplacidn con la finalidad de realizar las exigencias impuestas por lu justicia y la equi:
lasolucion del easo concreto”.

¥ Siva Avowso, R, op. cit,, p. 278.
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res, quienes estiman que éste es un concepto ambiguo, que ng Permite
dar certeza a las partes ni a los terceros interesados.
Aquel margen de flexibilidad, presente en este Convenio y en Otros ing.
1entos internacionales andlogos, obedece a lo que se denominadg = Adap.
507, reformulacién del Derecho Internacional Privado, acaecidg
Lados del siglo XX en que los estudiosos de la disciplina se Preocupargy,
de los resultados que de la aplicacion concreta y rigida de lag reglag
onfiicto, procurando evitar soluciones manifiestamente “Injustas™ a?]ue
le arribarse mediante una aplicacién ciega y meramente conceptual da
s normas atributivas®. Es por ello, que en mérito a estos planteamientog
bafiere cierto margen de libertad a los tribunales, para que puedan aparj
> del texto estricto de las reglas de conflicto establecidas, para buscar Jog
s efectivos de la relacion y sus consiguientes efectos juridicos.

desde

[a habido voces que han propuesto®! que esta convencién sea ratificada
Chile, por ser un texto moderno e integral en el tratarmiento del Derechg
:able a las obligaciones contractuales. Aquella serfa una alternativa a
lir por nuestre ig;\.is, la otra serfa emprender un proceso de elaboracion
na ley de Derecho Internacional Privado propia, como se esboza en la
s final de este ensayo.

1 Cédigo de Bustamante® por su parte, que de marera tan particular
atificado por nuestras autoridades, mediante una reserva general, que

Bouza, N, op. cit., pp. 21-24,
Funpacion Ferwanoco Fueyo LaNERL, op. cit., p. 214.

Esta obra en su momento recibi6 cuantiosos elogios, asi el académico brasilero Eduardo
ola, en 1928, sefialé: A los espiritus superficiales, a los ignorantes y a los que no penetren
esencia de los hechos humanos e internacionales, podra parecer que la circunstancia de
terse a reserva algunos dispositivos del Cédigo, le quita gran parte de su prestigio, Sin
r20, precisamente la existencia de algunas reservas afirman la seriedad v consistencia de
@ emprendida... La existencia de las reservas no quiere decir que la obra sea imperfecta
mna de sus partes sino que son imperfectas las relaciones de la vida juridica internacional,
rtud de las diversidades legislativas. Y la prueba indiscutible de 1a perfeccidn del Cédigo
mante, tan perfecto que no parece obra humana, estd en el hecho de que por medio de
‘opios dispesitivos e influencia de los rganos anexos a quienes incumbe la uniformidad
ativa, puede, sin la ms ligera modificacién, imperar en todas las Repiiblicas americanss,
serva de ninguna clase, a medida que se perfeccionien las distintas legislaciones (...)"
A, G, op. cit., pp. 209-210).
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ia TEVATICA
Jos hechos le resta o merma considerablemente su validez y fuerza

2 S - . -

o culanteés, no ha sido interpretado de manera uniforme, respecto a la

" o rechazo de la autonomia conflictual, admitiéndose en todo caso,

‘eCEPCién . s Ga
‘ lo dispuesto por los Derechos locales en esta materia®.

2 remision a

Ahora bien, como sabemos, este cuerpo normativo, obra del jurista cubano
Antonic Sénchez de Bustamante y Sirvén, ha tenido una aplicacién mera-
menteresidual en Chile®, y se ha acudido directamente a él sélo en los casos
en que el conflicto no se encuentra regulado por una norma local, .]O que le
quita todo sentido imperativo, propio de un compromiso internacional.

,

Desde otro punto de vista, los Tratados de Montevideo, de 1889 se
muestran contrarios a aceptar la autonomia conflictual®®, dado el peso que
en su redaccion tuvieron los juristas uruguayos, tradicionalmente contra-
rios a recenocer tal facultad. Ahora bien, este criterio, en cierta medida,
se morigerd con ocasidn de la revision 1940, en que se busco conciliar las
posturas orientales con la de los autores argentinos {proclives a darle reco-
nocimiento a esta potestad), motivo por el cual, se alcanzd una redaccion
no uniforme, sino que se remite a los Derechos locales, del siguiente tenor:
“(...) la jurisdiceion y la ley aplicable segiin los respectivos tratados, no
pueden ser modificadas por la voluntad de la partes, salvo en la medida
que autorice dicha ley”.

Dejado de lado el topico de la autonomia conflictual, en subsidio de ésta,
regla que se consagra para determinar el Derecho aplicable es el del lugar

de ejecucion del contrato®’, y s6lo en subsidio, si no puede determinarse

I

8 Paras, G, op. cit. p. 265,
& Guerra IRicuez, D., op. ¢it., p. 341.

% Avsénico, F., Manual de Derecho Internacional Privado, Editorial Juridica de Chile,
Santiago de Chile, 1930, p. 116.

& Neeprt, M. B., “Reglamentacién general de los contratos internacionales en los Estados
mercosurenios”, en FERNANDEZ ARroOYO; D. (Coord.), Derecho Internacional Privado de los
Estados del Mercosur, Zavalia Editor, Buenos Aires, 2003, p. 989; Ramirez, M., op. cit., p. 189;
Contreras, F., op. cit., pp. 168-169.

7 Gurzra INiGuez, D., op. cit., p. 343; Ariona, M., Derecho Internacional Privado, Parte
especial, Bosch, Barcelona, 1954, p. 344; Batestra, R.. Derecho Internacional Privado,
LexisNexis Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2006, pp. 186-192.
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ugar de cumplimiento. la relacidon contractual se regird por la Joy g
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1
lugar de celebracion®.

Respecto al aleance de estos instrumentoes, com readiends en yn -
+elaly

i
blogue los Tratados de Montevideo por una parte y el Codigo de Bustamaps,
por otro, resulta necesario tener presente, como nos dice Samtleben, q.ﬂ;
ya a comienzos de los setenta, en los preparativos de la primera CIDpp
se dejo de lado la idea de una codificacion global (regional) del Derech,
[nternacional Privado por las dificultades de alcanzar amplios acuerdos =y
estas materias entre los distintos paises de Amdrica Lating, motivo por g)
""" S 21 logtar

consensos para‘convenios sobre temas especificos.

En el Paraguay, que cuenta con un Codigo Civil bastante contempori.
nee. que funde en su seno los aspectos comerciales, en lo que constitgya
un proceso unificador poco usual en lo region :
autores. conte José Antonio Moreno Rodrigiisz v Ramon Stiva Alonsa™
que el crizerio. rector para determinar el Derscho aplicable a vu conata
internacional !, es la voluntad de las partes. v en su defsc

22
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contemnladas porese ordenarisnte,

En Argenting, Iz doctring mayoritaria. no sostante los términos de los
Tratados da Montevideo. parece dar cabida 2 lu autoromia conflictual -,

por lo demds, ha sido reconocida por los iribunales dz jus

ficia

ez D.op. eit. p. 3+

¥ G avrpest L, EBredos deammonizagion delderseho inte
Latina”, Derecho internacional privide ~derecho de lu libertad v el raspeio muso. £
o memoria de Tarivnzg B, de Muek!ze, CEDEP. Asuncidn, 2010, p. 210,

clonal privade en A

™ Sy Avowsu, R, op. cit.p. 274
» .. . 5 F : -

L Naeexo, ], Autenomia de favoluntad en el derecho intemacional privade paraguayo ,
en Fresinniz Arzove, D.. Moreso, J. (Dir), Derecho intemacional privado. dereche de 12
libertad ¥ el respeto mutuo, Ensaros a la menoria de Tuticia B. de Maekiet, EEDEPR,S
cidn, 2010, p.43%,

72 Neonr, M. B. Desecho Turarmseional (00 op. el pp. 2202210 S Avosso, R, 09
‘et pp- 273-276.

1 by

3 Ferpstem, S., Rooriauez, M., Integracicn (Parte General v Parte especial), Editoriat
Estudio, Buenos Aires, 2010, p. 248,

Cgrg s DNSVETPEACHONLS CONTRSTUNCES &y

Tal qutenomiaconflictual es amplia y comprends la posibilidad de el
| Desecho que pos2a o no vinculos ohjetives con ! contrato interna
i - 3 = @ ) ) B
+ conforme @ las wdeas quc desdz hace largo tismpo vienen formula
pal, GO =

qutores de ese€ pais, como Amancio Alcorta™,

Cuestion va mas compleja. que divide a la doctrina de ese lado de
Andes. €5 admitir o no el depecage. esto es el desmembramiento del ¢
yrato en diferentss ordenamientos juridicos que lo mjan, manifestin
algunos autores por su rechazo ™. mientras que otro lo consideran
ﬂl;emativa viable.

A falta de acuerdo de las partes, la regla dada per el Codigo de 'V
Sarsfield es que el contrato quede regulado por la ley del lugar de cun
miento de la obligacion™,

By g0 3 detantado. la situacion es bast
diferents, ya gue conforme a las reglas del Apéndice dei Codigo Civa
haentendicdo que la autonomia confiictual se encuentra proscrita, siua

similar a 12 qus se da en Brasil. donde, en general, Ia docmna se har

Lan v Raebs el

Gl 3 ti Faculind pura

Inzge de las reformas introducidus en el Cédigo Cive
ron luearen 1988, 52 procedid adar cabida & laauton

contorme a la nusva redaccion que s2 le dio al articuty i

|

derdl guetus

tanl

condic

1 sy e s
tal cuerpo nernmative

IV, PropUestas paba CHILE

Atn a riesgo que la adopeion de un conjunto de disposiciones p
llevarmos 2 soluciones contradictoras con las que cuenten otros ordenan

™ Avzmary, AL op. cit., pp. 245247,

# Arcomra, AL, op. cit., p. 248,

 Garaioo, R, Zaco, 1., Contratos civiles v comerciales, Editorial Universidad, B
Alres, 1995, p. 337,

" “Articulo 12, Las leyves mexicanas rigen a todas lus personas gue se encuentien
Repiiblics, asi come les actos y hechos ocurnidos en su territorio o jurisdiccion y aguéll
Stsometan a dichas leyes, salve cuando éstas prevean la aplicacién de un derecho extran
salve, ademds, lo previsto en los tratados y convencioness de que México sea parte”.



Juridicos (que utilicen diferentes factores de conex1on), estimamgyg i

lo que Chile, por un minimo de certeza juridica, es imprescindih]e ®
ais cuente efectivamente con un sistema que regule, de
lara las normas de competencia judicial internacional, reconoc
jecucién de sentencias y Derecho aplicable a las obligaciones d
racontractual y contractual, deteniéndose, este estudio, como se
este 1iltimo aspecto en particular.

imiemo

Definici6n de reglas claras, consagrando en primer término ¥ con prefe.
s1a que el Derecho aplicable a una relacién contractual internaciona (o
pia del trafico externo, como se les ha denominado en Espafa’®) ge, ;1
expresa o tacitamente™ hayan elegido las partes, ¥ luego una serie de
srios atendiendo a la naturaleza del contrato en cuestién, I4 residencia
itual del sujeto que ejecute la-prestacién caracteristica u otro andlo-
)y en su defecto entregar el asunto al Derecho que presente vinculog

i estrechos con aquella convencidn, nos parecen criterios razonables 5
1ir.

il que se le reconozca a las partes la libertad de opiar por el Derecho
cable a su relacién contractual, permite satisfacer sus intefeses parti-

t AcuiLar, M., op. cit., pp. 8-9; GonzaLez Campos, J., FERNANDEZ Rozas, I. €., “Orden
co como correctivo funcional: Articulo 12, apartado 3 del Codigo Civil”, en ALBaLADED, .
Diaz, S., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones forales, t. 1, vol. 2, Edersa, Jaén,
. p. 897. '

' La proposicién que formula el profesor Leén, mediante la obra de la Fundacion Fueyo
nita a reconocer la eleccidn expresa, descartando la eleccién tacita, por las dificultades
carrearia su determinacidn por parte del juzgador (FunDACION FERNANDO FUEYO LANERI,
t., p- 206). Sin embargo, cabe tener presente, que en ese mismo estudio el profesor Rios-
larimén (Funpacion FErnanpo FUEYo LANERI, op. cit,, p- 240) se manifiesta partidario
nsignar la posibilidad de que en primer témino el juzgador atienda tanto a la eleccién
sa, como tambicn a la técita que hayan hecho las partes.

Deberd en el fondo, ponderarse por parte de las autoridades y académicos dedicados a
lucir tales cambios, si proyectando el fendmeno inmigratorio que actualmente estd viviendo
s, resulta necesario adoptar criterios més proclives a la territorialidad, como el use del
silio como factor de conexién para determinar el Derecho aplicable, como en su momento
ieron paises de la regién que recibian grandes flujos de inmigrantes a comienzos de siglo

bien adoptar otros criterios, lo relevante a nuestro Jjuicio es que se discuta la tematica
leancen reglas claras que brinden un marco de certeza a las cada vez mas numerosas
ones internacionales.
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En funcién de lo anterior, si bien, somos partidarios de contemplar los
Jimites ceneralmente aceptados para la autonomia conflictual, como tam-
btién aqﬂeﬂos que restringen la aplicacién del Derecho extranjero, esto es

|as noTmas imperativas®® (internacionalmente imperativas) o de policia (o

de aplicacion necesaria) del foro y tajmbién las normas de orden publico
que resulten manifiestamente contrarias al _Derecho del foro o al szrer_:h_o
wincnlado con la relacidn juridica determinada®?, no podemos coincidir
cvc.)‘r.luaquella interpretacién amplia que se ha dado del arti.'culo 1§ de nues-
tro decimononico Codigo Civil, en base a Ia cual, los bienes sm_lz:tdos e’n
auestro pais, en caso alguno pueden quedar sujetos a una regulacion fora-
nea®, criterio totalmente anacronico y poco coherente con ofras normas
de nuestro ordenamiento jurfdico, contenidas en otros cuerpos normativos
miés contempordneos, como el Decreto Ley N° 2.339 y la Ley N° 19.971, de
2004, sobre arbiiraje comercial internacional, y que por lo demds re_sul.tan_ .
ser mucho mds acordes con las politicas de apertura comercial e insercién
internacional de nuestro pais, adoptadas hace mds de 35 afios:

Las normas contenidas en el titulo preliminar de nuestro Cédigo Civil,
en particular, las atingéntes a Derecho Intemacional Privado, ubicadas entre
los articulos 14y 18 de este cuerpo normativo son de naturaleza unilateral,
y por ende incompletas, fueron dictadas en una época en que primaba el
bﬁncipio de soberania de los Estados®’ y la globalizacién gra una fenémeno
que ain no tenia la fuerza de la época contemporéanea, por ende hoy resulta
necesario emprender un proceso de actualizacién de éstas,.con el objetivo
de proveer solucienes adecuadas, conforme a las necesidades actuales.

81 Carvo, A. L., op. cit,, p. 61.

* Como bien sefialé Audit, ningfin Estado puede pretender aplicar todas sus normas impe-
rativas en un contrato que también estd relacionado ceon el Derecho de otros Estados (CaLvo,
A. L., op. cit,, p. 62).

8 VicLarroet, C., G., op. cit,, p. 359; BaLestra, R, op. cit., pp- 76, 177-178.

¥ El articulo 16 se ha dicho que es una norma “de orden pablico y constituye una norma
de Derecho Internacional y no puede cumplirse en Chile ninguna resolucién de un tribunal
extranjero que se refiera a bienes existentes en nuestro pais” (RDJ, 1963, sece. 1%, p. 133)

5 Funpacion Feawanpo Fuevo Lanert, op. cit., p. 203,
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Un asunto que nos parece interesante destacar con la propuesta eg eliming,
el reenvio, siguiendo los ejemplos dados en el Derecho comparado, y gy,
bién en Convenciones intemacionales, como la de México de 1994 Asi, una
eventual modificacion de la legislacion chilena, que se haga cargo, de Manery
efectiva de esta tematica debiese contemplar una disposicién que haga expresy
mencion a que cuando una norma de este tipo local se remita a un Derechg
foréneo, se estd refiriendo a las normas materiales de éste®® y no a sus NOMmag
de conflicto, para evitar las dudas interpretativas y los dilemas que pueden
producirse en el caso de que se verifique un reenvio en segundo grado,

Por lo demds, no es aventyrado decir que el reconocimiento ds [a au-
tonomia conflictual tiene como consecuencia obligada la exclusion de|
reenvio®’, ya que aquella opera sobre la base de que las partes han aludidy
a las normas materiales de un determinado ordenamiento Juridico y no 3
las disposiciones atributivas.

Del mismo modo, siguiendo un criterio que ya se encuentra bastante
asentado en la doctrina mds sélida de la regién®®, somos partidarios de la
aplicacion de oficio del Deile::ho extranjero, cuando una norma dz conflicto
estatal o convencional se remita a éste, dejando de lado la antigua “iscusisn

#9 Cabe tener presente que ofra propussta de modificacion del profesor Leén conterfida en
el texto de la Fundacion Fueyo Laneri (Finoacion Fervawoo Fuevo Lanegy, op. cit, pp. 193-
194) se manifiesta partidaria de admitir ¢] reenvio. pero sélo en primer grado. con una redaceida
similar a la contenida en el Cédigo Civil espafiol. mediante ¢l siguiente texto: “Cuando en los
art{culos signientes deba aplicarse la ley extranjera, se aceptard el reenvio operado del derechn
intemnacional privado extranjero al derecho chileno,

Esta disposicién nio serd aplicable en los siguisntes casos:

a) En materia de obligaciones contractuales si las partes interesadas han elegido expresa-
mente la ley aplicable a un contrato internacional

b) En lo que se refiere a las disposiciones concernientes a la forma de los actos, y

¢) Respecto de las convenciones internacionales, en cuyo caso se adoptard la salucidn
malgrial contenida en la respectiva convencion.

Sin embargo, en esa misma obra se hacen ver los reparos gue frente a tal opcidn, que
acepta el reenvio formula ¢l profesor Rios De Marimén (FUNDACION FERNANDO FUEYQ LANERL
op. cit., p. 234).

87 Cawvo, A. L., op. cit,, p. 63.

¥ TerrecHea, E., “Aplicacion e mformacion del derecho extranjero a nivel interamericano y
especialmente uruguayo™, en FERNANDEZ ArROYO, D., Morexo, J. {Dir.), Derecho internacional

privado —derecho de la libertad y el respeto mutuo. Ensavos o la memoria de Tatiana B. de
Maekler, CEDEP, Asuncion, 2010, pp. 274 -279; Nooot, M. B., op. cit., g 223,
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respecto @ la naturaleza de aquel Derecho %‘qreineo, como hecho o como
Derecho”, no obstante lo cual, creemos vélido y préctico, v, por tanto,

lausible, que las partes puedan colaborar en el conocimiento de aquel
ordenamiento, a través de diferentes medios de prueba®, conforme a las
ormas de rendicion de €stas al foro, teniendo por lo demds en cuenta las
obligaciones asumidas por el pafs al ratificar la Convencién interamericana
sobre prueba e informacion acerca del Derecho extranjero de 1979°! y el
protocolo de Las Ledas de 19927,

R —
an - ) JmaZn mermadeny e O e @ vaan i A o Te e e s S s T el faa e Dida s
27 FOT LY UCilids, fueaid pivpad Lo oupiciig 58 na pionunciaad ainnnieliad &sia Conie-

versiz, ya ¢n 1966, al decir: *(...) probadu la existencia del texto o norma juridica extranjéra y

cuando la ley chilena se remite a ella. obliga al juez nacional a aplicarla correctamente, pues si
dicha aplicacion, que es cuestién de derecho, vulnera el texto extranjero, se produce de inme-
diato la infraccidn de 12 ley nacional que exige una correcta aplicacién de aquél, violaciones
que quedan dentro del dmbito de [a casacion de fondo (RDJ, 1966, secc. 1%, p. 180).

Sibiea en un momenio hubo estudios (CarvauaL, A., £l juez v el Derecho extranjer, Edi-
torial Juridica de Chile, Santiugs de Chile, 1966) que abogaban por rechazar la aplicacién de
oficio del Derscho extranjere, entendemos que aquellos postulados obedecen 2 otro tiempo,
en que no se contaba con los modernes medio de comunicacién que facilitan tanto el acceder a
las bases de detos con nermas. jurisprudencia v doctring, tunto nacional come fordnen. quenes
permilen SILAMOS €0 Un nuevo escenariv que no solo hace actible la aplicacion del Perecho
exiranjero que deba solucionar la controversia. sino gue también necesario.

™ Esta idea también es la que pregona la Fundacion Fueyo (Fuxpacion Fervaxpo Feevo
Laxerl, op. cit, p. 194).

Cemo criterio meramente gjemplar, y travendo a colacién normas de otra tradicion juridi-
ca, como ¢l Derecho anglosajon. en particular, la regla 44.1 federal de procedimiento civil de

Estados Unidos, sonvi

: ViZne tener presentz que en aquel pels, e sefala que para determingr o
Derecho extranjero, el tribunal puede considerar cualquier fuente, aberdando tal materia (14
interpretacion de la norma forinea) como una cuestidn de Derecho,

De heche, en un fallp reciente ¢l jucz Posner, hace un llamade a 1o necesidad de que los
Jueces, sometido un asunto internacional a su conocimiento, indaguen las fuentes extranjeras
aplicables por diferents$ medios, analizando con cierta reticencia los informes aportados
—Para este fin- por las partes. dada la presuncion de parcialidad que tendrdn estos (Musoz, A,
“Bodum USA, Inc. v. La Cafetiére, Inc. Tres apuntes sobre la prueba del Derecho extranjero,
los remedios ante el incumplimiento contractual v el concepto de “efficient breach™, Indret,
N°2, 2012, p. 9).

*' Ratificada a través de Decreto Supremo N* 271, de 1997, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial el 6 de Jjunio de ese afio. En este instrumento, en
Patticular en el articulo 2° se preseribe: “Los jueces y autoridades de los Estados Partes estaran
obligados 2 aplicar el derecho extranjero tal como lo harian los jueces del Estado cuyo derecho
tesultaaplicable, sin perjuicio de que las partes puedanalegar y probar Ja existencia y contenido
de la ley extranjera invocada”,

) 9:_ Ratificado a través de Decreto Supreme N° 71, de 2009, del Ministerio de Relaciones
“Xteriores, publicado en el Diario Oficial el 7 de agosto de ese afio. 8
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re esta materia, cabe tener presente un fallo de nuestros tribupg,
: reciente data, en que los tribunales nacionales, haciendo gy, de
os interpretativos localistas y cerrados, dando absoluta Primaci ,
fori, impidieron la aplicacion de oficio de un Derecho “foraneqs

ido con ello, uno de los puntos centrales del Derecho Intemacionai_

l0%*. Se traté de un asunto que versaba respecto a una Compraveng,
acional de mercaderias, en que no se hizo aplicacién de lag reglas
1idas en la Convencién de Viena de 1980, sobre compraventa j,_
ional de mercaderias, ratificada por nuestro pais, excluyendo gy
iiciones en la regulacion del contrato, por el solo hecho de que ¢
1dante no la invocoé en la demanda, entendiendo que tal conducta
fa una renuncia ticita a tal Convenio internacional®, verificado dé
a unilateral. Esta sentencia denota la falta de claridad en estas ma-
en nuestro ordenamiento juridico y en la aplicacion de las normas
acionales en Chile.

istener que solo el derecho propio es aplicable, es tanto como negar la na-
lleza misma de estas relaciones que son complejas e internacionalizadas, y
s el Estado no admite la posibilidad de dtras relaciones sino sdlo aquellas
: se desenvuelven dentro del dmbito de’su competencia con el agravante
: si la misma concepeién territorialista y exclusivista fuera reclamada por
»s Estados, implicaria tanto como cerrar las puertas a todo relacionamiento,
ydo contacto que no fuera aquel que se desarrolla en un ambito territorial
srminado (...).

Estado no puede dictar leyes para otro Estado, pero.puede y debe aceptar
wlicacion de un derecho extranjero a través de las normas de conexién
) lo contrario seria contradecir la propia esencia del Estado que es amparar,
antizar y favorecer el desarrollo del pueblo™®.

or lo demds, no se trata de un Derecho fordneo al ser un tratado ratificado por Chile, moti-
sl cual se incorpora a nuestra legislacion, situacion a la que se resisten los tribunales.

\GUILAR, M., op. cit,, pp. 12-13.

WVIEDO, 1., “Exclusion ticita de la ley aplicable e indemnizacién de perjuicios por incum-
to de un contrato de compraventa internacional (a propésito de reciente jurisprudencia
., International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, N° 14, 2009,
-203. '

iz Diaz LaBrawo, R., La aplicacion de las leves extranjeras y su efecto frente al De-
[ntercontinental Editora, Asuncion, 1992, p. 194.
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£p lo que 2 orden publico se refiere, como limitante de la aplicacion
del Derecho extranjero, creemos que en aquel rol sélo procede cuando la
porma de la ley foranea que se pretende aplicar contraviene manifiesta-
meme-‘” aquellas reglas de orden ptiblico del Estado del foro. De ahi que
estemos de acuerdo con una consagracion expresa de esta limitante a los
ofectos del gjercicio de la autonomia confiictual, pero siguiendo —a modo
de ejemplo— 108 criterios sentados en la normativa europea, que excluye
|a aplicacién del Derecho foraneo, sélo cuando éste es “manifiestamente”
contrario al orden publico del foro®, pues con este mecanismo se evita que
lps tribunales, desconociendo la norma de conflicto que les ordena aplicar
¢l Derecho fordneo, puedan invocar cualquier norma interna, que a su juicio
forme parte del orden ptblico, para sustraerse de sus disposiciones.

Ademds, creemos oportuno destacar que no cualquier norma que se
estime de orden publico, para los contratos internos, puede actuar como
limitante para la aplicacién del Derecho fordneo. A este respecto, se ha
liegado a bastante consenso, respecto a que la restriceion opera cuando se
contraviene una norma que forma parte del denominado orden pablico in-
ternacional, parte mas restringida de las normas generales de orden piiblico,
que integra aquellas bases fundamentales de un Estado determinado, que no
pueden menoscabarse por la aplicacién alli de una norma extranjera®.
En este punto creemos que es 1til detenernos, pues somos de la idea
que, aunque parezca obvio formularlo, es necesario que el encargado de
resolver la controversia, aplicando la norma de conflicto (convencional o
legal) determine que efectivamente es aplicable un Derecho fordneo luego
del estudio de éste; su vigencia y contenido y no lo descarte de plano antes
de tal andlisis, pues bien se sabe, que en muchos casos un ordenamiento
juridico puede proveer diferentes soluciones a una controversia segiin cémo

*T GonzAtez Campos, J., FErwannez Rozas, 1. C., op. cit., pp. 918-919.

% De ahi que no estemos del todo de acuerdo con el proyecto de la Fundacién Fueyo (Fun-
JACION Fernanno Fuevo Lanery, op. cit., p. 199) que sefiala: “La aplicacién de disposiciones de
aley extranjera es excluida si ella conduce a un resultado incompatible con el orden piiblico
“hileno. En tal caso se aplica la ley chilena™, pues creemos que esta norma no es suficientemente
nfdtica, para dar una carécter excepcional que dé pie a la invocacién de las normas de orden
dblico locales, que sean siquiera tangencialmente contravenidas con el Derecho fordneo.

% ParepEs, A., Teoria General del Derecho Civil Internacional, Talleres Graficos Nacio-
tales, Quito, 1933, Pp. 224-238. =



s¢ analice el conflicto, de ahi a que, a nuestro juicio siempre serq s oy,
veniente aplicar aquel Derecho foraneo, con exclusién de sus dispos
especificas que sean manifiestamente contrarias al orden publico de]
a que el que el magistrado decida desconocer en conjunto t
aplicables a la controversia v decida aplicar las propias!®!,

iCiDnes
forgtm
ales 0Ormgg

Para esclarecer estas ideas creemos ilustradores los planteamiemm
formulados por el profesor Sanchez Lorenzo!02 <[ 4 intervencién excepcio,
nal de los intereses publicos siempre es posible, pero incluso COITeCtivyg
como el orden publico se atentian Yy se orientan, mds que al Tespeto de
la soberania, a la garantia de derechos fundamentales y de las libertageg
individuales™.

Otro aspecto que vale la pena abordar, es una norma enfitica que prohibg
conductas tendientes a verificar un fraude a la ley'®, entendiendo por tal,
segun o que nos ensefia Goldschmidt!™, el que las partes conviertan “Ja
caracteristicas positivas del tipo legal, concebidas por el autor de la normg
COmo mearos acontecimisntos o actos juridicos, en negocios Juridicos, ha-
ciendo ast eplicuble un Derecho {...) quedifiere del Derechio (.. couciivy
aplicable con anterioridad a la descrita conversion™, es decir. el soslayar
intencionalmente el Derecho naturalmente aplicable a un contrato interna-
cional!®, Del mismo modo, creemos adecuado que seaen estasede en la cual
se ventile un eventual “abuso™ de la autonomia conflictual, sin restringirex
anie, la posibilidad de que las partes elijan como regulador a su contran

¥ Barizsor, H, Lagagos, P Droit Internarional privé, :. 1.8 ed . LIG.D. .. 1993, pp. 391-
39+4: Govizicez Caveos, 1., Fervivoez Rozas, J. C.. op. cit., p. 924,

1 Una solucion de este tipo la podemos encontrar en el Detecho pertugués; conformea

cuyo articulo 22.2 del Codigo Civil resultaran aplicables a un supuesto en que se tsnga que

excluir Ia aplicacién de una nooma extranjera, por contravenir el orden piblico portuguds,
aguellas mds proximas de ese Derecho forines ¥ solo en subsidio las normas del Derecho
portuzuds,

2 Sixchez Catero, S., “Estado.. ., 0p. ¢it., p. b,

1% Esta idea, si bien no fue formulada en la propuesta del profesor Leon, si fue mencio-
nada en el seminario organizado por la Fundacién Fueyo, luego de su inclusion por parte del
profesor Gandulfo, de Ia Pontificia Universidad Catlica de Valparaiso (Fuxpacion FErvANDO
Fuevo Laness, op. cit., p. 276):

'* Gorpscrviot, op. cit., t. 1, p. 166.

1% Aguiar Navarro, M., op. cit,, pp: 565-566, 579,
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urt Derecho. aun cuando &ste no presente vinculos objetivos algunos cc
Ja convencion'", ya que en muchos casos puede darse Ia situacion que I
partes contratantes elijan un Derecho neutral, que no obstante no present:
vinculos objetivos con la relacién determinada si contemple solucions
equilibradas y agiles a los problemas juridicos que pueden suscitarse. S6!
en el evento que tal eleccidn, desprovista de elementos objetivos, se b
manifestado con fines fraudulentos es que el juez se encontrara facultad
para desconocer lo acordado, siguiendo as_i,_ algunos criterios ya asentadc
hace mucho tiempo en el Derecho inglés!?7, |

Del mismo tiempo, si bien sabemos que por regla general se tiende
concentrar la regulacién de un contrato enun unico ordenamiento Juridico!®
frente a esta situacion, nosotros estimamos que bien podria darse expres:
reconocimiento a la posibilidad de fraccionamiento de &ste (depecage’™) e
la medida qe ias particulares condiciones de la convencién en especificc
asi lo requiera.

Sibienun reconocido académico!!" ha destacado los positivos resultados
que pueden alcanzarse si se abandonan normas de contlicto de cardcter ge-
neral, estimando que con normas de confijcto especiales o especificas puede
alcanzarse una mejor localizacion de la situacion regulada, y CONSEZLIr as)
una situacidn mds satisfactoria, creemos que ante Ia carencia de criterios
minimos de certeza en o] panorama actual det Derecho Internacional Priva-

coerLhile, 8l PRating Al s snsis W55 A e EANER A S S
e R PO £ e RIS N CALIT AL S o IR h Paziss o, MU Glipcsu
: g

un piso, para luego poder seguir estructurando un sistema mis complzjo ¢
Insegio que regule las relaciones internacionales.

‘

e T

i - D 3 P &
" En nuestro pais esta posibilidad ha sido resistida por un secter de la doctrina (Doass-
wEz R, op.eit, p. 2R2),

¥ Vittarzoe, C., G.. op. cit.. . 336.
™ Sitva Atonso, R., op. cit, P 273

'’ Cor tede, hacemos presente que hay autores (Guerrs IStouez, D.. op. cit,, p. 339;
HIUILAR Navarro, M., op. cit., pp- 567-368). que rechazan esta posibilidad, pues estiman que
Sta alternativa no ayuda a salucionar las consecuencias y efectos del contrato de una manera
ipida y uniforme, ' g

10 Perninpez Rozas, J. C,, “Coordinacion de Ordenamientos Juridicos estatales ¥ pro-

lemas de adaptacién®, Revisia Mevicana de Derecho Internacional Privadp v Comparadoe,
® 25, 2009, p. 13. -
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V. CONCLUSIONES

e un tiempo a esta parte, la temdtica de las inmigraciones estin co.
do fuerza en nuestro pais, dado el sostenido incremento de Sujetos da
entes nacionalidades, como peruanos, dominicanos, colomb';ams,
i tantos europeos, que estan haciendo de Chile su lugar de residenciy
echo, el propio Arzobispo de Santiage, monsefior Ricardo Ezzatj ¢
:deum de septiembre pasado hacia un llamado a la sociedad ey g
into a hacerse cargo de las nuevas realidades y teméticas que este
meno trae aparejado.

»
os movimientos migratorios nos llevan a aceptar al otro no obstanse
liferencias, dentro de mdrgenes de tolerancia; no exclusion y recong.
anto de la diversidad dentro de la unidad''!, para lo cual es necesarig
r conciencia de estos fendmenos y asumirlos de manera proactiva
)» medida de politica puiblica mas que necesaria.

or ende, creemos mas que necesario el que el pais emprenda un procesg
regularizar su normativa''? de Derecho Internacional Privado, anto
) que a Derecho aplicable, tribunales competentes v reconocimiento
cucién de sentencias se refiere!!?, pues sélo asi podremos brindar un
o grado de certeza, que permita que se alcance una sana convivencia
- todos los habitantes del pais, sentada sobre la base de relaciones de
cia y Seguridad entre todos, y en este cometido a las Universidades'™,
lanza con los distintos actores y autoridades, les cabe un rol funda-
al.

na de las alternativas seria recoger experiencias presentes en el De-
> comparado, pues creemos que la similitud de normas facilita los

Garzripo, M. L, op. cit., p. 911.
! MeremiNsxava, E., op. cit., pp. 67-68.
" Esas son unas de las tantas teméticas donde resulta urgente introducir cambios, otro
ocurre en materia de traducciones y legalizaciones, que tanto demoran y entraban dis-
operaciones, materia en lo cual lambién el pais presenta falencias considerables (RIED,
“legalizaciones y traducciones oficiales en Chile: Dos anacronismos ante el comercio
acional modernos”, Jus er Praxis, vol. 14, N° 2, 2008, pp. 459-487).

P Ramirez, M., “Desarrollo...”, op. cit., p. 420; MeremiNskava, E., op. cit., p. 68.
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ntefcarnbios civiles y comerciales, brindado un marco de mayor confia
; seguridad a las partes que enFrarén a contratar, ademads de reducir
.ostgg de transaccién propios!!®. Otra alternativa serfa el emprender
;roceso auténomo de r*;gula(:i(?n_t internacional privada. En definitiva
mportante &s adoptar una decision, para asi dejar de permanecer er
ontexto de incertidumbre, que sélo favorece a los sujetos ubicados
na mejor posicion, frente a los débiles, que ven a la globalizacion y
adltiples consecuencias juridicas, como un fenémeno inevitable, por lo
¢ precisa de un Derecho Internacional Privado acorde con los tiem;
nieva clave del didlogo juridico intercultural™!®.

3 . . - - A - - .
13 RazivovicH-Berxmax, R., Principios generales del Derecho latinoamericano, Edit
Astrea, Buenos Aires, 2006, p. 236.

"€ Sincuez Catero, 8., op. cit, p. 8.
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