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EL AMBITO DE APLICACION

DE LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS
SOBRE LA COMPRAVENTA INTERNACIONAL
DE MERCADERIAS Y SU INTEGRACION
CON EL DERECHO INTERNACIONAL
PRIVADO CHILENO

THE SCOPE OF APPLICATION

OF THE VIENNA CONVENTION

ON THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS
AND ITS INTEGRATION BY THE CHILEAN
PRIVATE INTERNATIONAL LAW

Francisco Grob Duhalde

RESUMEN

Este trabajo analiza algunas de las cuestiones mas controvertidas que se
han suscitado ante los tribunales chilenos con respecto a la delimitacién
del ambito de aplicacion de la CISG y la integracion de sus lagunas (en
ausencia de principios generales) mediante las normas de Derecho Inter-
nacional Privado chilenas. El articulo examina, en particular, las decisiones
de nuestros tribunales sobre el ambito de aplicacion territorial y material
de la Convencion; la ley aplicable a sus vacios, incluyendo la ley que rige
el poder de representacion, la prescripcién extintiva, la propiedad de las
mercaderias, la carga de la prueba y la excepcion de contrato no cumplido;
asi como la posibilidad de renunciar total o parcialmente a la Convencién
y los efectos de la reserva formulada por Chile segun el art. 96.

Palabras clave: CISG, compraventa internacional, ambito de aplicacion,
exclusion, prescripcién, carga de la prueba, excepciéon de contrato no
cumplido.
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ABSTRACT

This article analyzes some of the most controversial issues that have arisen
before Chilean Courts with regard to the scope of application of the CISG
and the filling of its gaps (in the absence of general principles) through the
application of Chilean choice-of-law rules. The article reviews the decisions
of Chilean Courts on the territorial and material scope of application of
the CISG; the law applicable to fill its gaps, including the law applicable
to agency, limitation periods, property of the goods, burden of proof and
the right to withhold performance; as well as the possibility of opting out
of the CISG and the effects of the article 96 reservation made by Chile.

Key words: CISG, international sale of goods, scope of application, opt-
out, limitation period, burden of proof, withholding performance.

INTRODUCCION

Han pasado ya mas de veinticinco afnos desde que Chile ratificé la CISG
(segun se la conoce por siglas en inglés). Hasta hace poco, sin embargo,
no era posible encontrar mas que un par de fallos en los cuales la Con-
vencion habia sido aplicada.

Esta realidad parece estar cambiando. A medida que aumentan los
trabajos publicados en nuestro pais sobre la Convencién, también han ido
aumentando los casos en los cuales nuestros tribunales han fallado confor-
me a ella. Segtin dan cuenta los registros disponibles, desde el 2010 a la
fecha, la Convencion ha sido aplicada en mas de una docena de ocasiones.

Esto no es de extranar. Sin una doctrina clara que ayude a dar res-
puesta a las multiples interrogantes que surgen de la aplicaciéon de la
Convencion en nuestro medio, dificilmente ella iba a ser aplicada de
forma masiva. No hay que olvidar que la Convencion es renunciable: las
partes pueden excluirla si asi lo desean. No deberia sorprender entonces
que los operadores juridicos hayan optado precisamente por este camino
ante la incertidumbre de aplicar un cuerpo normativo desconocido y del
cual poco o nada se habia escrito en nuestro pais.

Asi y todo, siguen siendo escasos los trabajos que se han ocupado de
analizar especificamente el ambito de aplicacién de la Convencion en
Chile. Tampoco parece haber a la fecha ningtin estudio que haya exa-
minado con detencion como el Derecho Internacional Privado chileno
complementa el régimen de la Convencién cuando el caso se ventila ante
los tribunales chilenos. Todo esto sigue siendo un importante foco de
incertidumbre, tal como dan cuenta las sentencias disponibles.
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En este trabajo me propongo examinar la manera cémo nuestros tri-
bunales han resuelto estas cuestiones, habida cuenta de las soluciones que
priman en las doctrina y la jurisprudencia comparadas y las tendencias
del Derecho Internacional Privado en Chile.

Comenzaré para ello por referirme al ambito de aplicacion territorial
de la Convencién. Aqui examinaré qué vinculos internacionales debe
presentar el contrato de compraventa para quedar sujeto a las normas
de la Convencion. Enseguida analizaré la llamada aplicacion directa e
indirecta de la Convencion, segin lo dispuesto en las letras (a) y (b) del
art. 1. En esta seccién concentraré mis esfuerzos en precisar cuando la
Convencion es aplicable de conformidad con las normas de Derecho
Internacional Privado chilenas. A continuacién, me referiré al ambito
de aplicacion material de la Convencion. En esta seccion examinaré de
manera somera los tipos de contratos sujetos a la Convencién para luego
analizar las materias que quedan comprendidas dentro de su regulacion,
con indicacién de donde debe acudirse para colmar los vacios resultantes
en cada caso, segin las normas de Derecho Internacional Privado chilenas.
Considerando las controversias suscitadas en los casos examinados, me
ocuparé en particular del poder de representacion, la prescripcion extinti-
va, los efectos reales del contrato, la carga de la prueba y la excepcion de
contrato no cumplido. A continuacion, haré algunos comentarios acerca
de la posibilidad de excluir la aplicacién de la Convencién y sujetar el
contrato, por ejemplo, al Derecho Doméstico chileno y, por tltimo, revi-
saré la manera coémo nuestros tribunales han interpretado y aplicado en la
practica la reserva del art. 96, en relacion con el art. 12 de la Convencién,
formulada por Chile al ratificar este tratado.

I. AMBITO DE APLICACION TERRITORIAL DE LA CONVENCION
1. Internacionalidad

El requisito basico para que la Convencién opere es que las partes tengan
sus establecimientos en Estados distintos. Este requisito rige ya sea que
se trate de aplicarla bajo la letra (a) del art. 1 o bajo la letra (b) del mismo
articulo!.

En términos practicos, esto significa que aun cuando un contrato
presente elementos internacionales porque, por ejemplo, fue celebrado
en un pais para cumplirse total o parcialmente en otro o, bien, supone el
movimiento transfronterizo de mercaderias, la Convencién no regira, a

! ScHWENZER y HacHEM (2010), p. 40.
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menos que las partes tengan sus establecimientos en Estados distintos al
momento de contratar. Tampoco interesa la nacionalidad de los contra-
tantes, tal como lo deja en claro el inciso tercero del art. 1%. A la inversa,
un contrato de compraventa bien puede quedar sujeto a las normas de
la Convencion, aunque las mercaderias no crucen ninguna frontera, en
tanto las partes tengas sus establecimientos en distintos Estados®.

Pero no basta con esto. El inciso segundo del art. 1 exige que la ubi-
cacion de los establecimientos sea ademas aparente. Es decir, ella debe
resultar de algin modo del contrato, las tratativas preliminares o de la
informacion revelada por las partes durante las negociaciones. De confor-
midad con lo dispuesto en dicho articulo, el tribunal debera determinar, en
caso de surgir alguna controversia sobre este punto, si la parte que alega
desconocimiento de esta circunstancia supo o debi6 razonablemente haber
sabido que el establecimiento de su contraparte estaba en el extranjero.
Las circunstancias que el tribunal debera tomar en consideracion son
aquellas ocurridas con anterioridad a la celebracion del contrato o, bien,
con ocasion de su celebracion. Circunstancias acaecidas con posterioridad
son en general irrelevantes. Asi se desprende del art. 1(2).

Se ha fallado que la parte que reclama que el caracter internacional de
la compraventa no era aparente al momento de contratar tiene la carga
de demostrarlo para evitar la aplicacion de la Convencion, no al revés®.
La asignacion de la carga de la prueba de este modo derivaria del hecho
que la Convencién aplica por defecto. De ahi que corresponda a la parte
que alega su inaplicacion probar los hechos en los cuales se funda, cada
vez que existan antecedentes que prima facie parecieran apuntar en sentido
contrario’. Mas adelante volveré sobre este punto al tratar en especifico
la carga de la prueba bajo la Convencion.

En todo caso, es importante tener claro que es la ubicaciéon de los
establecimientos de las partes lo que debe resultar aparente, no el he-
cho de que la Convencion rige el contrato. El que las partes estén o no
conscientes de esta consecuencia juridica es irrelevante, en tanto sepan o
hayan debido saber que una de ellas tenia su establecimiento en un pais
distinto®. De ahi que en nada servira al contratante disconforme con la
aplicacion de la Convencién el alegar que creia que el Derecho Doméstico
regia su contrato pese a que una de las partes tenia su establecimiento en
el extranjero.

? SCHLEYER (2013), pp. 60-65.

¢ FERRARI (2004), p. 25.

+ CNUDMI (2012), p. 5.

5 En este sentido, SCHWENZER y HacHEM (2010), p. 44.
8 ScHWENZER y HACHEM (2010), p. 45.
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Nuestros tribunales no parecen haber tenido problemas en reconocer
que la ubicacion del establecimiento de las partes es el unico criterio de
internacionalidad que verdaderamente interesa a efectos de determinar
la aplicacion de la Convencion’. Asi lo insinu6, al menos, la Corte de
Apelaciones de Valdivia en Pescados Videla S.A. c. Pesquera Isla del Rey?®.
En este caso, identifico una serie de criterios en virtud de los cuales un
contrato de compraventa podia calificarse, a su juicio, de internacional.
Sin embargo, luego aclaré en su sentencia que la razon por la cual la
Convencion resultaba aplicable en dicho caso era porque las partes tenian
sus establecimientos en Estados signatarios distintos, sin importar (pre-
sumiblemente) que pudieran concurrir otros elementos internacionales.

2. Establecimiento

La Convencion no define qué ha de entenderse por establecimiento. Solo
indica cudl es el establecimiento que debe tomarse en cuenta en caso de
que alguna de las partes tuviera mas de uno’, y aclara que en caso de que
una persona no tenga establecimiento debera estarse a su residencia. Se
ha entendido que esto dltimo aplica Ginicamente a las personas natura-
les'. Tratandose de personas juridicas, siempre seria posible dar con su
establecimiento'’.

La ausencia de una definiciéon de establecimiento no quiere decir que
uno deba acudir a algun Derecho Doméstico para dar contenido a esta
nocion. Tal como lo ha hecho presente la doctrina y la jurisprudencia ex-
tranjeras, el establecimiento es un concepto auténomo'. Como tal, debe
ser interpretado con arreglo a las propias disposiciones de la Convencion,
de conformidad con el art. 7(1), y no a la luz del Derecho Domeéstico de
los paises signatarios®. De lo contrario, apuntan estos autores, dificilmente

7 ScHWENZER y HacHEM (2010), p. 30. FERRART (2004), p. 24.

$ Pescados Videla S.A. c. Pesquera Isla del Rey (2013). Para la Corte, una “compraventa
es internacional cuando las partes contratantes tienen establecimientos en distintos Estados o
cuando las partes tienen sus establecimientos en un mismo Estado pero el lugar de conclusion
del contrato, el lugar en el que estan situadas las mercancias o el lugar al que deben ser
transportadas para su entrega se encuentra en otro Estado distinto”. Sin embargo, la Corte
aclar6 luego: “en este caso el comprador de mercaderias tiene su establecimiento comercial
en Barcelona, Espana y la empresa vendedora tiene su domicilio en Valdivia, Chile, de
manera que en la solucion de este conflicto rigen las normas de la Convencién de Viena
sobre Compraventa Internacional de Mercaderias y, en esto estan de acuerdo los litigantes”.

9 Véase el art. 10 de la Convencion.

10 ScHWENZER y HacHEM (2010), p. 38.

' En este sentido, Raysk1 (1987), p. 118 y SCHLECHTRIEM (1986), p. 43.

12 FERRART (2011), p. 46; CNUDMI (2012), p. 4.

¥ ScHWENZER y HACHEM (2010), p. 37.
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se lograria una interpretacion uniforme de los presupuestos de aplicacion
de la Convencién'. Ellos variarian de pais a pais dependiendo de la inter-
pretacion que los tribunales de cada lugar les den, y con ello la aplicacion
misma de la Convencion.

Todo indica que la posicion predominante en doctrina y jurisprudencia
es que el establecimiento corresponde al lugar desde donde la actividad
comercial de las partes se lleva a cabo en los hechos”. Esto requiere cierta
duracion y estabilidad (de ahi la palabra ‘establecimiento’ o ‘¢tablissement
en francés), asi como algin grado de autonomia para conducir los negocios
(de ahi la palabra ‘place of business, en inglés)'. Esto ultimo supone cierta
capacidad para conducir los negocios con algin grado de independencia”.

De esta definicion se sigue que el lugar donde el contrato ha sido cele-
brado carece de importancia a efectos de determinar el establecimiento de
las partes contratantes’. Tampoco es indispensable que el establecimiento
tenga personalidad juridica propia (aunque ella es un claro indicio de
autonomia)', ni es necesario que el establecimiento coincida con la casa
matriz de la empresa?’. Una sucursal bien puede constituir un estableci-
miento, en tanto se verifiquen los presupuestos de duracion, estabilidad
y autonomia mencionados mas atras?'.

Por otra parte, de acuerdo con el art. 10, si una parte tuviera mas de un
establecimiento, se considerara a los efectos de determinar si la Conven-
cién aplica o no aquel que tenga la relacion mas estrecha con el contrato
y su cumplimiento. Esto, habida cuenta de las circunstancias conocidas
o previstas por las partes en cualquier momento antes de la celebracion
del contrato o en el momento de su celebracion. Como parte de estas

4 BREKOULAKIS (2011), p. 176.

15 Ibid.

16 Véase, por ejemplo, CNUDMI (2012), p. 4: “el lugar desde el cual la actividad
comercial se lleva a cabo de facto [...]; ello exige una cierta duracion y una cierta estabilidad,
asi como un cierto grado de autonomia”. John Honnold senala que la necesidad de que
el establecimiento suponga cierta permanencia en el tiempo habria quedado confirmada
durante los trabajos preparatorios. Asi se desprenderia, ademas, de los arts. 24, 31(c), 42(b)
y 69(2) de la Convencion. HoNNoLD (1999), p. 132.

7 BREKOULAKIS (2011), p. 178.

8 CNUDMI (2012), p. 5 (haciendo presente que “un tribunal arbitral dictaminé que
el solo lugar de celebracion del contrato no constituye un establecimiento; tampoco lo es
el lugar donde se hayan realizado las negociaciones”). Tal como veremos mas adelante,
sin embargo, el lugar de celebracion del contrato y aquel donde se llevaron a cabo las
negociaciones si pueden tener importancia para determinar el establecimiento mas
vinculado al contrato, en caso de que la parte respectiva tenga mas de uno, de acuerdo
con el art. 10 de la Convencion.

19 MisteLts (2011), p. 33.

2 ScHWENZER y HACHEM (2010), p. 37.

2 BREKOULAKIS (2011), pp. 178-179.
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circunstancias se ha tomado en cuenta, entre otras, el lugar de celebracion
del contrato, el lugar de entrega de las mercaderias, el lugar en el cual
estas han de ser producidas, el destinatario de la factura, etcétera®.

Esta discusion no ha estado ajena a nuestro medio. Asi, por ejemplo,
en el arbitraje CAM 1594-2012 el tribunal debi6 determinar si una oficina
de enlace del demandado en Chile, que habia participado apoyando a su
matriz en el extranjero en la celebracién de un contrato de compraventa
con una empresa chilena, constituia o no un establecimiento bajo el art.
1 de la Convencion®. La aplicacion de la Convencion dependia de esta
cuestion. Si el tribunal concluia que la oficina en Chile constituia un es-
tablecimiento distinto e independiente de la matriz, y que era esta oficina
la verdadera parte en el contrato, entonces el contrato era enteramente
local (i.e. concluido entre entidades establecidas en un mismo pais, Chi-
le) y la Convencién resultaba inaplicable. Por el contrario, si el tribunal
concluia que el verdadero establecimiento de la demandada era la matriz
en el extranjero (o, bien, que existiendo mas de un establecimiento, el
situado en el extranjero tenia una relacién mas estrecha con el contrato
y su cumplimiento), el contrato si quedaria regulado por la Convencion.

El tribunal sostuvo que debia entenderse por establecimiento “aquel
lugar permanente o habitual en el que se desarrolla la actividad comer-
cial”. En este caso, la oficina de enlace contaba con rol tnico tributario y
personal, pero no tenia personalidad juridica propia y dependia directa-
mente de la casa matriz. En vista de estos hechos, el tribunal estimé que
la oficina de enlace no revestia las cualidades necesarias para constituir un
establecimiento propiamente tal. A su juicio, el verdadero establecimiento
del demandado era aquel ubicado en el extranjero y, por lo tanto, aplico
la Convencion como resultado de ello. Esta conclusion parece ser consis-
tente con la posicion que han adoptado otros tribunales en el extranjero®.

Es interesante destacar también que en practicamente todos los fallos
examinados en este trabajo las partes eran empresas®. Los tribunales pa-
recen haber dado por acreditado los establecimientos de estas empresas
sobre la base de sus domicilios*. Todo indica, ademas, que para determinar

2 CNUDMI (2012), pp. 80-81.

2 Arbitraje CAM 1594-2012. El fallo no esta disponible.

% Veéase, por ejemplo, el caso CLOUT N° 158 [Cour d’appel de Paris, France, 22
avril 1992].

% Los tinicos casos en los cuales alguna de las partes no era una empresa fueron los
siguientes: Pellital S.A con Duefias Rosinzky (2011), Consorcio Exportador Morocho S.A.C
con Herman Lillo Duarte (2013) y Acla Overseas con Feliu (2014).

% Véase, por ejemplo, Planmega OY con Comercial Beys S.A. (2015). Aqui el tribunal
luego de dejar constancia de que las partes eran empresas constituidas en paises distintos
(i.e. Chile y Finlandia), concluy® sin més: “resulta preciso hacer referencia a la Convencion
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el domicilio de estas empresas los tribunales se estuvieron en general a
lo dispuesto en los estatutos sociales. En ninguno de estos casos parece
haberse puesto en duda que los establecimientos de las partes hayan corres-
pondido efectivamente a sus domicilios estatuarios. De ahi que en ninguno
de ellos parece haberse fijado tal circunstancia como punto de prueba.

Este razonamiento merece algunos comentarios porque puede con-
ducir a equivocos. En Chile, no esta del todo claro si el domicilio social
debe corresponder o no al lugar donde efectivamente la empresa realiza
sus actividades. Los diversos cuerpos normativos que rigen a las perso-
nas juridicas contemplan un domicilio estatutario, pero ninguno de ellos
define cuales son los requisitos que este domicilio debe cumplir (mas alla
de aparecer mencionado en los estatutos). Esto ha conducido a posturas
disimiles en torno a esta cuestion .

Sea cual sea la posicion que se adopte a este respecto, lo importante
es tener claro que el “establecimiento” de la Convencién es un concepto
auténomo, independiente de nuestra nocién de domicilio y, en todo caso,
de contenido real. Por lo tanto, el domicilio estatutario de poco servira
para determinar la aplicabilidad de la Convencién, a menos que corres-
ponda efectivamente a una realidad, y vaya acompanado de las notas
de duracioén, estabilidad y autonomia que caracterizan a la nocién de
establecimiento recogida por la Convencion. Lo mismo puede decirse del
“establecimiento permanente” al que alude el art. 58 de la Ley de la Renta
o los Tratados de Doble Tributacién. Pese a la coincidencia terminolégica,
no debe confundirse este concepto con el de “establecimiento” al cual se
refiere la Convencién®. Las finalidades de uno y otro son distintas, por
lo que dificilmente cabe la analogia.

Hechas estas salvedades, el raciocinio de nuestros tribunales no pa-
rece ser necesariamente equivocado. Cuando no existe controversia en

de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
toda vez que [el presente] se trata de una contrato celebrado entre partes que tienen sus
establecimientos en estados diferentes, en el caso de autos, Chile y Finlandia”. Es decir, el
Tribunal dio por establecido que las partes tenian sus establecimientos en estados diferentes
fundado en que estas empresas estaban constituidas y (presumiblemente) domiciliadas
en paises distintos.

%7 Para salvar esta omision, algunos autores han propuesto aplicar por analogia las
normas del art. 59 y ss. del Codigo Civil, las que regulan el domicilio de las personas na-
turales. De aceptarse esta posicion, habria que concluir, tal como lo hace Alberto Lyon,
que: “la sede estatutaria de la persona juridica no fija el domicilio legal de la misma sino en
cuanto corresponde realmente a su sede efectiva” LYoN (2006), p. 56. A similar conclusion
parece arribar Ricardo Sandoval cuando sefiala: “el domicilio o sede social debe ser real,
no arbitrario ni ficticio (...). La sede social debe ser fijada por los socios (...) pero debe
corresponde a una realidad”. SANDOVAL (2001), pp. 299-300.

% En contra: MAHU y PicanD (2014), pp. 395-436.
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cuanto al hecho de que las partes tienen sus establecimientos en Estados
distintos, los tribunales pueden dar por establecida esta circunstancia sin
necesidad de recibir el punto a prueba. Asi lo hicieron nuestros tribunales
en los casos examinados y asi lo permite, ademas, el art. 318 del CPCen
el contexto del juicio ordinario. Dicha norma solo exige recibir a prueba
los hechos sustanciales, pertinentes y controvertidos.

Lo que si, los tribunales deben dejar constancia en el fallo de la ubica-
cion del “establecimiento” de las partes, no solo de sus domicilios. Como
vimos mas atras, ambas nociones no son necesariamente equivalentes,
de modo que si un tribunal da por establecido que las partes tenian sus
establecimientos en paises distintos debera expresarlo asi en su sentencia.
Esta es una consideracion de hecho que sirve de base para la determinacion
del Derecho aplicable. Como tal, no puede quedar fuera de la sentencia.
De ahi que hizo bien, a mi juicio, la Corte de Apelaciones de Santiago
en el caso Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo
Limitada, cuando, previo a entrar a analizar los descargos del apelante,
dejo por establecido que las partes tenian sus establecimientos en Estados
contratantes distintos y, por ende, la Convencion regia el contrato®.

3. Aplicacion directa o autonoma

La Convencién establece dos vias por las cuales puede resultar aplicable.
La primera de ellas es cuando ambas partes tienen sus establecimientos
en Estados distintos que han suscrito la Convencion. Esta es la llamada
aplicacion directa o autonoma de la Convencién. Se la denomina asi por-
que, a diferencia de lo dispuesto en la letra (b), conduce a la aplicacion de
la Convencién en virtud de sus propios presupuestos, con independencia
de las normas de conflicto del tribunal que conoce del asunto®.

En practicamente la totalidad de los casos examinados la Conven-
cion fue aplicada como resultado de esta causal. Ambas partes tenian
sus establecimientos en Estados signatarios distintos®'. Esto no hace mas

» Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2014).

% FERRARI (2004), p. 22.

3 En todos estos casos una de las partes tenia su establecimiento en Chile mientras que
la otra parte tenia su establecimiento en el extranjero: Pellital S.A con Duenas Rosinzky
(2011) (Argentina); Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile (2013) y (2016) (Uruguay),
Global Business Dimensions, Inc con Suma Data Tecnology de Chile S.A. (2011) (Estados
Unidos); Elitegroup Computer System con Suma Data Tecnology de Chile (2012) (Estados
Unidos); Italvibras Silingardi S.P.A. con Project Maintenance Engineering S.A. (2011)
(Italia); Transworld Service S.A. con Ediciones Piramide Ltda (2008) (Colombia); Akzo
Nobel Argentina S.A. con. Aerochem Chile (2013) (Argentina); Ams Foods International
S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda. (2014) (Argentina); Industrie
Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2014) (Italia); Consorcio
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que confirmar el enorme éxito que ha tenido este tratado en el ambito
de ratificaciones®.

4. Aplicacion indirecta

La segunda via por la cual la Convencién puede resultar aplicable es cuan-
do las normas de Derecho Internacional Privado del foro (i.e. el tribunal
que conoce del asunto) designan la ley de un Estado que ha suscrito la
Convencion para que rija el contrato. En este caso, la Convencion regira
como parte integrante de la legislacion de dicho Estado (aunque sin perder
su caracter de tratado internacional). Esta causal opera en defecto de la
letra (a), por lo que solo cobrara importancia en caso de que una de las
partes no tenga sus establecimiento en algin Estado signatario®. De lo
contrario, la Convencion sera aplicable en virtud de lo dispuesto en la
letra (a) y no habra necesidad de acudir a lo dispuesto en la letra (b). No
se trata de causales cumulativas sino alternativas.

Como se puede apreciar, la aplicacion de esta causal exige consultar
las normas de conflicto del foro para determinar a qué Derecho remiten.
En Chile la norma de conflicto pertinente es el art. 16 del CC. Ella preci-
sa la ley aplicable a los contratos en nuestro ordenamiento juridico. De
acuerdo con sus incisos segundo y tercero, los contratos se rigen por la
ley del lugar de su celebracion a menos que deban cumplirse en un lugar
distinto de aquel. De ser asi, el contrato se regira por la ley del lugar de
cumplimiento. Tal como he explicado en otra oportunidad, como enuno y
otro caso el lugar de cumplimiento coincide con el del lugar cuyo Derecho
resulta aplicable, bien es posible sostener que, en general, los contratos
se rigen en Chile por la ley del lugar de cumplimiento®.

En el contrato de compraventa, como en todo contrato sinalagmatico,
ambas partes resultan obligadas. Esto hace necesario escoger de entre
las obligaciones que genera el contrato aquella que habra de servir para
localizarlo. La llamada teoria de la prestacion caracteristica provee de una
solucion para este problema. De acuerdo con esta teoria, debe preferirse

Exportador Morocho S.A.C con Herman Lillo Duarte (2013) (Perd); Holding and Trading
S.A. con Uni Food Technic A/S (2011) (Dinamarca); Pescados Videla S.A. c. Pesquera
Isla del Rey (2012) (Espafa); y Planmeca OY con Comercial Beys S.A. (2015) (Finlandia).

%2 En la siguiente pagina de Naciones Unidas se puede consultar el estado de
ratificaciones de la Convencion: www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/sale_goods/
1980CISG_status.html [fecha de consulta: abril de 2015].

3 FERRRARI (2004), p. 22.

* Para una revision detallada de la ley aplicable a los contratos internacionales en
Chile, véase Gros (2014), pp. 229-265.
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aquella obligacion que identifica y caracteriza al contrato del cual se trata®.
A mi juicio, y tal como he explicado en otro lugar, esta teoria es perfec-
tamente aplicable en nuestro pais. El art. 16 da pie para su aplicacion®.

Ahora bien, tratandose del contrato de compraventa, la obligacion ca-
racteristica es la del vendedor de entregar la cosa”. Sera, en consecuencia,
el lugar de cumplimiento de esta obligacion el que determinara el Estado
cuyo ordenamiento juridico habra que consultar a fin de determinar si
la Convencion se encuentra ahi en vigor o no. Si lo esta, la Convencion
sera aplicable en virtud de la letra (b) del art. 1, sin importar que solo una
de las partes tenga su establecimiento en un Estado contratante. Eso si,
ambas partes deben tener sus establecimientos en Estados distintos. Esta
es una condicién que siempre debe concurrir para que la Convencion
sea aplicable®. Lo distintivo es que bajo la letra (b) no es necesario que
tales Estados hayan suscrito la Convencion (a diferencia de lo que ocurre
bajo la letra (a)).

Resta por determinar como habra de concretarse el lugar de cumpli-
miento de la obligacion caracteristica de entregar las mercaderias. Esto
nos obliga a identificar, primero que todo, cudles son las normas juridicas
a las cuales debemos acudir para resolver esta cuestion.

Como sostuve en otra oportunidad, el art. 1588 del CC es a mi juicio
la norma pertinente en esta materia®. Segun esta disposicién, primero
habra que estarse a lo que hayan acordado las partes. Si las partes nada
han dicho, correspondera distinguir si la cosa debida es un cuerpo cierto
o no. Si lo es, el contrato debera cumplirse en el lugar en el que este se
encuentre al tiempo de constituirse la obligacion. De lo contrario, rige la
regla general, y el lugar de cumplimiento sera el domicilio del deudor al
momento de celebrarse el contrato®.

% CARRASCOSA (2003) p. 39 y ss.

% Gros (2014), p. 256.

¥ Véase, por ejemplo, GoLDSCHMIDT (1990), p. 395.

3 ScHWENZER y HACHEM (2010), p. 40.

% Gros (2014), pp. 252-253.

0 No parece adecuado aplicar aqui las normas de la Convencién que regulan el lugar
de cumplimiento de las obligaciones del vendedor (art. 31). En esta etapa del analisis atin
no se ha resuelto si la Convencion resulta aplicable o no. Esto dependera precisamente
de lo que disponga la norma de conflicto. Es, por tanto, un error integrar tal norma
con el contenido que le otorga el cuerpo normativo cuya aplicacion no se ha definido
y esta en discusion. Por esta razon, es mucho mas adecuado, en mi opinion, integrar la
norma de conflicto con el contenido que el Derecho Doméstico chileno le otorga en la
generalidad de los casos (.e. art. 1588), sin hacer distinciones en funcién de la ley que,
en definitiva, resulte aplicable. Asi se logra una interpretacion uniforme del criterio de
conexion empleado por el art. del 16 del CC. Obviamente, una vez resulta esta interrogante,
todo cuanto tenga que ver con el lugar de cumplimiento efectivo de las obligaciones del
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Como veiamos, el art. 1588 otorga primacia a la voluntad de las partes a
efectos de fijar el lugar de cumplimiento. En los contratos de compraventa
internacional es usual que las parten hagan tal determinacién mediante
la incorporacién de Incoterms. Los Incoterms son términos contractuales
estandar elaborados por la Camara de Comercio Internacional que re-
flejan practicas comerciales. Estos términos regulan, entre otras cosas, la
obligacion de entrega de los productos y su procedimiento, la transferen-
cia de los riesgos y la asignacion de los gastos, asi como la facilitacion de
documentos. La version actualmente vigente es de 2010*".

En caso de que las partes no hayan acordado un lugar de entrega,
habra que distinguir si la cosa debida es un cuerpo cierto o no. Lo usual es
que las compraventas internacionales versen sobre mercaderias fungibles.
De ahi que, en ausencia de estipulacion por las partes, lo mas probable es
que el lugar de cumplimiento sea el domicilio del vendedor. Pero, como
es obvio, esto no tiene por qué ser siempre asi.

En suma, cuando alguna de las partes no tenga su establecimiento
en un Estado contratante, sera el lugar de cumplimiento de la obligacion
de entregar las mercaderias, segtin lo hemos definido mas atras, el que
determinara el pais cuyo ordenamiento juridico habra que consultar
para averiguar si la Convencion rige o no el contrato. Si en tal lugar
la Convencion esta en vigor, el contrato quedara regulado por ella, en
virtud de lo dispuesto en el art. 1(b), en relacion con los arts. 16 y 1588
del CC. Tal como veremos mas adelante, el contrato quedara regulado
por el Derecho de dicho lugar en todos los demas aspectos de fondo no
previstos en la Convencion.

vendedor debera ser resuelto conforme al derecho sustantivo aplicable (¢.g. Convencion).
Véase Gros (2014), pp. 252-253.

1 En relacion con el lugar de entrega, los Incoterms 2010 se organizan de la siguiente
forma. El término EXW (Ex Work) significa que el vendedor cumple con la entrega de
las mercaderias al ponerlas a disposicion del comprador en el propio establecimiento del
vendedor. El término D (Delivered), que incluye los Incoterms DAT, DAP y DDP, significa
que el vendedor debe soportar los gastos y riesgos de transportar las mercaderias al pais
de destino elegido por el comprador. El término F, que incluye los Incoterms FCA, FAS,
FOB, significa que el vendedor cumple con la entrega de las mercaderias poniéndolas
a disposicion del transportista escogido por el comprador en el pais de expedicion. El
término C, que incluye los Incoterms CFR, CIF, CPT, CIP, también regula la entrega de
las mercaderias cuando la compraventa es con expedicion. A diferencia del término F, sin
embargo, el vendedor es el que debe contratar el transporte, pero no corre con el riesgo
de pérdida o dano de las mercancias ni con los costos adicionales que pudieran surgir a
raiz de hechos acaecidos después de la carga y despacho de las mercaderias. Como se
puede apreciar, salvo por los términos “D” todos los demas prevén como lugar de entrega
el pais del vendedor. Para una revision detallada de los Incoterms, se puede consultar:
CASTELLANOS (2012), p. 103.
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Esto significa que cada vez que el Derecho chileno rija por aplicacién
de nuestras normas de conflicto, y se cumplan los presupuestos de apli-
cacion de la Convencion, sera ella, en lugar del Codigo Civilo el Codigo de
Comercio, la que regulara con preeminencia el contrato de compraventa
internacional. El Derecho Domeéstico solo tendra aplicacion en tanto se
trate de una materia no resuelta por la Convencion.

En Acla Overseas con Felit el 7° Juzgado Civil de Santiago se vio
confrontado a la posibilidad de aplicar la Convencién bajo la letra (b)
del art. 1*2. En este caso, el presunto contrato vinculaba, segtin los dichos
del demandante, a un vendedor con establecimiento en Panama con
un comprador con establecimiento en Chile. Panama no es parte de la
Convencion. Aunque no esta del todo claro, el demandante parece haber
invocado la Convencién, argumentando que ella regia de todos modos
porque las normas de Derecho Internacional Privado chilenas, segtin su
interpretacion, designaban como Derecho aplicable a la ley chilena. Siendo
esto asi, la Convencién cobraba aplicacion en virtud de lo dispuesto en
la letra (b) del art. 1.

Lamentablemente el tribunal no llegé a pronunciarse respecto de la
aplicabilidad de la Convencion segun la referida letra (b). En su lugar,
rechaz6 la demanda al estimar que los antecedentes aportados por el de-
mandante, todos ellos documentos privados, eran insuficientes para dar
por establecido la existencia de un contrato. Lo curioso es que al hacerlo
omiti6 toda referencia a la Convencion, ni se pronunci6 siquiera acerca
de cual habia sido el Derecho sustantivo al que habia acudido para arribar
a tal conclusion. Como si la existencia o inexistencia de un contrato fuera
una cuestion enteramente de hecho.

Mas interesante es la sentencia del 5° Juzgado Civil de Santiago en
Chaucer Foods Limited con South-Am Freeze Dry S.A.*%. En este caso,
el contrato fue celebrado por un comprador con establecimiento en el
Reino Unido y un vendedor con establecimiento en Chile. El comprador
demand¢ al vendedor, alegando que los productos adolecian de una serie
de defectos. Ninguna de las partes invoc6 la Convencion en sus escritos,
pero el tribunal decidi6 aplicar la Convencién de todos modos*!. Al
hacerlo, el tribunal fund6 su decision en que ambos Estados eran contra-
tantes de la Convencién. Pero aqui el tribunal cometié un grave error:
el Reino Unido jamas ha suscrito la Convencién. Es de los pocos paises
industrializados que no es parte de este tratado.

#2 Acla Overseas con Felia (2014).

% Chaucer Foods Limited con South-Am Freeze Dry S.A. (2013).

* Como veremos mas adelante, en mi opinion, esto debié haber sido suficiente para
que el tribunal concluyera que las partes renunciaron a su aplicacion.
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Ahora bien, mas alla de este error, lo que interesa destacar aqui es
que el tribunal podria haber llegado a la misma conclusion (de que la
Convencion regia el contrato) si hubiese acudido a lo dispuesto en la letra
(b) del art. 1, tal como debia. En este caso la venta de los productos se
acord6 bajo modalidad FOB, con San Antonio como puerto de embar-
que. Todos los actos de ejecucion del contrato tuvieron lugar en Chile y
aqui, ademas, tenia el vendedor su domicilio. Asi las cosas, el lugar de
cumplimiento de la obligacion caracteristica del contrato dificilmente
podria haber sido otro que Chile. Siendo esto asi, la Convencion resul-
taba aplicable de conformidad con lo dispuesto en la letra (b) del art. 1,
en relacion con el art. 16 y el art. 1588 del CC. Y esto sin importar que
una de las partes tuviera su establecimiento en Inglaterra, un Estado no
contratante de la Convencion.

1I. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LA CONVENCION

1. Tipos de contratos regulados por la Convencion

El art. 1 senala que la Convencion se aplica al contrato de compraventa
internacional.

A diferencia de nuestro Codigo Civil,1a Convencion no distingue entre
tipos de obligaciones. Lo determinante para precisar su aplicacion es la
naturaleza del contrato. Asi, si se trata de una compraventa, el contrato
quedara sujeto a la Convencién, sin perjuicio de que haya materias u
obligaciones que escapen de su regulacion.

La calificacion del contrato debe hacerse conforme con las disposicio-
nes de la propia Convencion, con independencia de cual sea la definicién
de compraventa bajo el Derecho local*. Si bien la Convencién no contiene
una definicién expresa, los arts. 30 y 53 dan cuenta de que ella concibe
al contrato de compraventa como un acuerdo bilateral en virtud del cual
una parte intercambia con otra “mercaderias” por un precio*.

Como se puede apreciar, esta definicion es capaz de englobar la gran
mayoria de las modalidades que un contrato de compraventa puede adop-
tar. Quedaran incluidas, por tanto, compraventas sobre la base de modelos
o muestras (art. 35(2)(c)), compraventas con expedicion (art. 31(a), 67) y
compraventas con entregas sucesivas (art. 73), entre otras.

45 DJjorDJEVIC (2011), p. 66. Por eso, no resulta pertinente en esta materia acudir a la
definicién de compraventa bajo el Derecho chileno, como de forma errénea hizo, a mi juicio,
el Primer Juzgado Civil de Valdivia en Pescados Videla S.A. c. Pesquera Isla del Rey (2012).

4 KRrITZER (1989), p. 69.
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La Convencion también regula otros contratos que no calzan perfec-
tamente con el arquetipo de compraventa. Asi ocurre, por ejemplo, con
los contratos de suministro. Eso si, el art. 3(1) aclara que estos contratos
quedan comprendidos siempre y cuando el comprador no proporcione
parte sustancial de los materiales con los cuales habran de producirse las
mercaderias. De ocurrir esto ultimo, el contrato sera mas bien uno de con-
feccion de obra, antes que una compraventa. De ahi que la Convencion
los excluya de su regulacion®.

El art. 3 sujeta también los contratos mixtos al régimen de la Conven-
ci6n. Estos son contratos de compraventa que comprenden la prestacion de
ciertos servicios accesorios. La Convencion los incluye siempre y cuando
dichos servicios no constituyan la “parte principal” de las obligaciones
del vendedor. De lo contrario, estaremos en presencia de un contrato de
servicios propiamente tal, antes bien que una compraventa, y el contrato
quedara excluido del marco normativo de la Convencion.

Por otro lado, la propia Convencién se encarga de excluir algunos con-
tratos que, no obstante calificar como compraventas, no estan regulados
por ella. Asi ocurre, por ejemplo, con las compraventas “de mercaderias
compradas para uso personal, familiar o doméstico” (art. 2(a)) y las com-
praventas efectuadas en subastas judiciales (art. 2(b)). Existe bastante con-
senso, asimismo, en cuanto a que estan excluidos los contratos de permuta,
leasing, franquicia, joint venture, comision mercantil o de distribucion*®.

El debate en torno a la delimitacién del ambito de aplicacién material
de la Convencién no ha sido ajeno a nuestro medio.

Asi, por ejemplo, en Otero Varela con Tissot S.A.* el 7° Juzgado
Civil de Santiago se vio confrontado ante la interrogante de aplicar la
Convencion a un contrato de distribucion.

En este caso las partes celebraron un contrato, en virtud del cual el
demandante se constituy6 como agente y distribuidor exclusivo de los
productos de la demandada en Chile. La controversia surgié cuando el de-
mandado decidi6 poner término a dicho contrato. El demandante disput6
la validez del aviso de término y demand6 por incumplimiento contractual
e indemnizacion de perjuicios. El tribunal estim6 que el contrato era

¥ Notese que el Codigo Civil también distingue entre el contrato de confeccion de
obra y el de venta en funcién de quién proporciona los materiales, pero nuestro Codigo
emplea un test cuya formulacion, al menos, es distinta. Véase el art. 1996 del CCy, en
particular, su inciso tercero: “Si la materia principal es suministrada por el que ha orde-
nado la obra, poniendo el artifice lo demas, el contrato es de arrendamiento; en el caso
contrario, de venta”.

8 Véase, por ejemplo, SCHWENZER y HacHEM (2010), p. 32, DjorpjEvic (2011), p. 67
y MisteLIs (2011), p. 30.

# Otero Varela con Tissot S.A. (2012).
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“internacional, por cuanto las partes [tenian] sus establecimientos
en Estados diferentes (distribuidor en Chile y el productor en
Suiza)”,

ambos Estados signatarios de la Convencion, y aplic6 la Convencion a
raiz de ello. El tribunal justificé su decision, senalando que el art. 3 de la
Convencién permitia, a su juicio, extender su aplicacion a los contratos
de distribucion como el de este caso.

La posicion mayoritaria, sin embargo, es que este tipo de contratos no
queda comprendido dentro del régimen de la Convencién®. Aunque los
contratos de distribucién prevean compraventas futuras, ellos constituyen
en si contratos distintos e independientes cuyo foco son las relaciones entre
productor y distribuidor, y la colocacién de los productos en el mercado de
destino. La Convencion no contiene normas destinadas a regular directa-
mente estas cuestiones. Nada dice la Convencion, por ejemplo, acerca del
territorio en el que los productos deberan ser distribuidos; si existe o no
exclusividad o un acuerdo de no competencia tacito; cudl es el alcance de
la obligacion de promocion; si procede o no una indemnizacion por clien-
tela o si el productor puede ponerle término al contrato sin aviso previo.

Sin ir mas lejos, en este caso el tribunal no encontré ninguna norma en
la Convencion que le permitiera resolver si la demandada habia incum-
plido el contrato al dar término al mismo en la forma en la que lo hizo.
Esto debi6 servir, a lo menos, de indicio para concluir que se trataba de
un contrato ajeno al marco regulatorio de la Convencion®.

Asi y todo, nada impide que las concretas operaciones de compra-
venta que se celebren bajo el marco de contratos de distribuciéon puedan
quedar sujetas a la Convencion. La doctrina esta de acuerdo en que estas
operaciones quedaran comprendidas siempre que cumplan los requisitos
de aplicacion de la Convencion™. Tales compraventas pueden, incluso,

50 Véase, por ejemplo, el CNUDMI (2012), p. 7. “Al examinar esta cuestion, la mayoria
de los tribunales ha llegado ala conclusion de que la Convencién no se aplica a los acuerdos
de distribucion o acuerdos marco, ya que esos acuerdos se centran en la ‘organizacion de
la distribucion’ mas que en la transmisién de la propiedad de las mercaderias”.

5! Eso si, la aplicacion de la Convencion sirvi6 al tribunal para justificar la autonomia de
la accion indemnizatoria y con ello la posibilidad de interponerla sin necesidad de solicitar
al mismo tiempo el cumplimiento forzado o la resolucion del contrato. Pero este resultado
no parece correcto. Si el contrato sobre la base del cual se reclama una indemnizacion de
perjuicios no esta comprendido dentro del ambito de regulacion de la Convencion, no
resulta procedente aplicar ninguna de sus normas a esa relacion contractual.

52 Véase, por ejemplo, el CNUDMI (2012), p. 7. “Los diversos contratos de compra-
venta de mercaderias celebrados para cumplir un acuerdo de distribucién pueden, sin
embargo, quedar regidos por la Convencion”.
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incorporar por referencia términos contractuales recogidos en el contrato
de distribucion y no por ello quedaran al margen de la regulacion prevista
por la Convencion®.

En el arbitraje CAM 1594-2012 antes referido se discuti6 también
el ambito de aplicacion material de la Convencion, en relaciéon con los
productos vendidos®*. Aqui ambas partes tenian sus establecimientos en
Estados distintos suscriptores de la Convencién. El vendedor se obligo
a fabricar y entregar una serie de torres de alta tensiéon de conformidad
con las especificaciones técnicas del comprador. El tribunal no tuvo
problemas en concluir que el contrato era una compraventa sujeta a las
normas de la Convencién. Aunque se trataba de productos sofisticados
en cuya fabricacion el vendedor debi6é emplear servicios de ingenieria,
el valor de estos servicios era notablemente inferior al de los materiales
(acero) utilizados. De ahi que no fuera aplicable la excepcion del art.
3(2)*. Tampoco resultaba aplicable la excepcion del art. 3(1). Habia sido
el propio vendedor quien suministré el acero.

2. Materias reguladas y no reguladas por la Convencion,
y Derecho aplicable a sus lagunas conforme
a las normas de Derecho Internacional Privado chilenas

La Convencion no regula todas las cuestiones que pueden suscitarse con
ocasion de la celebracion o el cumplimiento de un contrato de compra-
venta’®. De acuerdo con el art. 4, la Convencion

“regula exclusivamente la formacién del contrato de compraventa
y los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador di-
manantes de ese contrato. Salvo disposicion expresa en contrario
de la presente Convencion, ésta no concierne, en particular: (a)
a la validez del contrato ni a la de ninguna de sus estipulaciones,
ni tampoco a la de cualquier uso; (b) a los efectos que el contrato
pueda producir sobre la propiedad de las mercaderias vendidas”.

Esta afirmacion debe ser tomada con cautela. Existen varias cuestio-
nes que la Convencién regula y que no encajan comodamente en las dos
categorias que el art. 4 se limita a mencionar (i.e. formacion del contrato

5 Por todos, véase SCHWENZER y HACHEM (2010), p. 34.

5t Arbitraje CAM 1594-2012. El laudo es confidencial por lo que no se encuentra
disponible.

5 Para esta conclusion, véase CISG Apvisory CouNciL (2004), paras. 4.1-4.4.

5 DjorpjevIC (2011), p. 63.
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y sus derechos y obligaciones)”. Por ejemplo, no cabe duda que la Con-
vencion regula la interpretacion del contrato (art. 8); los efectos de las
practicas y usos (art. 9); la modificacion y terminacion del contrato (art.
29); la interpretacion de la propia Convencion, y la manera como han de
colmarse las lagunas que pudieran existir (art. 7), entre otras. De ahi que la
referencia del art. 4 a la formacion y efectos del contrato de compraventa
deba entenderse comprensiva de, a lo menos, todas estas cuestiones®®.

Alainversa, hay varias materias relativas a la formacion del contrato o
a los derechos y obligaciones que este genera que no estan reguladas por
la Convencién. El propio art. 4 da como ejemplo la validez de los distintos
términos contractuales. Otras cuestiones excluidas respecto de las cuales
existe amplio consenso, incluyen: la cesion de derechos, la novacion, la
prelacion de créditos, entre otras™.

Lo que debe hacer el intérprete para determinar si la Convencion
regula o no una determinada cuestion es examinar las disposiciones de la
Convencion en busqueda de una solucién, ya sea explicita o implicita®.
Si el asunto puede ser resuelto sobre la base de las disposiciones de la
Convencion o los principios que subyacen a ella, entonces no hay ninguna
laguna que colmar, por mucho que bajo la lex fori dicha materia califique
como una cuestion de validez o de indole similar®. La Convencién rige
con preeminencia. Es ella la que determina las fronteras de su aplicacion,
no la lex fori®.

Asi se desprende del propio art. 4 cuando excluye esas cuestiones
“salvo disposicion expresa en contrario de la presente Convenciéon”, en
relacion con el art. 7(2), el cual agrega:

“las cuestiones relativas a las materias que se rigen por la presente
Convencion que no estén expresamente resueltas en ella se diri-
miran de conformidad con los principios generales en los que se
basa la presente Convencion o, a falta de tales principios, de con-
formidad con la ley aplicable en virtud de las normas de derecho
internacional privado”.

De la combinacién de ambos preceptos queda claro que no basta con que
la Convencion carezca de una norma para que sea procedente acudir al
Derecho Doméstico aplicable, sino que tampoco debe existir un principio

5 En este sentido, por ejemplo, HUBER y MuLLIs (2007), p. 20.
% HuBER y MuLLis (2007), pp. 87-88.

% [bid.

% En este sentido: DjorDJEVIC (2011), p. 63.

St KROLL (2005), p. 39.

52 KHoo (1987), Article 4, para. 3.3.5
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general que permita resolver el asunto. De existir tal norma o principios,
el Derecho Doméstico no tendra cabida alguna.

De ahi que es un error lo que han hecho algunos tribunales nacionales
al invocar normas relativas al cumplimiento de las obligaciones contenidas
en el Codigo Civil*® o sobre la formacion de los contratos en el Codigo de
Comercio®™, junto con las disposiciones pertinentes de la Convencion, al
fallar sobre contratos regulados por esta ultima. Estas materias estan en
general comprendidas dentro del ambito de regulacién de la Convencion,
por lo que no corresponde invocar normas del Derecho local, ni siquiera
a mayor abundamiento®. La Convencion opera con exclusion de tales
normas en todo cuanto pudiera haber superposicion®.

En sintesis, y tal como han hecho presente algunos autores nacionales,
solo cuando no exista una disposicion o principio general en la Convencion
cabra el recurso al Derecho Doméstico aplicable conforme las normas del
Derecho Internacional Privado del foro®.

% Veéase, por ejemplo, Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile (2016). En este caso
el 7° Juzgado Civil de Santiago sostuvo: “la accion de la que ha de pronunciarse esta
sentenciadora, es la de cumplimiento de contrato, en que se requiere el pago del precio,
con indemnizacion de perjuicios, de conformidad a lo establecido en el articulo 1489 del
Coadigo Civil, en relacion al articulo 62 de la Convencion de Viena”. Lo cierto es que
ningtn papel deberia representar el referido art. 1489 en un caso como este. La accién
de cobro del precio mas el derecho a percibir intereses por el retraso es algo regulado
explicitamente por la Convencién. Lo mismo puede decirse de los arts. 1437, 1438 y 1545
citados por el mismo tribunal junto con otras normas de la Convencion. El que el contrato
de compraventa genera obligaciones para las partes, de las cuales ninguna de ellas pueden
desvincularse de forma unilateral (salvo excepciones) es algo que se sigue de manera clara
de las normas de la propia Convenciéon. Otras decisiones que han incurrido en errores
similares incluyen: Medtronic Usa Inc. con Med Implant y Compaiia Ltda (2015); Ams
Foods International S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda. (2014) y
Consorcio Exportador Morocho S.A.C con Herman Lillo Duarte (2013).

% Véase, por ejemplo, Elitegroup Computer System Fremont con Suma Data
Tecnology de Chile (2012) (citando los art. 97 y 104 del Cddigo de Comercio).

%Y esto, aun cuando tales normas pudieran resultar compatibles con las de la Con-
vencion en ciertos casos.

% Esto es, por supuesto, sin perjuicio de la posibilidad que tiene todo litigante de
presentar argumentos alternativos. Por ejemplo, bien puede sostener una parte que el
contrato esta regulado por la Convencion o, alternativamente, por las normas de Derecho
local, para el evento que los presupuestos de aplicacion de la Convencién no se tengan
por acreditados. Lo que no puede hacer esa parte es sostener que la Convencion y el
Derecho local rigen conjunta o de forma cumulativa el mismo contrato y las mismas
materias. Esto no es solo conceptualmente erroneo, al tratarse de dos 6rdenes distintos,
sino que es en muchos casos también una falacia, puesto que en un sinfin de materias las
soluciones previstas en la Convencién difieren de aquellas previstas en el Derecho local.

% Véase en nuestro pais: VIDAL (2003), pp. 457-491 y Varcas (2015), pp. 244-45.
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Si el juicio se tramita en Chile, el Derecho aplicable dependera de si
se trata de una cuestion de indole formal, sustantiva, personal o real. En lo
que respecta a la validez sustantiva y efectos del contrato de compraventa
(i.e. derechos y obligaciones), la ley aplicable correspondera segun los
arts. 16 1588 del CC, ala del lugar de cumplimiento de la obligacién de
entrega de las mercaderias, tal como adelantamos en la seccién anterior.
Salvo que las partes acuerden algo distinto, sera la legislacién de dicho
lugar, sea esta nuestra legislacion local o una extranjera, la que debera
colmar las (verdaderas) lagunas de la Convencion®.

Como se puede apreciar, las normas de conflicto del foro operan no
solo contribuyendo a delimitar el ambito de aplicacién territorial de la
Convencion (cuando alguna de las partes no tiene establecimiento en un
Estado Contratante) sino, también, colmando sus lagunas.

A continuacién, me referiré con mas detalle a algunas de las materias
que han suscitado mayores problemas ante los tribunales chilenos en
relacién con la determinacion del ambito de aplicacién material de la
Convencién y precisaré la manera como, a mi juicio, deben integrarse las
lagunas de la Convencién en cada caso, habida cuenta de las disposiciones
de Derecho Internacional Privado chilenas.

a) Poder de representacion

Cuando el contrato de compraventa ha sido concluido por una persona
obrando a nombre de otra pueden surgir dudas acerca de quiénes son,
en definitiva, las partes vinculadas por el contrato. Mientras no se aclare
esta cuestion, no es posible determinar si la Convencion rige o no, pues-
to que esto depende de donde tienen sus establecimientos aquellos que,
conforme al Derecho aplicable, deben considerarse las verdaderas partes
del contrato®.

La Convencion no regula esta materia. Tampoco contiene normas
que permitan determinar cuando los actos realizados por el mandatario
obligan a su mandante™.

De acuerdo con el art. 7, es necesario, entonces, acudir al Derecho
Domeéstico aplicable segun las normas de Derecho Internacional Privado
del foro’. Tal como senalé, en el Derecho chileno la norma de conflicto
que determina la ley aplicable a los contratos es el art. 16 del CC. De
acuerdo con esta disposicion, el contrato esta sujeto, en lo que concierne

%8 Para una revision detallada de la ley aplicable a los contratos internacionales en
Chile, véase Gros (2014), pp. 229-265.

% En este sentido, FERRARI (2004), pp. 25-26; CNUDMI (2012), p. 5.

7 DjorpJEVIC (2011), p. 70.

" Ibid. El autor lista una larga lista de casos en este sentido.
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a su validez y efectos, a la ley del lugar donde ha de cumplirse la obliga-
cion caracteristica.

En el caso del mandato, no cabe duda que tal obligacion es la gestion
del negocio ajeno. Ella es la que identifica y da fisonomia propia a este
contrato. En consecuencia, para determinar si lo obrado por el mandatario
puede imputarse al mandante, habra que estarse a la ley del lugar donde
se llevé a cabo la gestion del negocio encomendado. Si este lugar es Chi-
le, entonces sera la ley chilena la encargada de precisar los efectos de lo
obrado por el mandatario en relacion con su mandante (asi como cualquier
otra cuestion relativa a la validez o eficacia del contrato de mandato). A
la inversa, si estos actos se verificaron en el extranjero sera la ley de dicho
lugar la que debera determinar las consecuencias juridicas de tales actos.

Una vez hecho esto, quedara claro quiénes son las verdaderas partes
del contrato de compraventa internacional y podra aplicarse lo dispuesto
en el art. 1 de la Convencion para determinar si ella resulta o no aplicable.

Pero el art. 1(2) establece una importante restriccion. Sin importar
si de acuerdo con la legislacion aplicable al mandato lo obrado por el
mandatario obliga directamente al mandante, cuando la ubicacién del
establecimiento de la parte vinculada por el contrato no resulte aparente
del mismo o de previos tratos entre las partes, o de informacion revelada
por estas durante sus negociaciones, tal circunstancia no podra tomarse
en cuenta a los efectos de aplicar la Convencion. En otras palabras, por
mucho que la parte que se considera vinculada por el contrato de com-
praventa haya tenido su establecimiento en un Estado distinto, esto no
devendra en la aplicacién de la Convencion, a menos que la ubicacion
de su establecimiento haya sido aparente para su contraparte por alguna
de las vias antes resenadas.

De ahi que, por ejemplo, si el mandatario ha obrado a nombre propio
sin revelar que actuaba para su mandante, como lo permite en Chile el
art. 2151 del CC, no se tomara en cuenta el establecimiento del mandante,
sino el del mandatario. Sera, en consecuencia, el mandatario la parte del
contrato de compraventa y la Convenciéon no regira a menos que dicho
mandatario tenga su establecimiento en un Estado distinto al de su contra-
parte. La Convencién protege asi la legitima confianza de quien ha creido
celebrar un contrato enteramente doméstico, al no haber tenido motivos
para sospechar que su contraparte tenia, en realidad, su establecimiento
en el extranjero”.

En el caso Vecchiola S.A. con Maestranza Diesel Ltda. el 3 Juzgado
Civil de Santiago se vio enfrentado a esta problematica. El actor adquirié
de Maestranza Diesel Ltda. una cinta transportadora fabricada por Supe-

2 CNUDMI (2012), p. 5.
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rior Industries Inc., una empresa estadounidense con establecimiento en
Minnesota. Al parecer, el equipo present6 una serie de desperfectos y el
comprador decidié demandar a Superior Industries y a Maestranza Diesel
por incumplimiento contractual. Una de las cuestiones que el tribunal
debio resolver fue si Maestranza Diesel habia actuado en representacion
de Superior Industries o no. De esto dependjia, entre otras cosas, la posi-
ble aplicacién de la Convencion. Si la verdadera parte en el contrato era
la empresa estadounidense, entonces tanto comprador como vendedor
tenian sus establecimientos en Estados distintos (signatarios) y, por ende,
la Convencion resultaba aplicable, a menos que el tribunal concluyera
que las partes la hubieran excluido de algun modo.

Al final, el tribunal concluy6 que Maestranza Diesel habia actuado en
la operacion como comisionista, a nombre propio, y que no detentaba la
representacion de la sociedad estadounidense. Para arribar a esta conclu-
sion el tribunal aplicé el Derecho Doméstico chileno, con exclusion de la
ley de Minnesota o la Convencién. No hay en el fallo un analisis explicito
de Derecho Internacional Privado en lo que respecta a la relacion entre
comisionista y comitente. Sin embargo, estaba claro que el comisionista
tenia su domicilio en Chile y todas sus operaciones tuvieron también lu-
gar en nuestro pais. Siendo esto asi, el Derecho aplicable a esta cuestion
dificilmente podria haber sido otro que el chileno, tal como concluy6 el
tribunal”.

b) Prescripcion extintiva

La Convencién no regula la prescripcion extintiva de las acciones™.
Tampoco ha suscrito nuestro pais la Convencion de Nueva York sobre la

7 Vecchiola S.A. con Maestranza Diesel Ltda. (2012). La Corte de Apelaciones de
Santiago revoco de forma parcial esta sentencia, pero mantuvo en pie esta conclusion del
tribunal de primera instancia. En el caso Holding and Trading S.A. con Uni Food Technic
A/S se present6 también una cuestion similar. Aqui el comprador demand¢ al vendedor,
alegando que las maquinas que habia adquirido adolecian de una serie de defectos que
las hacian inutiles. Segtin los dichos del demandante, el vendedor, cuyo establecimiento
estaba en Dinamarca, habia actuado en esta operacion representado por su agente en
Chile, pero la verdadera parte era el vendedor (y no el agente). Dado que Dinamarca
suscribié la Convencién en 1989, ella resultaba aplicable al contrato. Por desgracia el
1e Juzgado Civil de Puerto Montt no se pronuncié respecto de esta cuestion. Toda la
prueba aportada por el demandante estaba en lengua extranjera y el demandante omitio
acompanfar su traduccién o pedir peritaje. De ahi que el tribunal sencillamente rechazo
la demanda. La Corte de Apelaciones de Puerto Montt confirmo¢ esta sentencia. Véase:
Holding and Trading S.A. con Uni Food Technic A/S (2011) y Holding and Trading S.A.
con Uni Food Technic A/S (2013).

7 FERRARI (2004), p. 106.
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prescripcién en materia de compraventa internacional de mercaderia™.
Esta es, en consecuencia, una materia que debe ser resuelta conforme
al Derecho Doméstico aplicable de acuerdo con las normas de conflicto
del foro.

De acuerdo con el art. 229 del Codigo de Bustamante, “la prescripcion
extintiva de acciones personales se rige por la ley a que esté sujeta la
obligacion que va a extinguirse”. A mi juicio, es posible aplicar por ana-
logia esta disposicién aun cuando el referido Cddigo no rija conforme a
sus propios presupuestos de aplicacion”. Asi lo han hecho, por lo demas,
algunos tribunales nacionales, tal como veremos.

La ley que rige la obligacién que va a extinguirse por prescripcién
es, como vimos, la del lugar de cumplimiento del contrato, conforme lo
dispuesto en el inciso 3 del art. 16 del CC.

Suponiendo que el Derecho chileno rige el contrato, cabe preguntarse
entonces, ¢cudles son los plazos de prescripcion que debemos aplicar?.
Surge aqui una primera dificultad toda vez que el Derecho chileno es-
tablece una multiplicidad de plazos de prescripcion dependiendo de la
accion ejercida.

Una primera alternativa podria ser aplicar el plazo de prescripcion que
corresponde a la accion de contenido o efectos analogos bajo el Derecho
local. Asi, por ejemplo, podria sostenerse que cuando las partes no han
especificado las cualidades de las mercaderias, el Derecho a resolver el
contrato consagrado en el art. 49 de la Convencién estaria sujeto al pla-
zo de prescripcion de las acciones redhibitorias del Derecho Doméstico
chileno. En la situacion analoga esa seria, probablemente, la accion que
corresponderia bajo el Derecho local”. Si las mercaderias no cumplen
con las especificaciones del contrato, podria argumentarse que el plazo
de prescripcion aplicable ya no puede ser el de la accién redhibitoria,
cuya procedencia estd supeditada a la existencia de vicios ocultos que
hacen que los productos no sirvan para su “uso natural”, sino al plazo
de prescripcion de la accion resolutoria por incumpliendo contractual®.

7 La lista de paises signatarios puede ser consultada en: www.uncitral.org/uncitral/
en/uncitral_texts/sale_goods/1974Convention_status.html [fecha de consulta: abril 2015].

7 Cuando sus presupuestos de aplicacion se cumplan regira con caracter de tratado,
sin perjuicio de la reserva formulada por Chile.

7 Asumiendo que dicha accion tiene caracter resolutorio, en lugar de rescisorio, como
ha defendido alguna parte de la doctrina nacional y comparada. Véase, e.g., BARAONA
(2008) y GuzmAN Brito (2007), pp. 97-119.

78 No deja de ser curioso, con todo, las radicales consecuencias que se siguen en uno
u otro supuesto, pese a ser del todo comparables. Para un interesante analisis acerca de
la manera en que operan estas acciones en el derecho chileno, véase: CapRrILE (2008),
pp- 561-602.
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No habria aqui vicio oculto, en estricto rigor, sino que incumplimiento
de los términos del contrato™. En caso de que el vendedor incumpla con
entregar las mercaderias, la demanda de entrega habria de sujetarse al
plazo de prescripcion de cuatro o cinco, dependiendo el caracter civil o
mercantil de la compraventa. En cuanto a los derechos de sustitucién y
reparacion, ellos no existen en puridad en el Codigo Civil o Mercantil, pero
considerando que ambos apuntan, en definitiva, a obtener el cumplimiento
en especie del vendedor, bien podrian estimarse sujetos al plazo de pres-
cripcion previsto para esta hipotesis en el Derecho Doméstico. Por altimo,
el derecho a reducir el precio debiera estar sujeto al plazo de prescripcion
de un ano del art. 1869, el cual regula la prescripcién de la accion quanti
minoris, mientras que la acciéon de indemnizaciéon de perjuicios, cuya
procedencia independiente parece haber aceptado la Corte Suprema en
su jurisprudencia reciente®’, estaria sujeta a un plazo de prescripcion de
cuatro o cinco afios, dependiendo de nuevo del caracter civil o mercantil
de la compraventa.

Pero esta solucién presenta varios problemas. En primer lugar, a di-
ferencia de lo que ocurre en nuestro Derecho Doméstico, la Convencion
permite el ejercicio extrajudicial de todos estos remedios contractuales. Al
regular esta posibilidad, la Convencion ha establecido plazos de caducidad
en cada una de estas hipotesis, de modo que el ejercicio de tales derechos
no se extienda hasta el infinito. Como es de esperarse, estos plazos no son
necesariamente coincidentes con los plazos de prescripcion de nuestro De-
recho Doméstico. Basta con apuntar, por ejemplo, que para poder reclamar
de la falta de conformidad de las mercaderias, el comprador debe, entre
otras cosas, dar aviso previo al vendedor especificando los defectos de las
mercaderias dentro de un plazo razonable. Aunque inusual, dicho plazo
puede bajo ciertas circunstancias extenderse hasta por dos afios después
de que las mercaderias fueron puestas a disposicion del comprador. A
esas alturas varios de los plazos de prescripcion arriba mencionados ya
habrian expirado. ¢Qué hacer en esta hipotesis?®'.

™ Aunque cabe recordar que, conforme al art. 1863 del CC, las partes “pueden por
el contrato hacer redhibitorios los vicios que naturalmente no lo son”, en cuyo caso el
plazo de prescripcion que rige es, naturalmente, el dispuesto para los vicios redhibitorios.

8 Lopez (2014), pp. 139-207 .

St CNUDMI (2012), p. 203-4. “En varias decisiones se ha tratado de conciliar un
plazo de prescripcién mas breve de la ley nacional con el plazo de dos anos para la
comunicacion contenido en el parrafo 2) del articulo 39: en un fallo se sostuvo que para
evitar una violacion del derecho internacional publico, los plazos de prescripcion mas
breves del derecho nacional no debian aplicarse en los casos en que harian prescribir una
accion antes de que expirara el plazo de dos afos para la comunicacion estipulado en el
parrafo 2) del articulo 39; en otros fallos se ha sostenido que los plazos de prescripcion mas
breves del derecho nacional no comienzan a correr hasta que el comprador haya hecho
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Existe, en todo caso, un problema mas dificil de sortear. A diferencia
del Derecho Doméstico chileno, la Convencién retine todas estas acciones
en torno a una unica obligacién de conformidad de las mercaderias. Todos
los remedios contractuales que la Convencion contempla nacen de este
mismo presupuesto, por mucho que algunos de ellos exijan la concurrencia
de circunstancias adicionales para su ejercicio. De ahi que resulta, en mi
opinioén, incompatible con el régimen unitario previsto por la Convencion
el sujetar el ejercicio de cada uno de estos remedios a plazos de prescripcion
distintos, por la via de asimilarlos forzosamente a las respectivas acciones
del Derecho local. Aunque la Convencién no haya regulado directamente
la prescripcion extintiva de las acciones, si ha demostrado una vocacion
unitaria que debe ser respetada al colmar sus lagunas. Aplicar plazos de
prescripcion distintos no lo hace, pues introduce un elemento diferenciador
entre estos remedios ajeno al régimen de la Convencion y dificilmente
conciliable con ella. El plazo de prescripcion aplicable debe, en conse-
cuencia, ser uno solo para el ejercicio de todos estos remedios™.

La pregunta entonces es, icual debiese ser ese plazo? En mi opinién,
ese plazo no puede ser otro que el plazo de prescripcion general estableci-
do en lalegislacion civil o mercantil, segun corresponda®. Asi, tratandose
de compraventas mercantiles, el plazo de prescripcion de estas acciones
sera el de cuatro anos por aplicacion del art. 822 del Cidigo de Comercio,
mientras que tratindose de compraventas civiles (raro, pero no imposible)
sera de cinco en virtud del art. 2515 del CC.

Este es el raciocinio que parece haber adoptado el 4° Juzgado de Letras
Civil de Antofagasta en Italvibras Silingardi S.P.A. con Project Mainte-
nance Engineering S.A.*. En este caso, la disputa surgi6é de un contrato
de compraventa celebrado por un comprador con establecimiento en
Chile y un vendedor con establecimiento en Italia. El comprador aleg6

la comunicacion exigida en el articulo 39 de la Convencién. En otras decisiones hubo un
empeilo por distinguir entre la disposicion del parrafo 2) del articulo 39, que establece
un plazo para comunicar la falta de conformidad, y una norma sobre prescripcion que
establece plazos para incoar un proceso”. (Notas al pie de pagina excluidas).

82 En este sentido VIDAL (2006), pp. 69-72. Aunque el autor considera que el régimen
de prescripcion aplicable es el del art. 2515 del CC, sin que corresponda distinguir respecto
a la naturaleza civil o mercantil del contrato.

8 Esta solucion no resulta necesariamente en un trato mas favorable al comprador. Es
cierto que si se compara los plazos de prescripcion de las acciones del Derecho Doméstico
con los de la Convencion (integrada de la manera en que hemos planteado), estos tltimos
son mas extensos. Pero la Convencién establece un obstaculo temporal que operara en
la mayoria de los casos mucho antes que surja el problema de la prescripcion; esto es, la
carga de dar aviso. Este sera el plazo que verdaderamente determinara el destino de las
acciones intentadas.

8 Jtalvibras Silingardi S.P.A. con Project Maintenance Engineering S.A.(2011) (1).
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la prescripcion de la accion de cobro, calificando la venta como una al
menudeo sujeta a un plazo de prescripcion de un afo, de acuerdo con el
art. 2522 del CC. El tribunal rechazé esta calificacion y estim6, en cambio,
que tratandose de obligaciones mercantiles sin un plazo de prescripcion
especifico debia aplicarse lo dispuesto en el art. 822 del Codigo de Comercio.
El tribunal concluy6 de este modo que

“por aplicacion del articulo 822 del Codigo de Comercio, ‘Las
acciones que procedan de las obligaciones que trata el presente
Libro y que no tengan sefialado un plazo especial de prescripcion
duraran cuatro anos’, de manera que la presente accion no puede
considerarse prescrita”.

Se echa de menos un analisis de Derecho Internacional Privado, ya
que, a diferencia de lo que ocurre en otros paises, en Chile las normas
domeésticas sobre prescripcion no aplican de forma automatica por el solo
hecho de tramitarse el juicio ante los tribunales nacionales. Con todo, lo
cierto es que en este caso el resultado dificilmente hubiera podido ser
distinto. Ambas partes invocaron el Derecho Doméstico chileno en sus
presentaciones al referirse a la ley aplicable a la prescripcion. Como ya
sostuve, a partir de esto es posible inferir un acuerdo en torno a la ley
aplicable, en este caso, en defecto de la Convencion®.

En segunda instancia, la Corte de Apelaciones de Antofagasta recha-
z6 el recurso deducido por la demandada y confirmé la sentencia del 4°
Juzgado®. En cuanto a la aplicacion del art. 822 del Codigo de Comercio,
la Corte sostuvo:

“ello surge justamente del articulo 229 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado en cuanto a la prescripcion extintiva debe
regirse por la ley a que esté sujeta la obligacién que va a extinguirse,
en este caso la chilena y tratandose de obligaciones reguladas en
el Libro II del Codigo de Comercio porque justamente se trata
de contratos mercantiles, la aplicacion del articulo 822 se hace
coherente en virtud de la legislacion internacional conforme al
referido Codigo de Derecho Internacional Privado con relacién a
la legislacion comercial”.

8 Distinto hubiese sido, por ejemplo, si alguna de ellas hubiese invocando el Derecho
italiano por aplicacion del art. 16 y el art. 229 del Codigo de Bustamante. Suponiendo que
efectivamente tal Derecho hubiese resultado aplicable, entonces el tribunal chileno hubiese
estado obligado a aplicarlo.

8 Jtalvibras Silingardi S.P.A. con Project Maintenance Engineering S.A. (2011) (2).
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Asimismo, la Corte rechazé aplicar la Convencién de Nueva York, ha-
ciendo presente correctamente que dicho tratado no ha sido ratificado
por nuestro pais.

¢) Propiedad de las mercaderias

Aungque el art. 30 de la Convencion senala que una de las obligaciones del
vendedor es transmitir la propiedad de las mercaderias, lo cierto es que
el art. 4(b) deja en claro que ella no regula los efectos reales del contrato
de compraventa. Esta es una cuestion que queda por completo entrega-
da al Derecho Domeéstico aplicable conforme a las normas de derecho
internacional privado del foro*.

En el caso chileno, la norma de conflicto pertinente es el inciso primero
del art. 16 del CC. Esta disposicion sujeta los bienes situados en Chile a
las leyes chilenas en todo lo relativo a sus aspectos reales. Sobre la base
de una interpretacion analogica de esta disposicion, la jurisprudencia
nacional ha concluido, asimismo, que los bienes situados en el extranjero
se rigen por la ley del pais en el cual se encuentran®. Es decir, en Chile
regiria en plenitud el principio de la lex rei sitae, también conocido como
lex situs (i.e. los bienes se rigen por la ley del lugar de su situacion).

Las normas respectivas del Codigo de Bustamante sirven de complemen-
to al art. 16 recién citado. En mi opinién, ellas pueden ser aplicadas por
analogia aun cuando el referido Cddigo no rija en virtud de sus propios
presupuestos de aplicacion.

Sera, por consiguiente, la ley del lugar de situacion de los bienes la
que determinara, entre otras, las cosas que pueden ser objeto de derechos
reales (e.g. cosas intra commercium, extra commercium) y los tipos de dere-
chos reales que pueden constituirse sobre ellas. Ella regulara, asimismo,
el caracter de las cosas (e.g. mueble o inmueble)®’; la posesion® y los
modos de adquirir”. También la lex situs decidira si el contrato produce
directamente efectos reales o si, por el contrario, para que esos efectos se
produzcan es necesario realizar actos adicionales tales como la tradicion,
la inscripcién en un registro, etcétera.

% DjorpJEVIC (2011), p. 76.

8 Véase, por ejemplo, Banco de Tacna con Espada y Donoso Hmnos. (1930).

89 Art. 112 del Codigo de Bustamante. “Se aplicara siempre la ley territorial para
distinguir entre los bienes muebles e inmuebles, sin perjuicio de los derechos adquiridos
por terceros” y art. 113. “A la propia ley territorial se sujetan las demas clasificaciones y
calificaciones juridicas de los bienes”.

9 Arts. 121, 122 y 123 del Codigo de Bustamante.

9 Art. 117 del Codigo de Bustamante.
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Eso si, no hay que sobreestimar el alcance de la lex situs”™. Las con-
diciones de validez (de fondo y forma), asi como todo aquello relativo
a los aspectos obligaciones del contrato, continuaran regidas (a falta de
eleccion de ley en contrario) por la Convencion y, supletoriamente, por
la ley del lugar de cumplimiento de las obligacion de entregar del ven-
dedor o del lugar de celebracion, segin sea el caso, de conformidad con
los incisos segundo y tercero del art. 16°. Son unicamente los efectos
reales del contrato los que quedan sometidos a la lex situs. El pasar por
alto esta distincion es lo que, a mi juicio, ha llevado equivocadamente a
muchos autores nacionales a atribuir al inciso primero 1 del art. 16 un
alcance desmedido®.

d) Carga de la prueba

No hay consenso en el Derecho Comparado respecto de si la carga de la
prueba es una materia regulada o no por la Convencion.

Para algunos, esta seria una cuestion ajena a la Convencion y, por tanto,
de resolucion conforme al Derecho Doméstico aplicable en virtud de las
normas de Derecho Internacional Privado del foro, segun el art. 7°. Los
partidarios de esta tesis se basan en las muy escasas normas relativas a
esta materia en la Convencién, asi como en algunos pasajes de su historia
legislativa que apuntarian en tal sentido®.

La mayoria de la doctrina comparada, sin embargo, parece consi-
derar que la carga de la prueba, en lo que a las cuestiones cubiertas por
la Convencion se refiere, si esta regulada por ella, aunque no expresa,
sino implicitamente, de conformidad con el art. 7(2)". Los partidarios
de esta postura sefialan que no es cierto que la Convencién no contenga
ninguna norma relativa a la carga de la prueba, puesto que el art. 79 se
refiere de forma explicita a ella. Esta norma coloca la carga de la prueba
del hecho fortuito en quien lo alega. Agregan, ademas, que la historia
legislativa de la Convencion no es conclusiva. Existirian también pasajes
que dan a entender que esta materia no fue incluida de manera explicita
en la Convenciéon porque a juicio de los delegados era mas bien obvia
(por curioso que parezca), y no porque existiera una voluntad de dejar

92 En este sentido: GALLEGOs (2010), p. 154 (calificando de excesivo el alcance atribuido
por algunos fallos al inciso primero del articulo 16, aunque sin precisar del todo cual
seria, a su juicio, la interpretacion correcta que habria que darle a esta disposicion). Véase
también GALLEGOS (2014), p. 222.

% Gros (2013), pp. 259-260.

9 Véase, por ejemplo, MONSALVES (2007), p. 231.

% Veéase, e.g., Koo (1987), Article 2, para. 3.2 y FLECHTNER (2009), p. 102 y ss.

% CNUDMI (1977), paras. 177-178.

 Entre otros, FERRARI (2000), p. 666; KROLL (2011), pp. 162180 y Djorpyevic (2011), p. 80,
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tal cuestion al margen de la regulacion de la Convencion. Por dltimo,
agregan que la carga de la prueba seria algo tan intrinsecamente ligado
al Derecho Sustantivo aplicable que dejarla librada a lo que disponga el
Derecho Doméstico (con el cual no tiene por qué existir armonia) intro-
duciria distorsiones a la regulaciéon contenida en la Convencién, ademas
de atentar en contra de la uniformidad en su aplicacion.

En mi opinion, esta tdltima posicién es preferible. Mas alla de las
disposiciones que aluden expresamente a la carga de la prueba, o las
referencias a esta cuestion en la historia legislativa, lo cierto es que la
carga de la prueba esta de tal modo vinculada a las soluciones materiales
previstas en el Derecho Sustantivo aplicable que me parece en extremo
dificil separar ambas cuestiones y someterlas a leyes distintas, sin distor-
sionar por completo el balance previsto por la Convencion®. Existe un
equilibrio y coherencia interna en toda regulacion que dificilmente podria
ser garantizado si se aplica a la carga de la prueba una legislacion distinta
de aquella que determina los derechos y obligaciones de las partes. Si
sirve de algo, nuestra propia legislacion parece reconocer esta interde-
pendencia. De ahi que el Codigo Civil regula la carga de la prueba como
una cuestién de fondo y el Codigo de Bustamante sujeta la determinacion
de la carga de la prueba al Derecho Sustantivo que rige la obligacion, en
lugar de entregar su regulacion a la lex fors™.

Para aquellos que, como yo, consideran que la carga de la prueba
esta regulada por la Convencion existe bastante consenso en que ella
reconoceria como principio base la maxima “ei incumbit probatio, qui
dicit non qui negat or actori incumbit probatio”'. Asi se desprenderia
de lo dispuesto en los arts. 79, 2(a) y 25. Segun este principio, incumbe
a la parte que pretende valerse de una determinada disposicion acredi-
tar los presupuestos de hecho para que dicha disposicion produzca sus
consecuencias juridicas. Junto con este principio, algunos agregan el de
la proximidad de la prueba, de especial relevancia en el contexto de una
compraventa internacional'”. Conforme a él, corresponde acreditar a
cada parte los hechos respecto de los cuales esta mejor posicionada para
hacerlo en razén de su proximidad con las fuentes de prueba. Asi se
deduciria de la historia legislativa de la Convencion y, en particular, de
su art. 25, el cual daria cuenta de una preocupacion por asignar la carga
de la prueba en funcién de criterios de proximidad y conveniencia'®. La

% En este sentido, Bianca (1987), “Article 36”, para. 3.1 y FERRARI (2004), p. 111.
9 Véase art. 398 del Codigo de Bustamante.

190 Por todos: KrOLL (2011), p. 170.

0 KrotL (2011), p. 170.

102 Thid.
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combinaciéon de ambos principios guiaria la asignacién de la prueba en
cada hipoétesis concreta.

En Chile practicamente la totalidad de los tribunales que se han en-
frentado a esta cuestion han afirmado que la carga de la prueba no esta
regulada por la Convencion y han aplicado el art. 1698 del CC en conse-
cuencia'®. Asi, por ejemplo, en Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile el
30° Juzgado Civil de Santiago sostuvo, refiriéndose a la Convencion, que:

“este instrumento internacional, sin embargo, no modifica la regla
del articulo 1698 del Cédigo Civil, en virtud de la cual recaia en la
demandante probar la existencia de la obligacién que demanda”'*.

Pese a estas afirmaciones, lo cierto es que ninguno de estos tribunales
parece haberse adentrado mucho en esta problematica. En la mayoria de
estos casos, las alusiones al art. 1698 se produjeron en un contexto en el
cual el demandante no logré acreditar la existencia de la obligacién que
reclamaba incumplida porque no pudo probar que las partes concluyeron
un contrato. Probablemente a analoga conclusion hubiesen llegados estos
tribunales de haber optado por aplicar la Convencién a esta materia. Como
vimos, los partidarios de esta doctrina también reconocen como principio
base el “ei incumbit probatio, qui dicit non qui negat”'®’.

Sea como sea, el invocar sin mas el art. 1698 del CCtampoco soluciona
por completo el problema. Esta norma se limita a sefialar que incumbe
probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta. Existen,
no obstante, un sinfin de circunstancias que no encajan comodamente en
esta dualidad. De ahi que la jurisprudencia nacional ha echado mano a
categorias adicionales, tales como los hechos modificativos e impeditivos
(ademas de los constitutivos e extintivos recogidos en el art. 1698) a fin de

193 Véase, por ejemplo, Prime Electronics and Satellitics Inc. con Lolenco S.A.
(2014); Ams Foods International S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda.
(2014); Cananvalley Flowers S.A. con Comercial David Ramos E.LR.L. (2014); Industrie
Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2014); Consorcio Exportador
Morocho S.A.C con Herman Lillo Duarte (2013); Vecchiola S.A. con Maestranza (2012);
Global Business Dimensions, Inc con Suma Data Tecnology de Chile S.A. (2011); Mardex
Mariscos con Comercializadora Kamaron Bay (2011); Italvibras Silingardi S.P.A. con
Project Maintenance Engineering S.A. (2011); Holding and Trading S.A. con Uni Food
Technic A/S (2011); Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile (2016) y Pescados Videla S.A.
c. Pesquera Isla del Rey (2012). Un intento, aunque infructuoso, de invocar el principio
de proximidad o solidaridad de la prueba puede verse en Elitegroup Computer System
con Suma Data Tecnology de Chile (2010).

104 Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile (2013).

5 CNUDMI (2012), p. 28.
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alocar con mayor precision la carga de la prueba en cada caso'*. Incluso,
en ciertas ocasiones la jurisprudencia pareciera haber admitido lo que
en doctrina se conoce como el principio de proximidad de la prueba,
poniendo la carga de acreditar en aquel que esta en mejor posicion para
hacerse cargo de ella'””.

Como decia, el problema se produce en supuestos de hecho complejos.
Uno particularmente fecundo en controversias, tratindose de contratos
de compraventa, ha sido el de la conformidad de las mercaderias.

Existe bastante consenso en orden a que corresponde al comprador
acreditar el estandar de conformidad aplicable, segun lo dispuesto en el
art. 35 de la Convencion'®. Corresponderia a €, asimismo, demostrar que
dio aviso de la falta de conformidad al vendedor en los términos del art.
39. Habiendo recibido dicho aviso, pareceria razonable que incumbiera
al vendedor acreditar que las mercaderias si eran conformes. Aqui, sin
embargo, caben algunos matices.

No puede dejar de ponderarse el hecho de que en muchos casos puede
haber sido sencillamente imposible para el vendedor obtener la prueba
necesaria para poder acreditar la conformidad de las mercaderias. Asi
ocurrira, por ejemplo, cuando el comprador le haya negado acceso a
ellas tras la entrega. Bien puede ocurrir también que el comprador haya
sometido las mercaderias a algin tipo de tratamiento, cuyos detalles el
vendedor no tiene cémo conocer. En estas circunstancias parece del todo
apropiado, de conformidad con los principios de proximidad y buena fe
antes comentados, morigerar la regla antes dicha y hacer recaer la carga
de la prueba de la falta de conformidad, aunque sea parcialmente, en el
comprador'?”. Tratandose de una cuestion sustantiva es dificil ver por qué
un juez podria estar impedido de arribar a tal conclusion en aplicacion
de estos principios.

e) Excepcion de contrato no cumplido

A diferencia de lo que ocurre con otros instrumentos internacionales, no
existe en la Convencién una disposicién que consagre de manera explicita
lo que en Chile conocemos como la excepcion de contrato no cumplido o
exceptio non adimpleti contractus'. El art. 71 de la Convencién no se refiere
a esta excepcion. La exceptio non adimpleti contractus opera cuando ya ha

16 Véase, e.g., BRavo-HURTADO (2013), p. 37 y ss.

7 Jhid.

18 KroLL (2011), pp. 175-176.

19-0p. cit., pp. 175-180.

10 Véanse, en cambio, los arts. 7.1.3, 7.1.4(4) y 7.1.5(2) de los Principios UNIDROIT
sobre los Contratos Comerciales Internacionales (2010).
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existido un incumplimiento, permitiendo al contratante agraviado suspen-
der la ejecucion de su obligacion correlativa''!. La disposicion del art. 71
de la Convencién, en cambio, supone una situacion distinta, donde no ha
existido ningin incumplimiento axin, pero se teme que este pueda ocurrir'*.
Aunque el principio que subyace a esta norma se relaciona con la excepcion
de contrato no cumplido, se trata mas bien de un supuesto de anticipatory
breach, conforme se conoce a esta institucion en el Derecho anglosajon'®.

La ausencia de una norma expresa que consagre la exceptio non adimpleti
contractus en la Convencion ha llevado a muchos autores a preguntarse si
ella, de comun aplicacién en los sistemas de Derecho Continental, tiene
cabida en el marco de la Convencion.

Tratandose de incumplimientos totales (i.e. falta absoluta de cumpli-
miento), la mayoria de la doctrina parece considerar que si. Los parti-
darios de esta tesis fundan su posicion en el art. 58(1) de la Convencion,
el cual regula el orden en el cual las partes deben dar cumplimiento a
sus respectivas obligaciones'*. Segun esta disposicion, a menos que las
partes acuerden algo distinto, el comprador no esta obligado a pagar el
precio mientras el vendedor no ponga a su disposicién las mercaderias o
los respectivos documentos, segin sea el caso.

Se seguiria de esta disposicion que cuando la parte que debe ejecutar
su obligacion primero no lo hace, el contratante agraviado no esta obli-
gado a ejecutar la prestacion a su cargo. Su obligacién no seria exigible
mientras la contraria no cumpla con su propia obligacion'”. De ahi que,
muchos sostienen, el art. 58 llevaria a un resultado analogo al que conduce
la exceptio. La parte agraviada podria recurrir, asimismo, a cualquiera de
los demas remedios contractuales que la Convencion prevé para el caso
de incumplimiento.

Mas compleja parece ser la situacion en caso de cumplimiento parcial
o defectuoso por parte del vendedor. Es decir, cuando el vendedor ejecuta
la prestacion a su cargo, pero lo hace de manera deficiente. {Puede el
comprador negarse a pagar el precio alegando la falta de conformidad?

! Para un reciente analisis de la excepcion bajo el Derecho chileno, véase YUSARI
(2012), 246 pp.

12 Nota explicativa de la secretaria de la CNUDMI acerca de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias,
para. 33. Véase también, CNUDMI (2012), p. 364. “El derecho a diferir la ejecucion
puede ejercerse hasta el momento en que deba procederse al cumplimiento, pero mas
alla de esa fecha la parte agraviada debera recurrir a otros derechos y acciones previstos
en la Convencion”.

8 L1u (2005), seccion 1.

U4 NYER (2006), p. 72.

15 SCHLECHTRIEM (2005), pp. 527-528.
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La doctrina y jurisprudencia comparadas estan divididas en torno a
esta cuestion. A diferencia de otros instrumentos internacionales, la Con-
vencién no contiene una norma que se haga cargo de manera explicita de
esta situacion''®. De ahi que para algunos la parte agraviada no dispondria
bajo la Convencion de un derecho automatico a suspender la ejecucion de
su obligacion, sino que en estos casos solo podria recurrir a los remedios
que la Convencion establece expresamente para el caso de incumplimien-
to'”. Estos remedios incluyen la resolucién del contrato, la sustitucién de
las mercaderias, la reparacion de los defectos, la reduccion del precio y la
indemnizacién de perjuicios. Si opta por la resolucion del contrato (supo-
niendo que se trata de un “incumplimiento esencial”), no cabe duda que el
comprador no estara obligado a pagar el precio: la resolucién, que bajo la
Convencion no requiere de declaracién judicial previa, operara liberando
aambas partes de las obligaciones pendientes de cumplimiento'®. El com-
prador podria, asimismo, conservar las mercaderias y reducir unilateral y
extrajudicialmente el precio. En dicho caso, el comprador debera pagar el
precio, pero reducido de forma proporcional a la falta de conformidad!”.
Pero si opta, en cambio, por exigir la sustitucion de las mercaderias o la
reparacion de las mismas, todo indica que el comprador no tendria mas
alternativa que pagar el precio en la oportunidad convenida, aun cuando
el comprador no haya subsanado todavia la falta de conformidad.

Otros autores han sostenido que bajo el art. 58 de la Convencién no
basta con la entrega de las mercaderias para que la obligacion de pagar el
precio se haga exigible sino que las mercaderias deben, ademas, conformarse
con el contrato. De lo contrario, argumentan, no tendria sentido que el art.
58(3) sefiale: “el comprador no estara obligado a pagar el precio mientras
no haya tenido la posibilidad de examinar las mercaderias”. Si el comprador
debe pagar el precio igual, no obstante ser las mercaderias disconformes,
entonces para qué supeditar la obligacion de pago a su derecho a exami-
narlas previamente. El derecho a examinar seria inutil e inconducente.

Es por esto que, a juicio de estos autores, el comprador no estaria obliga-
do a pagar por mercaderias que no se conforman con el contrato mientras

16 A diferencia de otros instrumentos internacionales, la Convencién no contiene una
norma que autorice al comprador afectado por el cumplimiento defectuoso de su contraparte
a suspender la ejecucion de su obligacién mientras no se subsane el incumplimiento.
Véase, en cambio, el art. 7.1.4(4) de los principios UNIDROIT. “La parte perjudicada
puede suspender su propia prestacién mientras se encuentre pendiente la subsanacion”.

17 Kommentar zum Un-Kaufrecht Ubereinkommen der vereinten nationen iiber den
internationalen warenkauf (CISG) [Commentary on the UN Sales Law] art. 48, para. 55
(Heinrich Honsell, ed., 1997) citado en Oberster Gerichtshof [Corte Supremal Nov. 8,
2005, 4 Ob 179/05k (Austria).

118 Véase el articulo 81 de la Convencion.

19 Véase el articulo 50 de la Convencion.
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no se subsanen los defectos. Este derecho seria, en todo caso, esencialmente
transitorio. Solo estaria disponible mientras el comprador decide a qué
remedio acudir de los demas expresamente previstos en la Convencion'’.
El art. 58(3) no podria, en consecuencia, servir de excusa para privar al
comprador indefinidamente del precio sin mediar resolucion del contrato.

Hay aun otros autores que consideran que existe en esta materia una
laguna en la Convencion, pero que, tratandose de un asunto que queda
comprendido dentro de su ambito de regulacién de acuerdo con el art.
7(2), debe ser resuelto de conformidad con los principios generales en los
cuales ella se basa. Tales principios, segtin sefialan, reconocerian a la parte
agraviada un derecho general de suspender la ejecucion de sus propias
obligaciones en caso de incumplimiento (incluida la falta de conformidad),
y derivarian de los arts. 71, 81, 85 y 86" Todas estas disposiciones, segtin
senialan, apuntarian en ese sentido.

No es mi intencién zanjar aqui tan intrincada cuestion que da para
un monografia completa. Es importante notar, con todo, que en Chile no
han sido pocos los tribunales que han aplicado el art. 1552 en contratos
regidos por la Convencién'. Estos tribunales parecen haber concluido
(aunque sin mayor desarrollo) que, dado que la referida excepcion no
aparece recogida expresamente en la Convencion, ella se encuentra fuera
de su ambito de regulacién y, por tanto, cabria colmar dicha laguna con
el Derecho Doméstico aplicable.

Pero este raciocinio es incorrecto. Como hemos visto, el hecho de que
alguna institucién no se encuentre recogida en la Convencién no quiere
decir que ella deba ser suplida automaticamente por el Derecho local
aplicable. Si tal institucion es incompatible con el régimen establecido
en la Convencién, entonces no hay espacio para ella. No se trata verda-
deramente de una laguna, sino de una exclusion.

En el caso de la exceptio, ella tiene relacion con los efectos del incumpli-
miento contractual de una de las partes. Esta es una materia densamente
regulada por la Convencion. En consecuencia o, bien, concluimos que el
contratante agraviado puede suspender la ejecucion de su obligaciones por

120 SCHLECHTRIEM (2004), sec. 5(c). “A right of retention allows, in the first instance, to
withhold payment of the purchase price until a decision regarding the legal remedy which the
purchaser can and wishes to apply because of the non-conformity of the goods or documents”.

2LCNUDMI (2012), p. 364. Haciendo presente: “otros tribunales han sostenido que en
la Convencién existe una laguna y que un derecho general de suspender el cumplimiento
para imponer un cumplimiento adecuado puede encontrarse en los principios generales
que figuran en los articulos 71, 81, 85 y 86”.

122V éase, por ejemplo, Pellital S.A con Duefias Rosinzky (2011); Consorcio Exportador
Morocho S.A.C con Herman Lillo Duarte (2013) y Prime Electronics and Satellitics Inc.
con Lolenco S.A. (2014).
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alguna de las vias ya resefiadas o tal posibilidad debe estimarse excluida
del régimen de la Convencion. Sea cual sea la posicion que se adopte, no
corresponde acudir al art. 1552 cuando la Convencion rige el contrato'®.

I1I. RENUNCIA A LA APLICACION
DE LA CONVENCION

Si bien la Convencion rige por defecto cada vez que se cumplen sus pre-
supuestos de aplicacion (i.e. no es necesario que las partes manifiesten
su voluntad afirmativamente para que ella sea aplicable), la Convencion
no tiene caracter imperativo'?*. Asilo deja en claro el art. 6™*°. Las partes
pueden renunciar a ella, ya sea en su totalidad o, bien, excluyendo una o
mas disposiciones cuya aplicacion desean evitar'*‘. Esta renuncia puede ir
acompanada de un acuerdo que designe la ley aplicable en reemplazo de
las normas de la Convencion excluidas (todas o algunas) o, bien, puede
limitarse a una renuncia pura y simple. En este tltimo caso, seran las nor-
mas de Derecho Internacional Privado del tribunal que conozca del asunto
las que determinaran el Derecho Doméstico que regira el contrato'”’.

Esta renuncia puede verificarse ya sea juntamente con la celebracion
del contrato (e.g. mediante una clausula a tal efecto) o, bien, puede tener
lugar con posterioridad'®®. Ella puede ser, ademas, expresa o tacita'®’.
Esto ultimo ocurrira, por ejemplo, cuando las partes escojan el Derecho
aplicable a su contrato especificando con claridad el Derecho Domeéstico
que desean que lo rija, pero sin hacer mencién expresa a la Convencion,
ni al hecho que la desean excluir. Es importante, en todo caso, que la
alusion sea clara y especifica al Derecho doméstico porque, de lo contrario,
podria argumentarse que la Convencioén forma parte del ordenamiento
juridico del pais escogido y, por ende, rige como parte integrante de
este. Existen un sinnimero de fallos de tribunales extranjeros que han
adoptado esta posicion'’.

123 En este sentido, véase CNUDMI (2012), p. 364. “Las normas de la Convencién
relativas al derecho a diferir el cumplimiento prevalecen sobre las normas del derecho
interno sobre compraventa que permitan diferir el cumplimiento de las obligaciones de
una de las partes”.

124 MisteLs (2011), pp. 99-100.

125 SCHLEYER (2013), pp. 67-69.

126 HoNNoOLD (1999), pp. 77-87.

127 FERRARI (2004), p. 134.

128 BONNEL (1987), p. 58.

129 FERRARI (2004), pp. 120-122.

80 CNUDMI (2012), p. 39. Véase, en cambio, Vecchiola S.A. con Maestranza Diesel
Ltda. (2012).
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Nuestros tribunales han inferido este tipo de renuncia a partir de las
alegaciones formuladas por las partes en sus escritos de demanda y con-
testacion. Asi, por ejemplo, en Industrias Magromer Cueros y Pieles S.A.
contra Sociedad Agricola Sacor Limitada, la Corte Suprema estimé que
las partes habian renunciado a la aplicacion de la Convencién y habian
optado, en cambio, por resolver sus disputas conforme al Codigo Civil y
al Codigo de Comercio, al omitir toda mencion de la Convencién durante
la etapa de discusion™. A partir de este raciocinio, la Corte rechazo el
intento del demandante de obtener la anulacion del fallo, alegando como
error de Derecho la inaplicacion de la Convencion.

Esta es la posicion que también parece haber adoptado el 3 Juzgado de
Letras de Iquique en Samsung Digital Imaging Co Ltd con Importadora y
Exportadora Pt Marquet'*. En este caso, el contrato de compraventa habia
sido celebrado por una empresa con establecimiento en Corea con otra chi-
lena. La Convencion resultaba, por consiguiente, aplicable, pero las partes
optaron por fundar sus alegaciones en las normas del Cédigo Civily el Codigo
de Comercio. El tribunal aplicé dichas normas, y no las de la Convencion.

Pero esta posicion no es del todo pacifica en la doctrina y jurispruden-
cia comparadas'®. Algunos autores han senalado que cuando las partes
no han tenido conciencia de que la Convencion resultaba aplicable a su
contrato, mal podria inferirse una intencién positiva de prescindir de
ella®®. No existe una verdadera voluntad en tal sentido. Las partes no han
querido renunciar a la Convencioén, sino que jamas supieron que ella era
aplicable. Esta parece haber sido la posicién adoptada por el 5° Juzgado
Civil de Santiago en Chaucer Foods Limited con South-Am Freeze Dry
S.A.®. Como vimos mas atras, en este caso el tribunal aplic6 la Con-
vencion no obstante ninguna de las partes la invocd, sino que fundaron
sus presentaciones en el Derecho Doméstico chileno. Lo mismo hizo el
24° Juzgado Civil de Santiago en Medtronic Usa Inc. con Med Implant
y Compaiia Ltda.".

Si bien esta argumentacién no deja de tener cierta logica, ella es en mi
opinioén dificilmente conciliable con la facultad de las partes de renunciar
a la Convencion tacitamente y con los canones de interpretacion objeti-
vos que consagra su art. 8(2), cuando no es posible conocer la verdadera

B! Industrias Magromer Cueros y Pieles S.A. contra Sociedad Agricola Sacor Limitada
(2008).

182 Samsung Digital Imaging Co Ltd con Importadora y Exportadora Pt Marquet (2012).

183 En doctrina véase, por ejemplo, SpaGNoLO (2011), pp. 181-221; DiMatTEO (2014),
p- 584; OVIEDO (2009), pp. 194-5. En jurisprudencia, CNUDMI (2012), p. 39.

184 Véase, por ejemplo, FERRART (2004), p. 131 y MistELIs (2011), p. 105.

185 Chaucer Foods Limited con South-Am Freeze Dry S.A. (2013).

186 Medtronic Usa Inc. con Med Implant y Compaiiia Ltda (2015).
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intencion de las partes'. Abre la puerta, ademas, para toda clase de es-

peculaciones en torno a las verdaderas intenciones de las partes. De ahi
que, a mi parecer, la interpretacion de la Corte sea preferible. Si las partes,
representadas por letrados que se suponen conocedores del Derecho,
invocan las normas de Derecho Doméstico, en lugar de la Convencion,
es del todo razonable concluir que han previsto su aplicacién, pero deci-
dido descartarla. En tales circunstancias, no puede mas que inferirse un
acuerdo en torno a la aplicacién del Derecho Doméstico.

Lo contrario, por lo demas, se prestaria para abusos. La parte que
omiti6 invocar la Convencién en la etapa de discusién tendria siempre
un argumento para recurrir en contra de la sentencia por falta de apli-
cacion de ley, cada vez que esta le sea adversa. Esto es precisamente lo
que los arts. 254 y 309 del CPC pretenden evitar, exigiendo a las partes
indicar con claridad los fundamentos de derecho en los cuales basan sus
alegaciones en los escritos de demanda y contestacion.

Pero es importante dejar algo en claro. Para que la renuncia sea efectiva
deben ser ambas partes quienes manifiesten su voluntad a fin de excluir
la Convencion (sea tacita o expresamente)®. Asi lo establece el art. 6
muy claramente al hablar de las “partes” en plural y es, por lo demas,
de toda logica considerando que se trata, en definitiva, de un acuerdo
de naturaleza contractual. Por eso es que si tan solo una de ellas lo hace
(por ejemplo, invocando en su escrito las normas del Codigo Civil o del
Codigo de Comercio chilenos y la otra contesta invocando la Convencién
o sencillamente no contesta), el tribunal debera aplicar la Convencion™.

De ahi que estuvo bien, a mi juicio, el 4° Juzgado de Letras Civil de
Antofagasta en el caso Italvibras Silingardi S.P.A. con Project Mainte-
nance Engineering S.A. al aplicar la Convencion pese a que el actor no
la invoco en su demanda™’. El demandado si lo hizo y estaba claro que
sus presupuestos de aplicacién se cumplian. Lo mismo puede decirse
del 30° Juzgado Civil de Santiago en Pinturas Inca S.A con Aerochem
Chile'!. El demandante omiti6 invocar la Convencién y el demandado
no contesté la demanda. El tribunal no pudo inferir ninguna renuncia
y, en consecuencia, aplicé la Convencion. Otro tanto puede decirse del
16° Juzgado Civil de Santiago en el caso Planmeca OY con Comercial
Beys S.A. Aqui el demandante si invoc6 la Convencion mientras que el

7 Segtin esta disposicion, “las declaraciones y otros actos de una parte deberan
interpretarse conforme al sentido que les habria dado en igual situacién una persona
razonable de la misma condicion que la otra parte”.

188 Por todos, véase SPAGNOLO (2011), p. 211.

139 El demandante, en todo caso, podra salvar su omision en la réplica.

40 Ttalvibras Silingardi S.P.A. con Project Maintenance Engineering S.A.(2011) (1).

4 Pinturas Inca S.A con Aerochem Chile (2013)
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demandado no contest6 la demanda. El tribunal aplic6, en consecuencia,
la Convencion'2.

A la inversa, el 29° Juzgado Civil de Santiago cometié un error, en
mi opinién, al aplicar el Codigo Civil en el caso Akzo Nobel Argentina
S.A. con Aerochem Chile, sencillamente porque el demandante invoco
tales disposiciones y el demandado omiti6 contestar la demanda'*®. Todo
indica que los presupuestos de aplicacion de la Convenciéon se cumplian
en dicho caso. Si se acepta la doctrina de iura novit curia, el tribunal debio6
haber aplicado la Convencion, en lugar del Codigo Civil, por mucho que
el demandante haya citado inicamente estas tltimas normas en apoyo de
su pretension'**. La rebeldia del demandado no puede interpretarse como
una renuncia a la aplicacion de la Convencion. El efecto de la rebeldia
es la caducidad de derecho del demandado a oponer ciertas excepciones
(i.e. todas, salvo las anoémalas); no consentir en la aplicacion de las normas
legales invocadas por el demandante ni renunciar a otros derechos. Una
vez mas, es importante recordar que la Convencion rige por defecto, salvo
que ambas partes —y no solo una de ellas— renuncien a ella.

Lo que no puede ocurrir, desde luego, es que alguna de las partes
invoque la Convencion y el tribunal, no obstante poder constatar que se
cumplen todos sus presupuestos de aplicacion, resuelva la controversia
conforme al Derecho Doméstico. Esto constituye un incumplimiento deli-
berado de las obligaciones internacionales que nuestro pais ha asumido al
ratificar la Convencién y es del todo inaceptable. Por desgracia, la realidad
indica que esto ha ocurrido con mas frecuencia de lo que uno esperaria.

Asi, en el caso Holding and Trading con Uni Food Technic A/S, el 1«
Juzgado de Letras de Puerto Montt descart6 la aplicacion de la Conven-
cion, pese a cumplirse todos sus presupuestos de aplicacion, y haber sido,
ademas, invocada por ambas partes'*’. Lo mismo hizo el 26° Juzgado Civil
de Santiago en el caso Top Pearl con Pacific Rose!*’. Ambas partes habian
invocado (correctamente) la Convencién y el tribunal sencillamente la
ignoro y fallé conforme al Codigo Civil. Otro tanto ocurri6 en el caso About
Trading Corporation con Suma Data'¥’. En él, la Convencion era también
aplicable y el actor la invoco6 en su demanda. Pese a esto, el 30° Juzgado
Civil de Santiago omiti6 aplicarla al resolver la controversia. Lo mismo
hizo el 23° Juzgado Civil en el caso Industrie Chimiche Forestali Spa. con

142 Planmeca OY con Comercial Beys S.A. (2015).

48 Akzo Nobel Argentina S.A. con. Aerochem Chile (2013).

“* De no aceptarse la aplicacion de este principio en este supuesto, la solucién habria
debido ser el rechazo de la demanda.

145 Holding and Trading S.A. con Uni Food Technic A/S (2011).

146 Top Pear] Ltd con Pacific Rose Farms Ltda (2012).

47 About Trading Corporation con Suma Data Tecnology de Chile S.A.(2012).
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Comercial Maitencillo Limitada'*®. Por fortuna, en este caso la Corte de

Apelaciones de Santiago enmendo6 este error, y aplicé la Convencion'.

Tampoco resultan conformes con el deber de fundamentacion las sen-
tencias de la Corte de Apelaciones de Santiago en los casos Global Business
Dimensions, Inc con Suma Data Tecnology de Chile S.A."** y Ams Foods
International S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda."!.
En ambos casos, la Corte de Apelaciones resolvié los respectivos recur-
sos, revocando las sentencias en alzada, pero sin mencionar disposicion
legal alguna (ni la Convencion, ni el Cidigo Civil chileno), pese a que la
Convencion resultaba claramente aplicable y los tribunales de primera
instancia habian fallado conforme a ella'?.

V. RESERVA DEL ARTICULO 96

Al ratificar la Convencion, nuestro pais formul6 la reserva contemplada
en el art. 96 en relacion con el art. 12 de dicho tratado. Segtn esta reserva,
cuando alguna de las partes tenga su establecimiento en Chile no seran
aplicables las disposiciones de la Convencién que permiten que el contrato
se celebre o se pruebe por otro medio que no sea por escrito.

Tal como sostuve en otra oportunidad, esto no quiere decir que a
consecuencia de la reserva el contrato de compraventa internacional
deba considerarse solemne en Chile, ni tampoco que deba acreditarse
necesariamente por medios escritos. Por si sola la reserva solo desplaza las
normas de la Convencién que permiten prescindir de la escrituracion del
contrato, pero no impone tal requisito de manera afirmativa. Esto altimo
depende de la legislacion doméstica aplicable a las cuestiones de forma y
prueba del contrato, de acuerdo con las normas de Derecho Internacional
Privado del tribunal que conozca del asunto.

Si el juicio se sigue en Chile, la norma que determinara la ley aplica-
ble a estas cuestiones sera el inciso segundo del art. 16 del CC. Tal como
sostuve en otra oportunidad, dicho inciso consagra el principio lex locus
regit actum, segun el cual la forma de los contratos se rige por la ley del
lugar de su celebracion'*. Sera, en consecuencia, la ley de dicho lugar la

148 Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2013).

49 Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2014).

150 Global Business Dimensions, Inc con Suma Data Tecnology de Chile S.A. (2013).

! Ams Foods International S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda.
(2015). Para un comentario sobre este fallo, puede verse Varcas (2016), pp. 137-144.

152 Véase Global Business Dimensions, Inc con Suma Data Tecnology de Chile S.A. (2011)
y Ams Foods International S.A. con Servicios de Marketing Allmarket Group Ltda. (2014).

158 Gros (2011), pp. 48-51.

15+ Gros (2014), p. 247.
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que determinara —en principio— qué requisitos de orden formal debera
cumplir el contrato de compraventa internacional (si es que hubiera al-
guno). Complementa esta disposicion el art. 398 del Cddigo de Bustamante.
Este ultimo agrega que la ley del lugar donde se hubiera realizado el acto
determinara los medios de prueba que pudieran utilizarse en cada caso.
A mi juicio, es posible aplicar esta norma por analogia aun cuando el re-
ferido Codigono rija en virtud de sus propios presupuestos de aplicacion.

Sin perjuicio de lo anterior, y tal como sostuve en otro lugar, en mi
opinion el principio lex locusno tiene caracter imperativo en nuestro pais*.
De ahi que, aun cuando el contrato no cumpla con las prescripciones
formales de la ley del lugar de celebracion, si él se ajusta en lo formal a la
ley chilena y esta rige como lex causae (en reemplazo de las normas de la
Convencion excluidas por la reserva) en virtud del art. 16, inc. 3 del CC,
no podra negarse la eficacia de este contrato ante nuestros tribunales. La
reserva en nada altera esta situacion.

En general, nuestros tribunales han interpretado los efectos de la reserva
del art. 96 de una manera consistente con lo que aqui se viene planteando.

Asi, por ejemplo, en el caso Transworld Service S.A. con Ediciones
Piramide Ltda. el Primer Juzgado Civil de Concepcion rechazé la alegacion
del demandado en orden a que el contrato debia estimarse inexistente al
no constar por escrito. El tribunal sostuvo, en cambio:

“no puede sino concluirse, primero, que la reserva ala Convencion
de Viena de 1980 efectuada por nuestro pais, es en relacién a cuan-
do nuestra propia legislacion interna requiera, a su vez, escriturar
la contratacion y cuando ella sea aplicable al caso concreto de
que se trate, pero como las Partes de autos son comerciantes no
puede sino serles aplicable al legislacion mercantil que igualmente
permite la libertad contractual en la esfera del perfeccionamiento
del contrato y sus estipulaciones, fuera de la escrituracion y sin
atender a la cuantia de aquella, cobrando igualmente, entonces,
aplicacion la Convencion”'*

Para determinar la aplicacion del Codigo de Comercio chileno, el tribunal
aplic6 el ar. 399 del Codigo de Bustamante. Aunque no esta del todo claro,

155 Gros (2014, pp. 251-252.

1% En otras palabras, agreg6 el mismo tribunal: “la exigencia de escrituracion solo
puede producirse en la medida que nuestra legislacién interna igualmente la exija, caso que
no es el de marras, ya que como dijimos, las partes de autos son comerciantes y, por ende,
la legislacion interna aplicable al efecto es la legislacion mercantil, que como igualmente lo
mencionaramos no difiere del todo del criterio normativo de la Convencién”. Transworld
Service S.A. con Ediciones Piramide Ltda.(2008).
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el tribunal parece haber tenido por establecido que el contrato se celebro6
en Chile. De ahi que estim6 que el Derecho Doméstico chileno y, en
particular, la legislaciéon mercantil resultaban aplicables a las cuestiones
de forma del contrato. No existiendo requisito de validez o limitacion
probatoria aplicable, el tribunal no pudo sino reconocer la plena eficacia
de la compraventa informal celebrada por las partes. Se echa de menos
quiza una referencia al inciso segundo del art. 16 del CC, el cual consagra
el principio lex locus, pero, salvo por esta omision, el fallo es notable.

Esta sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones de Con-
cepcion®. Segun la Corte la reserva del arti. 96

“no es dObice para acoger la demandada deducida en autos, por
cuanto el fallo de primer grado ha calificado a ambas partes como
comerciantes, criterio que esta corte comparte, a causa de lo cual se
ha dado por acreditada la existencia del contrato y las condiciones
en que las partes acordaron su celebracién de conformidad con las
normas establecidas en nuestra legislacion mercantil, que también
contempla la libertad contractual en lo referido al perfecciona-
miento de la voluntad y sus estipulaciones, sin que existan alli las
limitacion probatoria que, por ejemplo, contiene el codigo Civil
en materia de testigos, como expresamente lo senala el articulo

128 del Codigo de Comercio”.

A una conclusion similar arribé la Corte de Apelaciones de Santiago
en el caso Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo
Limitada'®, sentencia que fue luego confirmada por la Corte Suprema.
Aunque la Corte de Apelaciones obvio referirse al art. 16 del CC'y aplico
directamente el Derecho Doméstico chileno, la Corte de Apelaciones dejo
en claro, asi y todo, que la reserva del art. 96 no convierte el contrato de
compraventa en uno solemne. Segin la Corte,

“ha de interpretarse la reserva en el sentido de que la prueba del
contrato de compraventa debe sujetarse a la legislacion domeéstica,
es decir, se han de respetar los limites probatorios segiin la naturale-
za de pacto -civil o comercial- lo que lleva a descartar la exigencia
de escrituracién como requisitos de validez del contrato. En el caso
de autos resulta evidente que se trata de actos de comercio, respecto
de los cuales no rigen los articulos 1708 y 1709 del Coédigo Civil,
de suerte que la Convencion puede ser acreditada por cualquier
medio probatorio sin necesidad de constar por escrito”.

157 Transworld Service S.A. con Ediciones Piramide Ltda. (2009).
158 Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2014).
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El demandado recurri6 de casacion, impugnando de forma precisa la
interpretacion del tribunal de alzada en relacién con la reserva. La Corte
Suprema no solo rechaz6 el recurso sino, ademas, confirmé expresamente
la interpretacion de la Corte de Apelaciones, sefialando al efecto:

“los sentenciadores del fondo han efectuado una correcta aplica-
ci6n de la normativa atinente al caso de que se trata, interpretando
el alcance de lareserva efectuada por el Estado de Chile al ratificar
la Convencion de Viena sobre Contrato de Compraventa Inter-
nacional de Mercaderias, por lo que no se aprecia la pretendida
infraccion a los articulo 12 y 96 de la misma”".

Otro caso interesante es International Hides Vertriebs Gmbh con Cre-
celan Ltda.'®. Aqui la discusion acerca de los efectos de la referida reserva se
produjo en el marco de una solicitud de exequatur de una sentencia dictada
en Alemania. El demandado se opuso al reconocimiento, argumentando
que la sentencia era contraria a las leyes chilenas (i.e. ar. 245 N° 1 del CPC)
al haber sido otorgada sobre la base de un contrato internacional celebrado
verbalmente por las partes, en supuesta contravencion a la reserva formu-
lada por Chile a la Convencion. Luego de analizar en detalle los efectos
de la referida reserva, incluido el problema de la determinacion de la ley
aplicable en reemplazo de las normas de las Convencién excluidas por la
citada reserva, la Corte Suprema desecho las alegaciones del demandado
y concedi6 el exequatur. E1 maximo tribunal razon¢ al efecto:

“si [a consecuencia de la reserval no se aplican las disposiciones
de la Convencioén, entonces: o se aplica la legislacion substantiva
interna [chilena]'®! o se aplican las normas atributivas (...) de de-
recho internacional privado [chilenas]”!®2.

A juicio del tribunal, en una y otra hipétesis el resultado era el mismo
en este caso:

“Si se aplican [directamente| las normas de la legislacion interna,
ya se ha dicho que entre nosotros la compraventa de cosas muebles
es consensual, sea mercantil o civil. Y si se aplican las normas de

159 Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial Maitencillo Limitada (2015).

16 International Hides Vertriebs Gmbh con Crecelan Ltda. (2015).

18 Como vimos mas atras, asi hizo la Corte de Apelaciones de Santiago en el caso
comentado en el parrafo anterior. Industrie Chimiche Forestali Spa. con Comercial
Maitencillo Limitada (2014).

192 Como también vimos, este fue el enfoque que adopto el Primer Juzgado Civil de
Concepcion en Transworld Service S.A. con Ediciones Piramide Ltda.(2008).



DiciemBRE 2016 EL AMBITO DE APLICACION DE LA CONVENCION DE NACIONES UNIDAS...

Derecho Internacional Privado, el articulo 16 del Codigo Civil
conduce al mismo resultado”.

Aunque no esta del todo claro, la Corte parece haber estimado que de
seguirse este ultimo camino la ley aplicable a las cuestiones de forma con
arreglo al referido art. 16 hubiera sido el Derecho aleman y, como la propia
sentencia extranjera habia (en presunta aplicacion del Derecho aleman)
reconocido validez a la compraventa informal celebrada por las partes,
entonces no cabia mas que concluir que segun los dos tnicos derechos
potencialmente aplicables (i.e. Derecho chileno o aleman) el contrato era
perfectamente valido.

Varias son las sentencias que han arribado a conclusiones simila-
res'®®. Otros tribunales han sido menos claros en sus analisis pero, en ge-

163V éase, por ejemplo, es la del 15° Juzgado Civil de Santiago en Cananvalley Flowers
S.A. con Comercial David Ramos E.ILR.L (2014). En este caso, las partes celebraron
multiples operaciones por medio de las cuales el demandante vendié y despaché a la
demandada varias partidas de flores. En el juicio, ambas partes invocaron la Convencion.
La demandada se defendi6 alegando que el supuesto contrato no constaba por escrito por
lo que, de acuerdo con el art. 96 de la Convencion, la demanda debia ser rechazada. El
tribunal hizo un extenso analisis de la referida reserva y termin6 desechando la alegacion
del demandado, al concluir que las partes eran ambas comerciantes y que, por lo mismo,
la legislacion aplicable a las cuestiones de forma del contrato (en reemplazo de las normas
de la Convencién excluidas por la reserva) era el Cidigo de Comercio, €l cual no impone
requisito de escrituracién alguno. Véase también Elitegroup Computer System con Suma
Data Tecnology (2012). En este caso, el tribunal de primera instancia pareci6 insinuar lo
contrario. La Corte de Apelaciones de Santiago, sin embargo, dejo en claro que siendo
ambas partes comerciantes, la legislacion que debia regir las cuestiones de forma era la
mercantil. Elitegroup Computer System con Suma Data Tecnology (2014). Otro tanto
puede decirse del 6° Juzgado Civil de Santiago en Global Business Dimensions con Suma
Data (2011). En este caso el tribunal sefial6: “si bien es cierto que nuestro pais formul6 la
reserva prevista en la norma citada en lo precedente [articulo 96], la legislacion interna en
materia comercial no exige la escrituracién como requisito para el perfeccionamiento del
contrato de compraventa”. Finalmente, el 6° Juzgado Civil rechazé la demanda. Pero no
la rechaz6 porque haya concluido que las partes no celebraron ningtn contrato o porque
fuera necesaria la escrituracion del contrato para tenerlo por acreditado. La rechazo porque
estim6 que la prueba rendida por el demandante era insuficiente para dar por establecido
que el demandante cumplié con su obligacion de entregar las mercaderias. En alzada, la
Corte de Apelaciones de Santiago revoco esta sentencia y acogié la demanda. Para ello, tuvo
por acreditado el cumplimiento de la obligacion de entrega del demandante obre la base
de la fallida absolucién de posiciones del demandado en segundo instancia. Por desgracia,
la Corte no cita ninguna norma, asi es que no queda del todo claro cual es su posicion en
relacion con la reserva del art. 96. Véase Global Business Dimensions, Inc con Suma Data
Tecnology de Chile S.A. (2013). También se puede ver Pinturas Inca S.A con Aerochem
Chile (2016). Aqui el tribunal consider6 que los documentos aportados por el demandante
constituian un principio de prueba por escrito que habilitaba a oir prueba testimonial con
arreglo a lo dispuesto en el art. 1711 del CC. De ahi que, pese a la reserva y no obstante la
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neral, casi todos han rechazado laidea de que el contrato de compraventa
internacional de mercaderias deba considerase solemne o que deba nece-
sariamente constar por escrito a consecuencia de la reserva !4,

V1. COMENTARIOS FINALES

No cabe duda que la Convencién ha sido muy exitosa en su objetivo de
establecer una regulacion sustantiva uniforme de la compraventa inter-
nacional. Ya son mas de ochenta paises los que han suscrito este tratado
y la lista sigue creciendo afio a afio.

Como hemos visto, el régimen creado por la Convencién esta lejos de
constituir un sistema auténomo o autosuficiente. El Derecho Internacional
Privado de los paises signatarios sigue siendo indispensable para colmar
sus lagunas, cuando no hay en ella principios generales a los cuales acudir,
y para delimitar su ambito de aplicacion si es que alguna de las partes no
tiene establecimiento en algin Estado contratante.

De ahi la importancia de analizar como la Convencién se inserta en
los sistemas de Derecho Internacional Privado locales, como hemos hecho
en este trabajo.

Por fortuna, todo indica que la época en la cual Convencion era igno-
rada sistematicamente en Chile ha quedado finalmente atras. La larga lista
de casos examinados aqui es prueba de ello. Es de esperar que esta ten-
dencia se mantenga y que este trabajo contribuya a aportar mayor certeza
en la aplicacion de la Convencion en el ordenamiento juridico chileno.
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