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INTRODUCCIÓN

Bajo la expresión "'intemaciona1ización" de un contrato se entiende la decisión de las

partes de aplicar a un contrato interno un derecho extranjero. La doctrina chilena se encuentra

dividida en tomo al tema. Por un lado~ están las voces que ~ a las parres tal facultad. En

este sentido, el profesor Avelino León sostiene 10 siguiente: "En el contrato puramente interno

la autonomía de la voluntad no tiene incidencia alguna sobre la determinación de la ley aplica-

ble. En efecto, a virtud de la libertad contrnctual.las partes no podrían estipular la sumisión de

un contrato interno a una ley extranjera, pues señala manera de sustraerse a las disposiciones

imperativas de la ley nacionaL"} Por otro lado. el profesor Mario Ramírez señala que dado que

las panes pueden copiar íntegramente, como disposiciones contractuales, las nonnas de una

ley extranjera, pueden someterSe a ella en forma abreviada y respetando las limitaciones del

orden público y del fraude a la ley.'-

Alo que aspiraeste artículo es a aportar m:gumentos en favor de la "internacionalización"

del contrato nacional La pretensión particular consiste en fundamentar la aplicación de instru-

mentos jurídicos internacionales a los contmtoS nacionales. Un ejemplo destacado de tales

instrumentos lo constituyen los Principios de UNIDRar sobre los Contratos Comerciales Inter-

nacionales. Anticipando la tesis final,. se plantea que un tribuna1 chileno debe acoger favorable-

mente la vigencia de dichos Principios cuando un contrato, sea éste de carácter internacional o

interno, se refiere a elJos.

La materia que nos ocupa supone poder distinguir entre un contrato interno y uno inter-

nacional. Para fundamentar la tesis final, es indispensable anali:lM, por lo menos de manera

esquemática,. el fenómeno de la autonomía de la voluntad. Por ello. antes de entrar en el tema

de la "intemacionalización", se hará reÍerencia a los conceptos indicados.

1. CONTRATO INTERNACIONAL EN EL DERECHO CHILENO

La doctrina de derecho privado no cuenta con una definición UllÍvoca del c0111Tato internacio-

nal. Tampoco existe unanimidad en tomo a los elementos de una relación contractual que predeter-

minan su carácter internacional.] La legislación chilena no define al contrato internacional exp1íci-

tamente, sin embargo, contiene nonnas que pueden -servir de fundamento para ~1a tarea
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a) ¿Sirven los art.16CC y 113 C. deC. para dar una definición del contrato intemacional?

La primera aproximación a la complejidad que producen los contratos relacionados con
más de un derecho nacional. la encontramos en los artículos 16 del Código Civil y 113 del

Código de Comercio. Los preceptos señalados no se refieren directamente a contratos interna-

cionales, pero estipulan que los efectos de los contratos celebrados en el extranjero y cumplideros

en Chile, se rigen por la ley chilena.

La doctrina nacional, mayoritariamente, se ha abstenido de elaborar una definición pre-

cisa de contrato internacional. Sin embargo, se ha llegado a sostener, interpretando la nonnati-

va recién citada, que "el único elemento que confiere a un contrato el carácter de internacional

es su ejecución, total o parcial, en un país diferente de aquél en que el acto fue celebrado. Sólo
en este caso se trata de un contrato internacional.''4

El tenor categórico de este planteamiento parece cuestionable y se aparta significativa-

mente de las definiciones más recientes de la normativa tanto nacionaI¡como internacional. Por

consiguiente, se estima importante detenerse en el análisis de este planteamiento y presentar

algunas inquietudes al respecto.

Para partir, supongamos que dos chilenos se encuentran en Argentina de vacaciones y

uno le vende a otro su guitarra. Sin embargo, la entrega y el pago del precio tendrán lugar a la

vuelta de las partes a Chile. Según el enfoque anterior, el contrato es internacional. Pero los
contratantes son de la misma nacionalidad, tienen su domicilio habitual en Chile y disponen

sobre bienes situados en su propio país. ¿¡Cuál es entonces la importancia del elemento extran-

jero en este caso!? La respuesta debe ser "insignificante".

Especialmente a la luz de la facilidad con que hoy día se mueven las personas, el lugar de

celebración parece ser un elemento sumamente inestable y fortuito para que sea declarado

decisivo en el examen del carácter internacional del contrato. No cabe duda que en este caso se

ha de recurrir a los art.. 16 del CC o 113 del C. de c., según cOITesponde. Pero estos preceptos

no hacen otra cosa que declarar que el lugar de celebración no afecta la aplicación de las leyes

chilenas mientras el contrato se cumpla en Chile,

Por otro lado, el enfoque en análisis no permite clasificar adecuadamente los contratos

celebrados a distancia, en circunstanCias que esta forma de negociar se ha hecho frecuente con el

desarrollo tecnológico. Así, coando las partes no se encuentran en el mismo lugar e intercambian

mensajes de texto, sea en papel o por correo eleetrónico, el contrato se estima celebrado en lugar
de la residencia del aceptante (art. 104 Código de Comercio). Es decir, un contrato celebrado por

Internet entre el oferente (vendedor) atgentino y cl aceptante (comprador) chileno se entendeña

celebrado cn Chile. Si a mayor abundancia el precio se pagara en el territorio nacional, sería un

contrato interno según el concepto que estamos analizando. ¿Pero podemos dejar sin atención el

elemento extranjero y el hecho de que el contrato suponga un intercambio de ]as prestacionesa
través de las fronteras y declarar este contrato nacionaJ? ~do que, en este caso, las partes obvia-

mente participan en el comercio internacional. parece sumamente errado tratar su relación como

si fuera interna. La decisión contraria tal vez ofrezca una mayor protección a los nacionales

chilenos, no obstante, no refleja las necesidades del comercio internaciona1.5

~.-._--...._.._._-.._.-
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La misma duda surge si un prestador de servicios extranjero viaja a Chile y celebra

un contrato con un chileno. El 113 C. de C. no abarca la situación señalada, pero ello no la

hace menos internacional. Cabe hacer notar que según el Acuerdo General sobre el Comer-

cio de Servicios de la Organización Mundial de Comercio plenamente vigente en Chile, el

l1amado "desplazamiento de profesionales" constituye uno de los cuatro modos de comer-
cio internacional de servicios.

Dado que un contrato usualmente supone prestaciones recíprocas, es de esperar que en

una relación jurídica transfronteriza por 10 menos uno de los elementos previstos por el arto 113

(sea e11ugar de la entrega. sea la moneda del pago) se vincule con el extranjero. Sin embargo,

el art 113 C. de C. no pretende regular directamente las acciones transfronterizas. Lo que

interesa a este precepto, de manera inmediata, esmásbien reafirmar la aplicación territorial de
las leyes chilenas a los contratos celebTados en un país extranjero.

Otro argumento contra la definición del contrato :interna~ional derivada de los artículos en

estudio se basa en el grndo de libertad que estos preceptos otorgan a las partes para decidir sobre

el derecho aplicable al contrato. En la doctrina nacional no existe unanimidad acerca de si a través

de lo que expresa el inciso segundo del arto 16 ce, se reconoce plenamente la autonoITÚade la

voluntad en los contratos intemacionales.6 Pero los autores concuerdan en que el inciso tercero

del 3rt. 113 del Código de Comercio sí contiene tal reconocimiento.7 Sin aspirar a resolver la

discusión doctrinaria se agrega, más bien, una observación de otra índole. Llama la atención que

las disposiciones recién citllilas se refieran únicamente a los efectos del contrato, es decir, a su
ejecución. En estricto rigor, no comprenden la facultad de las partes de someter la relación con-

tractual en su conjunto, incluyendo el acto de formación del contrato, a un derecho extranjero. Sin

embargo, actualmente se distinguen en un contrato internacional dos contratos diferentes: el con-

trato en cuantoal fondo y el contrato de electio juris. "El primero recaesobre el objeto mismo de
la operación proyectada y establece las obligaciones recíprocas de las partes. Este contrato se

somete a la ley escogida por las partes, que a su vez es precisada por el contrato de electio juris". g
Del tenor literal de los artículos analizados resulta que la autonomía de las partes opera solamente

dentro del marco del contrato del fundo. Por consiguiente, no se otorga el reconocimiento al

contrato de electio juris, que es la esencia de la autonomía de la voluntad en Derecho Internacio-
nal Privado. En otras palabras, la autonomía de la voluntad recibe un reconocjmiento solamente

parcia1, distinto al actual desarrollo de la doctrina.

En resumen, aunque las disposiciones señaladas penniten abarcar una serie de constela~

ciones que involucran los intereses del tráfico transfronterizo, su aplicación no deÍme, ni por sí
misma ni exclusivamente, el carácter internacional del contrato en el derecho chileno.

~'--' ~ ~ ~._~~-
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b) DefIniciones modernas en la legislación chilena

Las dudas que pudieran haber surgido sobre el reconocimiento pleno de la autonomía de la

voluntad en el derecho chileno, se desvanecieron con]a promulgación del DecretoJ~y-2.349 de

1978 que establece normas sobre contratos internacionales para el sector público. Éste reafirmó

que es licito someterse a las estipulaciones de nn determinado derecho extranjero. con lo que

acogi61a autonomía de las partes en el Derecho Internacional Privado en fonna absoluta.

Dicha autonomía tiene cabida en los contratos celebrados cpn "organismos, institucio-

nes o empresas internacionales o extranjeras que tengan el centro principal de sus negocios en

el extranjero" (ConsiderandO$, N'" 1). Entonces, e1 establecimiento de la contraparte debe estar

ubicado fuera de Chile para que el contrato se entienda internacional.

El mismo resultado se obtiene del análisis de la Convención de V¡ena sobre compraven-

ta internacional de mercaderías que es parte de la legislación chilena desde el año 1990. La

Convención se aplica cuando las partes del contrato tienen sus estaqlecimientos en Estados

distintos (art. 1.1). Lo que hay que considerar en tal caso es que una parte puede tener más de

un establecimiento. Entonces aquel que tenga la relación más estrecha con el contrato debe

estar situado en un país distinto al establecimiento de la otra parte (art 10.1).9 Así, si una em-

presa chilena adquiere veinte computadoras de la filial de IBM en Chile, el contrato es nacio-

naL Pero si la compradora chilena solicita algunas modificaciones de las mercaderías y encarga

que la filial en Chile se ponga en contacto con una sucursal de la IBM en el extranjero por 10

que las computadoras llegarán desde el exterior, según ha sido determinado por la jurispruden-

cia internacional. el contrato se rige por la Convención de Viena.1O

El hecho de que los contratantes estén establccidos en distintos paí!)es conduce a que el

contrato nonna1mente suponga un movimiento de bienes o servicios a través de las fronteras. A

la vez, las excepciones son posibles. Así. puede darse el caso que los bienes se ubiquen en el

país del comprador, pero mientras el vendedor tiene su establecimiento en el extranjero, la

Convención considera la compraventa internacional.

Lo que predetennina el carácter internacional del contrato es la ubicación de la contra-

parte fuera del ordenamiento jurídico nacional Y En consecuencia, a cada una de las IIartes le

resulta más difícil proteger sus intereses dentro del ámbito legal de la otra. Dicha falencia debe

ser suplida según las partes lo estimen apropjado, para lo cual ellas gozan de la autonomía

elegir la ley aplicable al contrato. En la práctic;i. esta. autonomía "promueve la eficiencia

transacciones comerciales internacionales, en la medida en que facilita una distribución ópti..rQá:

de costes y riesgos, dotando de certeza y seguridad al comercio y eliminando los costes deriva-

dos de la aplicación de un régimen juridico imprevisto o imprevisible". 12

Resumiendo lo expuesto. vale decir que es posible que en el contexto nacional coexistan

distintas calificaciones de contrato internacional. Sin embargo, en el derecho chileno, de lege

-.----

" Sobre el concepto?<:IOs¡ablcci:mentosegún la Convención..véase M<:remin.ska.)'~~ina *lmpactos.de ia inlegración económica
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lata. solamente el DL 2.349 Y la Convención de Viena ofrecen la base para det'inir el contrato

internacional y ambos instrumentos acogen el concepto basado en la ubicación de las partes en

Estados distintos.

2, CONTRATQINTERNACIONAL'CONSIDERACIONESDE LEGEFERENDA

A continuación, se presentan algunas deliberaciones de lege ferenda respecto al concep-
to en estudio.

a) Contrato internacional en el contexto globalizado

Ante la complejidad del mundo globalizado económicamente. parece necesario facilitar
a la comunidad comercial la búsqueda de soluciones eficientes para sus problemas.13 Por lo
anterior. una definición flexible ~ amplia del contrato internacional es preferible no solamente
~mQ.Q 'a.ill IlW\.cu\\aÓ.&. oonnn eJ.i\a\l~'\iva.men\e e\ concepto, sino tamnién a la lUz.de la COffi-
p1ejidad de las relaciones comerciales modernas. Una defi~ición de este tipo ]a encontramos en
la Convención Interamericana de México sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacio~
nales. El arto l de la Convención consagra: "Se entenderá que un contrato es internacional si las
partes del mismo tienen su residencia habitual o su establecimiento en Estados Partes diferen-
tes, o si el contrnto tiene contactos objeti vos con más de un Estado Parte". Una definición
amplia es deseable para poder enfrentar las contingencias del mundo globalizado. De llegar a
ser ratificada dicha Convención por Chile, permitiría a la doctrina nacional adoptar una postura
contemporánea, más abierta, en torno al concepto de contrato internacional Que tal postura es
la típica parael desarrollo actual de la doctrina del Derecho Internacional Privado se 10visualizará
con más detalle el próximo acápite.

b) Contrato internacional en materia de arbitraje

En el concepto en análisis inciden fuertemente las tendencias en materia de arbitraje
internacional. Ello se debe a que los árbitros suelen recurrir a criterios muy flexibles a la hora
de decidir sobre el carácter internacional de la controversia. El mismo enfoque lo acoge la Ley
Modelo de la UNCITRALsobre Arbitraje Comercial Internacional del año 1985. Los criterios de

la Ley Modelo gozan de amplia aceptación en la legislación comparada y el número de países
que basaron su nonnativa en ella, supera los 30.

Debe acogerse con satisfacción que dichas tendencias puedan ganar terreno en el dere-
cho chileno gracias a que actualmente se encuentra en trámite un proyecto de Ley, cuyo texto
es idéntico a la Ley Modelo de la UNCITRAL.

Segiin el art. 1.3.a de la Ley Modelo, un arbitraje es internacional, en primer lugar,
cuando las partes de un acuerdo de arbitraje tienen. al momento de 1a celebración del acuerdo,
sus establecimientos en Estados diferentes. A continuación la Ley Modelo agrega una serie de
características de la internacionalidad del arbitraje:

.cuando el lugar del cumplimiento de. una parte sustancial de las obligaciones de la
relación comercial o el lugar con el cual el objeto de] litigio tenga una relación más estrecha se
ubica fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos (art. 3 .b.ü);

~~ ~ ~-

! Éste es también d enfoque q.u: vaganandoe] terrenocn Jadodrinacst.adounideme oochoice-D/..ltJw.Véase G~, An~w,
~ChO!ceof!aw; New Foundallon". Georget" Law Joll17il1l;2002-4; p. 8113Y55.Dl: ¡;ollÍoITllldadcon ¡;]análls!s CC0I1ÚIl11CO
lid derecho, el autor p]iillleaque el bienestar de las pe¡-sonasC~d criterio de(:Í~'¡yo.L/¡sdoctrinas trndicionales como la del
inteTésesta!a! sólo tienen importancia nnentr.ls impaeren e] bienestar de 1m individuos, p. 894
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.cuando el lugar sede del arbitraje está situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos (art. 3.b.i);

.cuando las partes han convenido expresamente en que la cuestión objeto del acuerdo de
arbitraje está relacionada con más de un Estado (art. 3.c).

Aunque este precepto solamente se reftere al carácter internacional del arbitraje, produ-
ce el efecto que, bajo las circunstancias en él señaladas. todo contrato. motivo de la controver-
sia, sea tratado como un contrato internacional. Ello debido a que según el inciso primero del
arto 28 de la Ley Modelo, el tribunal arbitral falla de confonnidad con las DOnnas de derecho
elegidas por las partes para el fondo del litigio. En otras palabras. al someterse a arbitraje
internacional, las partes pueden decidir sobre el derecho aplicable a su relación contractual,
facultad vinculada usualmente con el carácter internacional del contrato.

En primer lugar, la Ley Modelo acoge el concepto de internacionalidad que ya se en-
cuentra consagrado en el derecho chileno, en Otras palabras, la ubicaciqn de los litigantes en los
Estados distintos es determinante para el carácter internacional del arbitraje. Por lo general, las
partes de la controversia van a ser las mismas que del contrato de fondo. por 10que la contro-
versia versará sobre un contrato dotado de UDelemento internacional.

El segundo criterio, el cumplimiento "de la parte sustancial de las obligaciones de la
relación comercial" en el extranjero, refleja fielmente la naturaleza del comercio internacional.
el que se compone de transacciones trdOSfTonterizas. Por consiguiente, aunque las partes ten-
gan la misma nacionalidad y sns establecimientos estén en el mismo país, mientras el contrato
incida en el comercio internacional, el procedimiento arbitml tendrá carácter internacional. La
consecuencia para el tema que nos convoca acá consiste en que un contrato es internacional
cuando supone transacciones a través de las fronteras nacionales.

En relación con el siguiente criterio previsto por la Ley Modelo (art. 1.3.b.i), no parece
justificable que un contrato puramente interno se ,transforme en internacional al resolverse la
controversia en un país extranjero para ambas partes. Más bien, esta norma sigue la lógica de la
eficiencia en las transacciones comerciales: dado que los costos de un arbitraje situado en el
extranjero son sumamente altos, es probable que solamente las controversias que ponen en
juego los intereses del comercio internacional se ventilen en el extranjero. De esta manera,
podría decirse que el carácter internacional del contrato, causa de la controversia. se presume.
A la vez, la facultad de elegir la ley aplicable q.ue prevé la Ley Modelo para el procedimiento
arbitral internacional, no se relaciona únicamente con el carácter internacional del contrato,
sino también con el tipo de procedimiento. La intetferencia de distintos ordenamiento s jurídi~
cos (el de los litigantes, del árbitro, del lugar de la sede) tienen el efecto que se disuelva el
vínculo con un solo derecho estatal determinado y por consiguiente, está en las manos de las
partes determinar qué ley rige su relación.14

Lo que sí podría cuestionarse en la definición que da la Ley Modelo al carácter interna-
cional del litigio es que quede sujeta a juicio de las partes la "intemacionalización" del arbitra-
je, pudiendo ellas determinar que «la cuestión objeto del acuerdo de arbitraje está relacionada

~",.."'.~ --,..-.....----.-

4 Así ",11IillllocasiónlaCorle Supremadt:claróflieita hidección dd fom~o¡ hcchapor1~ parle> 00 un eonlJ'atointernacional

del trnD5porte invocandoeSianonna. Dicha ~ ca=;e tk: fundamemo aJa.luzde la ratifi~ónde hiConvencióII de Nueva
Yorkdel aTIO195::;sobre el =onocm:nrnlo y la ejecución 00 10s!audo$.extruIljetos.A5íexpJíclta=nk LeónSte-ffens, Avehno,
"Nuevas orienta6on<;5 en el derecho ird,ernacio",u prhoado~. RDJIX},:X, 1983, N"3, (MicrojurÚ)
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con más de un Estado" (art. 3.c).J5' Sin embargo, una limitación a estalibertad debe compren-
de.rseimplíc.ítamenteincluidaenelrexto legal. Asimismo. al ser presentado el proyecto ante el
Congreso Chileno se planteó que "naturalmente, este reconocimiento a..la autonomía de la
voluntad tiene límites en cuanto no podría declararse internacional una controversia que.no
tenga efectivamente algún elemento extranjero de cierta relevancia o contravenga normas de
orden público, como por ejemplo, las relativas a la proteCCión del consumidor" .16

La aprobación del proyecto señalado podría brindar mayor seguridad a los árbitros chi-
lenos a la hora de juzgar los asuntos del carácter internacional. Podrán aplicar la ley extranjera
elegida por las partes, sin temor a interferir con la vigencia territorial de las leyes nacionales.
Con ello, y gracias a su estabilidad institucional, Chile fmalmente podrfa aspirar a convenirse
en una reconocida sede del arbitraje internacional. 11

Para finalizar el análisis de cómo el procedimiento arbitral internacional influye en el

concepto de contrato internacional se reproducen algun~ ejemplos de la jurisprudencia com-
parada. Los casos involucran las controversias surgidas entre los nacionales del mismo Estado
o las empresas establecidas en el mismo país, pero resueltas por foros internacionales.

El primer fallo versa sobre dos comercían1es establecidos en Singapur y que negociaban
sobre bienes a ser entregados en Corea. El contrato se regía por el derecho de Singapur; las
obligaciones de pago se cumplieron en ese país. No obstante, la preparación de la carga, la
notificación de que estaba preparada, la transmisión de los riesgos y las operaciones de carga se
realizaron todas en Corea. Además, los gastos de sobreestadía que se reclamaban en este arbi-
traje se habían producido en el puerto de carga en Carea. Una de las panes apeló el laudo
arbitral ante el Tribunal Superior de Singapur. Éste estimó que al tratarse de un arbitraje inter-
nacional según el arto 1.3.b de la Ley Modelo, el asunto quedaba sustraído del conocimien~ de
la justicia ordinaria POI10 que IWcorrespondía apelar ellaudo. 18

A la misma conclusión llegó el Tribunal Supremo de Hong Kong en un caso que
involucraba un contrato de transporte marítimo entre dos empresas establecidas en ese país. La
Ley sobre arbitraje internacional era aplicable ya que una parte sustancial de las obligaciones
establecidas en el contrato de transpone debían ser cumplidas fuera de Hong Kong.19

En otro caso. dos empresas de Hong Kong concluyeron un contrato que versaba sobre la
venta de harina de saja f.a.b. Dalian, ciudad de China. Dado que el lugar de entrega estaba
fuera del país. se le aplicó a la controversia la Ley sobre arbitraje intemacionapo

En resumen cabe señalar que con la creciente utilización del arbitraje como medio de
solución de controversias entre particulares, la distinción entre contratos nacionales e interna-

,. Diarit:><k-<"-nonMik la Cámara k DifJ#/adlM.Sesión 4, malli:s 1000 junio de 2003, p. 56.

L" Véase SA.'-,>OVN.Lów.1. Ricardo. .'~itIaje- oo¡ne¡-.;ia]in\em~c¡¡ma:¡".Revista dEDaedw. Universidad d~ C011cepción,Julio-
Dic- 1999, p. 126. Interesa hacer un hincapié a la oompeiencla: el Proyecto e:,-paflolde la Ley en la matcna plantea ~omo UI}{)
de 5~ übjct:i"Voocl Uca1rnerajos c=ci;uncs dcl áreaibc:rom:ru:ricano.Bule/ín Oficial de la> C"r!e),Generales (Cmlgreso de
tos Dipulado.<J.03.10.2003, p. J.

,. c:aso209, www-Ul'Idlrol.01g.

1"caso39,Ibíd

"" caw2Ü,Jbíd

117



cionales se hace más difusa, Se establecen ciertas presunciones del carácter internacional de
los contratos, que dan lugar alas controversias resueltas en los foros arbitrales internacionales.
En efecto, la libertad de elegir la ley aplicable no se limita primordialmente al carácter interna-
cional del contrato, sino también al carácter internacional del procedimiento arbitral.

3. DISTINCIÓN ENl'RE L1 AUTONOMÍA DE L4 VOLUNTAD CONFLICTUAL y MATERML

El carácter internacional o interno de un contrato ha constituido, tradicionalmente, la

cuestión preliminar a la hora de decidir si las partes pueden disponer sobre la ley aplicable al

contrato.2! Para referirse a esta facultad de las partes, el Derecho Internacional Privado usual-

mente emplea el tén:nmo de "la autonomía de la voluntad'"' y de la misma manera lo ha hecho

hasta ahora e..">tetrabajo. La doctrina comparada suele precisar esta noción como la "autonomía

de la voluntad contlictuaI". El propósito del trabajo requiere, primero, visualizar la relación de

dicho fenómeno con las demás manifestaciones de la autonomía de la voluntad.

a) Autonomía conflictual como una de las manifestaciones de la autonomía de la voluntad

El principio de la autonomía de la voluntad ha evolucionado en el transclITSO de los

siglos y ha encontrado su consagración en un periodo relativamente reciente; pero a partir del

siglo XIX constituye un principio que informa casi en su totalidad el derecho privado. La

autonomía de la voluntad es, de acuerdo con la doctrina clásica., una concepción individualista

sobrc el hombre y sus prerrogativas, una concepción voluntarista sobre el fundamento del de-

recho y una concepción liberal sobre e1 fin del derecho. El individuo es, en suma, su propio

legislador y al verdadero legislador no le cabe otra función que la de tutelar su voluntad hasta

el máximo compatible con la Jibertad de los demás.22

El principio general de la autonomía de la voluntad tiene múltiples manifestaciones en

materia contractuaL Así, una de sus expresiones la constituye la libertad de personas de contra-

tar o de abstenerse de ello. Asimismo, los contratantes son autónomos para establecer en fOTIna

libre el contenido del contrato, para lo cual pueden derogar las normas dispogitivas de la ley.

Los derechos pueden modificarse o extinguirse por el acuerdo de las voluntades, sin peIjuicio

de la fuerza obligatoria del contrato, que es ley para las partes.

AhoI"'d bien, 1a autonomía de la voluntad no tiene un alcance ilimitado, sino que el Estado

establece las normas imperativas que se imponen a la autonomía de uno para garantizar de esta

manera la autonomía de los demás. Tradicionalmente se denominaba este marco obligatorio

como orden público.23 Otro límite a la autonoIIÍía, propio al ámbito contractual, lo constituyen

los elementos esenciales del contrato. Tales elementos son aquellos indispensables para la for-

mación del acto jurídico que se desea realizar y cuya ausencia ha de producir necesariamente
como consecuencia la nulidad absoluta del mismo o su inexistencia.24

En el ámbito internacional se conoce la autonomía de la voluntad como la facultad de las

partes para elegir la ley aplicable al contrato. Es menester entender que ésta es una de las

~-,~~
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manifestaciones de la autonomía de la voluntad de las personas como un principio general. Su

función consiste en la reducción de la complejidad que producen las constelaciones de índole

internacional, dentro de los límites que pasaremos a examinar a continuación. Dicha autono-

mía conflictual se distingue de la llamada "autonomía material". La doctrina denomina así la

mencionada libertad de las partes para especificar los exactos té:rminos del contrato: su conte-

nido y sus cláusulas.25

b) Alcances de la autonomía conflictual

De igual manera que la autonomía material, el ejercido de la autonomía conflictual está

sujeta a cíertos límites. Así. en opinión unánime de la doctrina, las partes no pueden disponer

libremente sobre su capacidad legal. La capacidad contractual no puede escapar a la ley personal

del contratante, en su variedad ley del domicilio.2t; Sin embargo, dicho principio no es absoluto y

se encuentra relarivizado en el derecho comparado. ElArt. 11 del Convenio de Roma sobre Dere-

cho Aplicable a las Obligaciones Contractuales (Convenio dei Roma) declara: En los contratos

celebrados entre las personas que se encuentren en un mismo país, las personas físicas que gocen

de capacidad de confon:nidad con la ley de ese país sólo podrán invocar su incapacidad resultante

de otra ley si. en el momento de la celebración de] contrato, la otra parte hubiera conocido tal

incapacidad o la hubiera ignorado en virtud de imprudencia por su parte.

El segundo límite, tradicionahnente reconocido, consiste en el principio de que la fonna

externa de los actos jurídicos se somete a la ley del país en que el acto se otorga. Pero ya sobre los

a1cances de este principio las posturas de los autores nacionales.'>'C tornan contradictorias. Por un

lado, se ha sostenido que para los actos privados como las declaraciones de voluntad no solem-

nes, este principio puede tener carácter facultativo. En cambio, la autonollÚa no alcanzaría a la

clase de documento que se requiere para un dctenninado negocio contractual.27 Dicha postura

parece convincente; así, no se ve por qué, por ejemplo, un contrato de dos extranjeros celebrado

en EE.UU. debe cumplir con el requisito de consideration establecido por el derecho de ese

país.28 Otra relativización del principio locus regit actum 10 encontramos en el Convenio de Roma

que. en su arto9, permite decidir sobre la validez del contrato en lo relativo a su fonna según la ley
que lo rige en cuanto a1 fondo, apartándose de la primacía de la ley territorial.

Sin embargo, algunos autores nacionales. aunque distinguen entre los requisitos de for-

ma y de fondo de un acto, parecen estar reacios al carácter facultativo del principio locus regit

actum.2!I Así. se ha afirmado que este principio tiene, en su conjunto, indudablemente el carác-

ter obligatorio en la legislación chilena: "Los artículos 14 Y 17 del Código Civil son categóri-

cos al respecto y rigen tanto para los actos celebrados en Chile como en el excranjcro".30
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tos que estén vinculados al orden público interno" .31

Pues bien, este último pasaje provoca pensar que los limites de la autonomía conflictual

son idénticos a aquellos establecidos para la autonomía materiaL es decir, los requisitos de la

validez del contrato y las nonnas imperativas territoriales. En ambos casos únicamente la parte

voluntaria del derecho queda salvaguardada para la regulación supletoria de los contratantes.

Pero con dicha interpretación desaparece la distinción entre contratos internacionales e inter-

nos sin dejar en claro: ¿Qué pueden hacer las partes de un contrato internacional que no les esté
pennitido ya en un contrato interno?

Pues Ja visión comentada se debe a que, como ya se había anqcipado, los arto 16 de CC

y 113 C. de C no consagran la autonomía conflictual en el sentido moderno. No contemplan el
contrato de electio juris. Más bien, reflejan la convicción de que la celebración de un contrato

se somete a la ley del lugar y la parte dispositiva, relativa a los efectos del contrato, puede

ajustarse, o no, a la ley chilena. Sin embargo, vía el contrato de electio juris, tanto dos chilenos

en el extranjero pueden someter incluso la formación del contrato a la ley chilena, como dos

extranjeros, estando en Chile, pueden optar por la ley de su país de origen.

La misma "coincidencia" entre la autonomía material y conflictual está también con-

sagrada en el Código de Bustamante. La agrupación de las leyes en tres clases que hace el

arto 3 del Código, resalta la división entre las normas imperativas y voluntarias. Bustamante

reconocía la "autarquía personal" en el campo de las leyes supletorias. "Bajo ésta entendía

tanto la libertad de las partes para fijar el contenido de los actos jurídicos como también la

facultad para detenninar el derecho aplicable. Para Bustamante, esta facultad se infiere di-

rectamente de aquella libertad. sin que él haya tenido clara conciencia de la diferenciación

lógica entre ambas. Si las partes en ejercicio de su libertad creadora pueden copiar el conte-

nido de un derecho extranjero, según Bustamante también deberá permitirse que ellas elijan

en general la aplicación de tal derecho',?2

Analizando esta concepción del C6digo se ha señalado acertadamente que "no se trata.

por tanto, de la autonomía de las partes en el sentido del derecho conflictual moderno, o sea, de

una auténtica elección del orden jurídico aplicable también respecto del derecho imperativo.

sino sólo de una ramificación de la autonomía privada del derecho sustantivo. Esta autonomía

no tenía nada que ver con la delimitación de la competencia legislativa., teniendo por tanto, la

elección del derecho en el Código Bustamante sólo poca trascendencia" .33

El objetivo de este trabajo no consiste en investigar a fondo el fenómeno de la autonomía

conflictual. Nos limitamos acá a señalar, citando a los autores franceses Planiol y Ripert que en

el ámbito intemaciona1 "la voluntad de las partes contratantes muestra una fuerza notable. Con

~,._._...------
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la sola reserva de] orden público, puede dicha voluntad elegir la ley aplicable al contrato, refe-

rente a las partes y a las cosas, y hasta puede apartarse de las leyes de carácter imperativo7,34

En este contexto la definición del orden público se toma crucial. Para que la autonomía

de la voluntad en contratos intemacionaJes cumpla su función, debe recurrirse aladistinci6n

doctrinaria entre orden público interno e internacional El primero se refiere a las normas de

derecho privado que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes. En cambio, el orden

público internacional se refiere a las normas de derecho privado que no pueden ser derogadas

por la aplicación de leyes extranjeras.35 Este último comprende el conjunto de principios funda-

mentales y de justicia universaL por 10 que sólo ante normas extranjeras que de modo manifies-

to atenten contra estos principios es posible invocar como excepción, para impedir la aplica-

ción de una ley extrnnjera competeore.36Por tanto, el orden público en el campo del Derecho

Internacional Privado debe ser asumido con carácter restrictivo y excepcional, y sólo admisible

cuando violente de un modo manifiesto el orden público internacional del foro.37 De la misma

manera, se pronuncia tanto el Convenio de Roma, eri su arto l6,38como la Convención

Interamericana sobre normas generales de Derecho Internacional Privado en el arto 5.

Ésta es también ]a postura de los tribunales estadounidenses, ingleses, canadienses y

australianos frente al reconocimiento de los laudos arbitra1es extranjeros. Los primeros afir-

man que para rechazar el reconocimiento de un laudo según el art. V2.b de la Convención de

Nueva York sobre el reconocimiento y la ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras, éste

debe írcontra "the mast basic notions of morality and justice." El estándar inglés es similannente

restrictivo y para ser rechazados los laudos deben ser «clearly injurious» o ~{wholly offensive". 39

En resumen, cabria señalar que la autonomía de la voluntad en contratos internacionales

encuentra su límite en el orden público Internacional del foro. Éste permite descartar la aplica-

ción de las leyes extranjeras manifiestamente opuestas a los principios fundamentales de la lex

fon.4O Con ello se resalta la importancia que tiene para las partes la adecuada elección del foro,

pero a la vez, permite a las partes lograr una seguridad jurídica maYOT, acompañando a la

elección de ley, la sumisión al tribunal de ese mismo paíS.41

'" {>¡A""o.MarcclolRipert, Jorge, TratwjJJp"K:lico de Derecho civil francés, Tomo Vi. Primera Parte, EG. Cultural: Habana,
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c) Consecuencias de la distinción entre autonomía conflictual y material para el-Derecho

Internacional Privado

Debido a que en un contrato internaCional falta la seguridad en tomo al derecho aplica-

ble, la autonomía conflictual pasa a primer plano y permite a los contratantes precisar qué

ordenamiento regirá su relación celebrando para ello el contrato de electío juris. Con este paso,

las partes someten su relación a un ordenamiento jurídico determinado y el contrato noincor-

para el derecho extranjero. sino que se somete aé1.42 Desde que el DL 2.349 declaró que era

lícito "someterse" a la ley extranjera, el arto 14 CC no puede ser considerndo como un impedi-

mento para ello; dicha norma consagra la aplicación de las leyes chilenas en el territorio nacio.

na!. pero éstas permiten pactar la sumisión a una ley extranjera.

El paso siguiente en la c:reación del marco legal de un contrato internacional consiste en

que las nonnas imperativas del derecho escogido fijen los límites a la autonomía material de las

partes. Dentro de estos límites podrá desenvolverse la autonollÚa materiaf, la que se verá plas-
mada en el contrato del fondo.43

En otras palabras, en un contrato intemacional1a autonomía conflictual es previa a la:

material y sirve como medio para llegar a detenninar el alcance de esta última; una vez elegido

el derecho aplicable, las partes podrán diseñar su relación dentro de los límites que éste esta-

blezca para la autonomía material.

En el ámbito del Derecho Internacional Privado dicha dicotomía conceptual facilita la

distinción entre las cláusulas de elección del derecho aplicable para regir el contrato

(kollisronsrechtliche Verweisung), de las cláusulas dc "'incorporación por referencia" de una

nonna extranjera como complemento de la voluntad negocia! (materiellrechtliche Verweisung).

Es decir, cuando las partes incorporan al contrato el contenido material de una nonna a la cual
hacen referencia, actúan en virtud de su autonomía material.+< Asimismo señala la doctrina

extranjera: "lt 1s important to distinguish carefuIly the express se1ection of the proper law from

the quite difierent process of the incorporation in the contract of certain domestic provisions of

a foreign law. They are two different courses open lo !be parties. They may (...) select a given

law as a whole to govem the contractor, having already createda contract thatis valid according

to the law to which it natura1ly belong, they may incorporate therein thc domestic and relevant

roles oí some other legal system, which thereupan become terms of the contraet" .45

Cabe tener presente que una remisión hecha a un Derecho extranjero puede resultar
inefectiva como "elección del Derecho aplicable", pero puede ser efectiva como una "incorpo-

ración por referencia" hecha en virtud de la autonomía materia1.46

4. INTERNACIONAllZACIÓN DEL CONTRATO EN VIRTUD DE .lA AUIONOMÍA MATERIAL

No cabe duda que solamente las partes de un contrato ,internacional poseen la autOl

conflictual,. pero tanto en un contrato internacional como nacional conservan su antonomíamaterial.

" I..:EÓKSTI;FFD¡~.Avclino, Op. cit.. p- 98: Wolft Mmtfn, O¡t-cit., p. 405 Ys. LalegíslaciÓ!1~~ge~tccnese IIIom~n~ose "=gcJa".
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Una relación contractual que no presenta vínculos con varios ordenaTIÚentos jurídicos

está regida por un solo derecho nacional. Éste determina cuándo nace el contrato y al mismo

tiempo establece los límites a la autonomía materia] de las partes.

Mientras la autonomía conflictual faculta a las partes para someter el contrato a un orde-

namiento lega:! extranjero, lo que les permite la autonomía material es incorporar al contrato las

disposiciones que puedan tener su origen material en una ley extranjera. El único límite a

respetar lo constituye el orden público interno. Dichas normas imperativas, en primer lugar,

dicen relación con la protección del consumidor, con la protección de la parte más débil del

contrato y con el derecho de la libre competencia. Pero en ténninos más generales, compren-

den todas aquellas nonnas que no pueden ser derogadas por la voluntad de las parteS.47

En el derecho comparado la legitimidad de la "intemacionalización" de un contrato in-

terno encuentra un respaldo a través del Convenio de Roma sobre Derecho Aplicable a las

Obligaciones Contractuales. El inciso 3 del artículo 3 estippla que cuando todos los elementos

de la situación del contrato están localizados en un solo país, la elección por las partes de una

ley extranjera no puede afectar las disposiciones imperativas, es decir, las que la ley de ese país

no permita derogar por un acuerdo de voluntad. Según la docnina, de esta forma se admitc la

referencia a un Derecho extranjero en todos aquellos aspectos respecto de los que no haya una

norma imperativa en el ordenamiento del Estado al que se encuentre vinculado el contrato.48

Cabe precisar que, desde el punto de vista de técnica jurídica, la "referencia a un Derecho

extranjero" es legítima en virtud de la autonomía material de las partes.

El mismo argumento es válido respecto con la Convención de Viena sobre compraventa

internacional de mercaderías, vigente en Chile.49 Mientras se respeten las normas imperativas

del Derecho Interno regulador de] contrato, rige la libertad de extender el ámbito de aplicación

de la Convención por el acuerdo de las partes. 50 Así los comerciantes chilenos podrían "some-

ter" su contrato a la Convención, sin poder derogar las nonnas imperativas del Código de
Comercio de Chile.

Finalmente, en virtud de la autonomía material, en contratos internos también se puede

pactar la aplicación de los instrumentos jurídicos de procedencia no estatal. En este caso se trata

de los instrumentos elaborados por distintos organismos internacionales dedicados a impulsar la

armonización del Derecho Privado. A modo de ejemplo se pueden nombrar las Convenciones

sobre el Leasing Fmanciero o el Factoring htternacional, ambas elaboradas por el UNlDRorr. Entre

las regulaciones de carácter más gen¿ral se encuentran los Principios Europeos de los Contratos y

los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT.

5. ApliCACI6N DE WS PRINCIPIOS DE UNIDROlT POR LA AUTONOMÍA MATERIAL

Aunque la autonomía conflictua:! de las partes les permita resolver el problema de la ley

aplicable con mayor eficiencia, la elección de la ley nacional de una de ellas pone en desventaja
- --~~._" ,'.'~~-'-""--~"'""."'_,,_-
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a la otra. Es por ello que muchas veces las panes no logran negar a un acuerdo sobre el derecho

aplicable y omiten cualquier referencia al respecto.5J La alternativa que se les ofrece consiste

en designar una nonnativa a-nacional, llamada también la lex 17Iercatona.

La doctrina ha discutido, desde la mitad del siglo xx. el posible caráeter normativo de

la lex mercatoria, semejante a el de un derecho estataJ, discusión que todavía no puede con-

siderarse resuelta.

Para zanjar la inseguridad en tomo al contenido de la lex mercatoria, UNIDROlT ha elabo--

rada un conjunto de normas susceptibles de servir como su expresión material. Con este fin, en

el año 1994 se aprobaron los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (Prin-

cipios de UNIDRorr).52 Desde entonces, los Principios han gozado delila acogida bastante favo--

rabIe por parte de los árbitros internacionales, 10s cuales los han aplicado como fuente de la lex

mercatoria o como una expresión de los principios generales del derecho.53 Tal recurso a los

Principios ha sido cuestionado como contrario al art. V(1)c de la Convenci¡Jn deNueva York

sobre el reconocimiento y la ejecución de las sentencias arbitrales extranjeras, pero fue justifi-

cado por los tribunales estatales. ""No obstante, una parte de la doctrina no cesa de advertir que

los Principios son un conjlilto regulatorio de carácter meramente privado y por consiguiente,

no pueden ser aplicados sin una referencia explícita de las partes a ellos.55

El estudio de los Principios de UNIDROrrcomo manifestaCión de la lex mercatoria des-
bordaría los límites de este uabajo. Confonne con los objetivos propuestos se tratará única-

mente su aplicación en consideración de la autononúa de las partes.

a) Aplicación a los contratos internacionales

El Preámbulo a los Principios consagrd los Propósitos de esta obra. Dentro de los Propó-
sitos se establece que los Principios de UNIDROrr se aplican cuando las partes acuerden que el

contrato se rija por ellos.

Sin embargo. surge la pregunta: ¿,Tal referencia a los Principios debe ser vista como una

sujeción en virtud de la autonomía conflictual o como su incorporación al contrato en virtud dc

la autononria material de las partes? Es de esperar que la respuesta que dé un árbitro sea distinta

a la de un juez estatal.

Dado que los árbitros no están obligados a aplicar un derecho estatal detenninado, pueden

considerar los Principios como un ordenamiento jurídico a-nacional. En tal caso, la sumisión de

VtAsr Br¡¡"HL Mkhael Joachim, Op- CiL, pp- 658-662 la ;;elJtenciapUCÓt'ocom;ulta.~ en Vnif()rmLfl.,.;Rel'iew, !999-4, pp.
79'1-804

" Hrp¡¡~~,Ro!f, "Lex me:rc:atoffiCufld ''Prrnciples'' - gd'ahrliche brlichter im imernationaJ",sKaufrecht", kit.Ychrift filr tJn.>.
Redil des imenl4tirmales Ware'lkauf~¡¡¡Id--'l'ert~bj', 2003-1, ¡¡p.6-10
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las partes a los Principios se produce por vía de la autonomía conflictual y, la relación contractual

en su conjunto, incluyendo la etapa de la formación del contrato, se regirá por ellos.56

La libertad de los árbitros para recurrir en esta forma a los Principios se encuentra respal~

dada, por ejemplo, por el Reglamento de la Cámara de Comercio Internacional. Así, el artículo 17

del Reglamento se refiere a '1as normas jurídicas aplicables al fondo" de la controversia y no a la

"'ley aplicable". Un enfoque similar acoge la Ley Modelo de la CNuDMI en su arto 28 con la noción

de las "nonnas de derecho" aplicables al fondo. Dichas expresiones hacen legítimo el recurso a

las normas del carácter no estatal. De esta manera, para lograr dicha aplicación plena de los

Principios, es aconsejable acompañar su elección por la designación del arbitraje. 57

La situación de un juez estatal que conoce de un contrato que incluye una referencia a los

Principios es completamente distinta. El juez no puede dejar de aplicar sus nonnas de Derecho

Internacional Privado. Éste requiere, tradici.onalmente, que haya un pronunciamiento de las

partes sobre el derecho aplicable al contmto y entiende P9r "derecho" un ordenamiento jurídico

estatal.58 Por consiguiente, a la hora de examinar la elección de la ley, un tribunal nacional no

podrá estimar que, al referirse a los Principios, las partes hayan tomando una decisión válida

sobre el derecho aplicable. Para zanjar el vacío, tendrá que recurrir a sus nonnas de Derecho

Internacional Privado y someter el contrato a algún derecho nacional.

Se estima que el único instrumento legal que ante los ojos de un tribunal otorga validez

a la designación de los Principios en funcÍón de un ordenamiento jurídico es la Convención de

México sobre Derecho Aplicable a los Contratos Intemacionales.:59 De los artículos 9(2) y 10 se

deriva que las normas que tengan procedencia no nacional pueden ser tratadas como ley que

rige el contrato""" Sin embargo, el art. 7 de la Convención señala que el contrato "se rige por el

derecho elegido por las partes". Esta referencia explícita al "derecho" parece agotar la posibi-

lidad de designar normas de] carácter jurídico, pero sin la fuerza obligatoria propia de las

normas legales como son los Principios.6I

Sin embargo, la intención dc las partes de que su contrato se rija por los Principios, no

puede quedar sin efecto. Aunque tal pronunciamiento no haya resultado efectivo en el ejercicio

de la autonomía conflictual, nada impide que los Principios se incorporen al contrato en virtud

de la autonomía material de las partes.

De esta manera, el tribunal sí tiene que recurrir a sus normas de Derecho Internacional

Privado para detenninar la ley aplicable y con eso, el marco legal dentro del cual podrá desen-

'" Bo:\"E.lL,Michad Joadrim, '.Thc UXIDRonPrincipIes and Trnnsnation,,! L¡¡w", Unifnrm Lm.I'Revíew, 2000.2, pp. 202-203,
BonoJoll;, Fabio, Op. ck, p. J¿8.

57 Dichaindícacián esuiincJu;da"" d comentario al PreámbuIodelos PrincipiO$;losoom<:ut2!iosdclx:ntonmrscCl1consideración
pm1linteTpreta:rS\l5lil~l'US¡Cl(111CS
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volverse la autonomía material de las parteS. Pero los Principios deben ser consider~dos como

cláusulas contraCtUales a consecuencia de su incorporación al contrato "J;X'TreferencU'l~'. Debe-

rán medirse con las nonnas imperativas del derecho aplicable determma~o ?~r el Juez. ~e

hecho, el arto 1.4 de los mismos Principios prevé expresame~te q~ "estos ~ClP10S no re,strm-

gen la aplicación de reglas imperativas, sean de- origen naclOnal, mtemaclO~a1 o su~ancl~na1,

que resulten aplicables conforme a nonnas pertmentes de Derec~o In~lOnal Privad~ . En

otras palabras, el derecho aplicable al contrato fijará las n~ 1ID~at1vas q~e no podran se~

derogadas por la decisión de las partes, pero el resto de las disposlclOnes naclOnales quedara

sustituido por las disposiciones de los Principios.

Se estima que, por lo general, no se aplicarán las normas de los Principios relativas a la

formación del contrato, pero sí todas las normas relativas a sus efectos y que no transgredan las

normas imperativas del derecho estatal.62 No obstante, los Principios se refieren a ciertos fenó-

menos del comercio internacional que rara vez se encuentran regulados pt?f alguna 1e.gisladón

nacional. A modo de ejemplo, es posible mencionar las disposiciones sobk el uso, en el proce-

so de negociación, de las condiciones generales de contratación o sobre el uso de cartas de

confinnación. Si las partes han hecho referencia a los Principios, estos deben considerarse

como un acuerdo-marco relativo a las modalidades de contrdlaCión y aplicarse también a cier-

tos aspectos de la fonnación del contrato.

b) Aplicación a los contratOs nacionales

Los comentarios al Preámbulo de los Principl0s afirman: "A pesar de que los Principios

han sido concebidos para los contr'&os mercantiles internacionales, no existe ningún impedi-

mento para que los particulares puedan aplicarlos a contratos estrictamente internos o naciona-

les. Sin embargo, tal acuerdo se encuentra sujeto a las normas imperativas de] país cuyo orde-

namiento jurídico sea aplicable al contrato",

Este planteamiento encaja de pleno con las considemciones anteriores sobre la

"internaCÍonalización" de un contrato nacional; aunque, dado el carácter informal de los Prin-

cipios, no es determinante a la hora de decidir sobre su aplicación.

Más bien, si las partes de un contrato interno hicieran una referencia a los Principios, sería

el artículo 1545 de] Código Civil que los dotaría de fuerza obligatoria. Si el tribuna! descartara la

aplicación de los Principios con el argumento de que las parteS de un contrato interno están

sujetas solamente al derecho chileno, pasaría por alto la decisión de las partes tomada en virtud de

su autonomía material y con ello fallaría violando el arto 1545 Cc. En la parte voluntaria de!

derecho nada impide derogar las normas de la ley chilena, sustituyéndolas por normas de un

derecho extranjero o por las de un conjunto normativo como son los Principios de UNJOROIT.Los
Principios se aplicarán, sin perjuicio de las nonnas imperativas del derecho chileno; y dado que se

refieren a las obligaciones entre las partes, las interferencias son difícilmente imaginables.

En una ocasión el profesor Avelino León se pronunció escéptico sobre la aplicación de

los Principios por los uibunales nacionales señalando: «Muy dificultosamente un juez estatal

va a aplicar unos principios consagrados en el plano internacional y no reconocidos por la

jurisprudencia interna". 63Coincidimos con él en relación con la elección de los Principios como
-'-"-' "--~-,~
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derecho que rige el contrato, pero otra conclusión se deriva si incluimos en el análisis la distin-
ción entre la autonomía material y conflictual.

Además en la actualidad los tribunales nacionales o supranacionales sí suelen recurrir a

los Principios ~omo fuente normativa sup1etoria para fundamentar sus decisiones. Así, e~ un
caso elevado al Tribunal de Justicia de la Unión Europea, el que versaba sobre derecho aplica-

ble a la responsabilidad precontractual, el Tribunal acogió la argumentación del Abogado Ge-
neral. Éste sostenía que la responsabilidad precontractual tenía un carácter delictuoso, 10 que
fundamentó haciendo una referencia a los Principios de UNIDRorr.64

El Tribunal Supremo de Venezuela recurri6 a los Principios para interpretar el carácter
internacional de un contrato celebrado entre dos empresas establecidas en Venezuela., pero una
de ellaB subsidiaria de una compañ1a estadounidense. El Tribunal invocó el arto 1 de los Princi~

pios que recomienda dar una interpretaCión 10 más amplia posible al concepto del contrato
internacional y con ello fundament6la aplicabiJidad de ,la Convención Interamericana sobre
Arbitraje Comercial al convenio arbitral de las dos empresas venezolanas.65

Puede ser que en estos casos los Principios figuren solamente como fuente doctrinaria.
Pero es una doctrina que goza de gran aceptaCión por la comunidad académica internacional y
que podría apoyar la modernización del derecho chileno, si los tribunales nacionales se deci~
dieran a considerada.

Además, como se ha expuesto con anterioridad, el principio de estricta aplicación terri-
torial de las leyes se encuentra siempre más relativizado. Dicha tendencia se observa tanto en
materia de arbitraje internacional como en la aplicación restrictiva del concepto del orden pú-
blico. Así la legislación comparada actualmente suele decidirse por una regulación unitaria del
arbitraje interno e internacional.66 El hecho que los países sigan al denominado sistema del
maoísmo, rechazando el dualismo de regulaciones, tiene el efecto que los particulares obten-
gan más libertad para decidir sobre la ley aplicable a su controversia.

En Chile, parece indispensable adoptar ciertos conceptos legales más liberales, para su-
perar ]a brecha entre la inserción económica del país y su "apertura jurídica". La integración
económica del país, promovida con tanto esfuerzo por el poder ejecutivo y legislativo, debería
verse acompaí'íada por un esfuerzo del poder judicial y reflejada en las posturas de la doctrina.67
Las inquietudes que puedan surgir frente a este llamado a la "apertura jurídica" y que se centren
en la pérdida de ]a soberanía establo deberían enfrentarse con el argumento de que el control
sobre las decisiones de los particulares no pasa por limitar su autonolIÚa ex-ante. Más bien,
pasa por la facultad de los tribunales para revisar sus actos ex-post, aplicándose para ello, de
manera correcta, institutos tales como el orden público.

---"-'-"--'--~-"---- ~
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CONCLUSIONES

El arto 16 del Código Civil y 113 del Código de Comercio de Chile no pueden servir de

fundamento para definir, de manera excluyente, el contrato internacional. Ello debido a que no

permiten abarcar toda la multitud de constelBciones dotadas de elementos internacionales.

Además, dichas disposiciones no reconocen la autonomía de la voluntad con el alcance que le

otorga la doctrina contemporánea; no comprenden el contrato electio jurís, permitiendo dero-

gar las leyes chilenas solamente en lo relativo a los efectos del contrato.

En cambio, la nonnativa nacional más reciente, el DL 2.349 Y la Convención de Viena

sobre comprdventa internacional de mercaderías, facilitan una aproximación al concepto del

contrato internacional. De estas leyes resulta que un contrato es internacional cuando las partes

ticnen sus establecimientos en Estados distintos. Particularmente en el DL 2.349 subyace un

concepto moderno de la autononúa de la voluntad en el derecho internacional, ya que faculta a

las partes a "someter" su relación a un derecho extranjero. I

A la vez, una definición flexible y amplia del contrato internacional, la que encontramos

en la Convención Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,

responde mejor a las necesidades del mundo g]obalizado. Por consiguiente y en razón de Otras

virtudes de dicha Convención, su ratificación sería beneficiosa para Chile.

Sin embargo, se observa que una distinción rígida entre el contrato internacional y na-

cional va perdiendo importancia. Si consideramos que la característica fundamental de un con-

trato intemacionalla constituye la libertad de las partes para elegir el derecho aplicable, se

produce una especie de "intemacionalización" de los contratos en razón de la ~umisión de las

controversias a los foros arbitrales internacionales. El10 dado que en un foro internacional son

las partes mismas quienes deciden sobre la ley aplicable al fondo de la controversia.

La doctrina extranjera suele distinguir entre la autonouúa conflictual y material de las

partes. Mientras la primera constituye una solución propia del Derecho Internacional Privado y

permite someterse a una ley extranjera, la segunda es inherente a todos los contratos y rige

únicamente respecto a la parte voluntaria del derecho. En virtud de ella, las partes pueden

incorporar al contrato el contenido material de las leyes extranjeras o de los instrumentos jurÍ-
dicos de carácter no vinculante como son los Principios de UNIDROlT. Un tribunal nacional que

conozca de tal contrato, internacional o nacional, no podría estimar que las partes hayan elegi-

do válidamente una ley aplicable. Sin embargo, el tribunal debe tratar los Principios como

cláusulas contractuales incorporadas al contrato en virtud de la autonomía material de las par-
tes. Los Principios no podrán derogar las disposiciones obligatorias sobre la formación del

contrato ni las demás normas imperativas del Estado. Pero las obligaciones de las partes en 10

relativo a la ejecución del contrato se ajustarán a las disposiciones de los Principios.

Con 10anterior, se resuelve el enigma de la "intemacionalización" de un contrato nacio-
nal, la cual se efectúa en virtud de la autonomía material y es admisible en las condiciones
recién señaladas.
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