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InTRODUCCION
Bajo la A6 jonalizacién”™ de un contrato se entiende la decision de las

partes de aplicar a un contrato interno un derecho extranjero. La doctrina chilena se encuentra
dividida en torno al tema. Por un Iado, estin Ias voces que niggan a las partes tal facuitad. En
este sentido, el profesor Avelino Letn sostiene lo siguiente: “En ¢l contrato puramente interno
la dela d no tiene inci ja alguna sobre la determinacién de 1a ley aplica-
ble. En efecto, a virtud de Ja liberiad contractual, las partes no podrian estipular la sumisién de
un contrato interno 2 una ley extranjera, pues serfa la mancra de sustraerse a las disposiciones
imperativas de 1a ley nacmnal ~* Por otro lado, el pmfes‘ar Mario Ramirez sefiala que dado que

i

las partes pueden copiar fntegr como disp las normas de una
ley extranjera, pueden someterse a ella en forma ada y 1as Timi del
orden piblico y del frande a la ley?

Aloque aspi te articulo es a aportar en favor de la “intemacionalizacién™
del contrato nacional. La i6n particular consiste ep fund: la aplicacién de instru-
mentos juridicos i ionales a los ionales. Un ejemplo dcstacado de tales

instramentos 1o constituyen los Principios de Unipror sobre los Contratos Comerciales Inter-
‘nacionales. Anticipando Ia tesis final, se plantea que un tritimat chileno debe acoger favorable-
mente la vigencia de dichos Principios cuando un contrato, sea éste de cardcter internacional o
interno, se refiere a elios.

La materia que nos ocupa supone poder distinguir entre un contrato interno y ono inter-
namonal Para fundamentar la tesis final, es indispensable analizar, por lo menos de manera
¢l fené dela de Iz vob d. Por ello, antes de entrar en el tema

de la “i i izacién™, se hard ia a fos indicados.

1. CoNTRATO INTERNACIONAL EN EL DERECHO CHILENG
Ladoctrinade dﬂ'echa privado no cuenta con una definicién univoca del contrato internacio-
nal. Tamp emste i en tomno a los de una relacitn contractual que predeter-
minan su card ional 3 La legislacién chilena no define al contrato intemacional explici-
tamente, sin embargo, contiens normas que pueden servir de fundamento para esta tarea,

* Docrora en Derecho {Universidad de GmﬂnmAIcma), Facultad de Damchn de Ia Universidad de Chile

Ledn Steffcams, Avefino, “El principio de ", Contratos.

E. Besros, Bd. Juridica: Sertiage, 1991, p. 95; enel mi 5 sior, Diczo,

Privado, Ed. Juridics: Santiago, 2003, pp. 521-522.

Ramirez Nocochea, Mario, (‘amdzﬂmrha Internacional Privado, Ed. LOM Edicioncs: Santiago, 1999, p. 286.

Véase un resumen i 12 del desech do en Meluenda Parmaguez, Rodrigo, Los
Conterios apmaionates o ol A Chalen B Juttdica Conaser. Samage, 1998, pp. 855,
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a) Sirven los art. 16 CC y 113 C. de C. para dar una definici6n del conwato internacional?

La primera aproximacin a la complejidad que producen los contratos relacionados con
més de un derecho nacional, la encontramos en los articulos 16 del Cédigo Civil y 113 del
Cédigo de Comercio. Los preceptos sefialados no se refieren directamente a contratos interna-
cionales, pero estipulan que los efectos de los 2 dosenel y idh
en Chile, se rigen por Ia ley chilena.

La doctrina nacional, mayoritari se ha ido de elaborar una definicién pre-
cisa de contrato internacional. Sin embargo, se ba llegado a sostener, interpretando la normati-
va recién citada, que “el dnico elemento que confiere a un contrato el carfcter de internacional
es su ejecucion, total o parcial, en un pais diferente de aquél en que el acto fue celebrado. S6lo
en este caso s¢ trata de un contrato internacional.™

El tenor categérico de este pl i parece i le y se aparta significativa-

mente de las definiciones mds recientes de la normativa tanto pacionalicomo internacional. Por

i se estima imp d en el andlisis de este planteamiento y presentar
algunas inquietudes al respecto.

Para partir, supongamos que dos chilenos se en A ina de y
uno le vende a otro su guitarra. Sin embargo, Ia entrega y el pago del precio tendrén lugar ala
vuelta de las partes & Chile. Segin el enfoque anterior, el contrato es internacional. Pero los
coniratantes son de la misma nacionalidad, tienen su domicilio habitual en Chile y disponen

sobre bienes situados en su propio pafs. “Cuél es, laimp ia del el to extran-
jeto en este caso!? La tesp debe ser * 7.
Especialmente a la luz de la facilidad con que hoy dia se mueven las personas, el lugar de
lebracidn parece ser un el Je y fortuito para que sea declarado
decisivo en el examen del cardcter 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., segiin corresponde. Pero estos preceptos
1o hacen otra cosa que declarar que el lugar de cel i6n no afecta la aplicacién de las leyes

chilenas mientras el contrato se cumpla en Chile.
Por otro Iado el enfoque en anjlisis no permite clasificar adecuadamente los contratos
lebrados a di en ias que esta forma de negociar se ha hecho frecuente con el
desarrollo tecnolégico. Asi, cuando las partes no se encuentran en el mismo lugar e intercambian
mensajes de texto, sea en papel o por correo eleetrdnico, el contrato se estima celebrado en lugar
de la residencia del aceptante (art. 104 Codxgc de Comercio). Es decir, un contrato celebrado por
Internet entre e} oferente (vendedor) yel prador) chileno se entenderia
celebrado en Chile. Si a mayor abundancia el precio se pagara en el termitorio nacional, serfa un
contrato interno segiin €l concepto que estamos analizando. ;Pero podemos dejar sin atencién el
¢elemento extranjero y el hecho de que el coutrato suponga un intercambio de las presiaciones a
través de las fronteras y dec]ax‘ar este <contrato nacional? Dado que, en este caso, las partes obvia-
mente participan en el jonal, parece errado tratar su relacién como
si fuera interna. La decisién contraria tal vez ofrezca una mayor proteccién a los nacionales
chilenos, no cbstante, no refleja las necesidades del comercio internacional®

¢ MaLuenpa PArrAGUSZ, Rodrigo, Op. it p. 22.
* Esto planteamicnto no se teflore 2 compras por parte de los comsuanidore gaisnes caigen G un grado wayor e groteceidn y
que les estd garantizado por t legislacion propia de la materi
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Contratos i “ ionalizacign” de contratos nacionales

La misma duda surge si un prestador de servicios extranjero viaja a Chile y celebra
un contrato con un chileno. EI 113 C. de C. no abarca la situacidn sefialada, pero elio no la
hace menos internacional. Cabe hacer notar que segtin el Acuerdo General sobre el Comer-
cio de Servicios de ]a Orgamzacmn Mundial de Comercio plenamente vigente en Chile, el

1lamado “despl dep les™ ituye uno de los cuatro modos de comer-
cio internacional de servicios.
Dado que un contrato supone i 1p es de esperar que en

una relacién jurfdica transfronteriza por lo menos uno de los elementos previstos porel art. 113
(sea el lugar de la entrega, sea la moneda del pago) se vincule con el extranjero. Sin embargo,

el art. 113 C. de C. no regular d las izas. Lo que
interesa a este precepto, de manera inmediata, es més bien reaﬁmar 1a aplicacién territorial de
las leyes chilenas a los en un pais

Otro argumenio contra la definicin del contrato intemagional derivada de los articulos en
estudio se basa en el grado 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 sia través
de lo que expresa el i mcxso scgmdo del art. 16 CC, s i1 la fa de la

tuntad en los S Pero los autores concuerdan en que el inciso tercero
del art. 113 del Cédigo de Comercio si contiene tal reconocimiento.” Sin aspirar a resolver la
discusion doctrinaria se agrega, mis bien, una observacién de otra indole. Liama 1a atenci6n que
las disposiciones recién citadas se refieran inicamente a Jos efectos del contrato, es decir, a s
ejecucion. En estricto tigor, no comprenden la facultad de las partes de someter la relacién con-
lmcmal ensu conjumo, mcluyendn el acto de formacién del contrato, a un derecho extranjero. Sin
en un contrato i ! dos dife elcon-
trato en cuanto al fondo y el contrato de elecna jun.r “Fl primero recae sobre el objeto mismo de
1a operacién proyectada y las obl ip de las partes. Este contrato se
somete a la ley escogida por las partes, que a su vez &s precisada por el contrato de electio juris”.®
Del tenor literal de los artfculos analizados resulta gue ta ia de las partes opera solamente
dentro del marco del contrato del fondo. Por consiguiente, no se otorga el reconocimiento al
contrato de electio juris, que es la esencia de 1a autonomia de Ja voluntad en Derecho Internacio-
nal Privado. En otras palabras, 1a autonomia de 1a voluntad recibe un reconocimiento solamente
parcial, distinto al actual desarrollo de la doclrma_

En aungue las disposi fialadas permiten abarcar una serie de constela-
ciones que in: losi del tréfico fi izo, su aplicacién no define, ni por s{
misma ni exclusivamente, el cardcter internacional del contrato en el derecho chileno.

auass, Dieko, Op. it p. 522; posturacontri n enountramos on o que planca Morio Ramiez, p. 236-260
41 el art. 16 CC impide que el estamin zcal 4z los bienss situados or Chile ¢ rija Por Ua Iey extraniora,

522; Ramircz Necochea, Mario, Op.cit.. p. 289
160; Espulgues Mota, Cerlos, Comtratucion internacionsl, coorginacion Barona Vilar

Scioso, o deci, caando Ja oy elegidaporias) - La solucién fos Tegles
¢ concrets cn "l putaiva del contrate” o osus palabras, la ey gue lo onbemana ‘en casa de ser valido.
quenoha p Ialey del pafsen
quetenga i 3 ‘| h\‘tu.slsx delas ek syl iy [
e 1al parte segiin 1= ]cv p'uk2!J2 del contrato. (w1 12 de le Convencion de México sobre Detecho Apl!cﬂbk‘  los Contratos
Internacionales ¥ at § dot Convenio de Roms sobre Ja Ley Aplicable a las Obfigacionss Contractugics). De 1 misma manera
debe decidirse sobre 1a validez del contrato de electio juris (m 3.4 del Convenio de Roms; ol arc 12 de la Convencidn de
Mésico regula I eleccidn dei derechn aplicabls directament
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b) Definiciones modernas en la legislacién chilena

Las dudas que pudieran haber surgido sobre el reconocimiento pleno de la autonomniade la
voluntad en €l derecho chileno, se d i conlap dgacién del Decreto Ley 2.349 de
1978 que establece pormas sobre i ionales para el sector piiblico. Este reafirmé
que es licito someterse a las estipulaciones de un determinado derecho extranjero, con 1o que
acogi6 la autonomfa de las partes en el Derecho Internacional Privado en forma absoluta.

Dicha autonomfa tiene cabida en los lebrados con i institucio-
nes o jnternacjonales o ] que u‘.ngan €l centro principal de sus negocios en
el jero” (Consi dos, N° 1). Ei el Arnd dela te debe estar

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

El mismo resultado se obtiene del andlisis de 1a Convencién de Viena sobre compraven-
ta internacional de mercaderias que es parte de la legislacién chilena desde el afio 1990. La
Convenci6n se aplica cuando las partes del conrato tienen sus estahlecimientos en Estados
distintos (art. 1.1). Lo que hay que considerar en tal caso es que una parte puede tener més de
un establecimiento. Entonces aguel que tenga la relacion mas estrecha con el contrato debe
estar situado en un pafs distinto al establecimiento de la otra parte (art. 10.1).° Asi, si una em-
presa chilena adquiere veinte computadoras de Ia filial de IBM en Chile, el contrato es nacio-
nal. Pero si la compradora chilena solicita algunas modificaci de las derias y encarga
que Ia filial en Chile se ponga en contacto con una sucursal de 1a IBM en el extranjero por lo
que las computadoras llegardn desde el exterior, segiin ha sido determinado por la jurispruden-
cia internacional, ¢l contrato se rige por la Convencién de Viena.'

Hlacid, 4

El hecho de que los estén en disti pafses conduce a que el
contrato normal p un imi de bienes o servicios a través de las fronteras. A
1a vez, las excepciones son posibles. Asi, puede darse el caso que los bienes se ubiguen cn el
pais del comprador, pero mientras el vendedor tiene su establecimiento en el extranjero, la

Convencién it la intern: i1

Lo que predetermina el caricter internacional del contrato es la ubicacién de la contra~
parte fuera del i juridico nacional ' En 1a, a cada una de las partes le
resulta ms dificil proteger sus intereses dentro del ambito legal de la otra. Dicha falencia debe
ser suplida segtin las partes lo estimen apropiado, para lo cual ellas gozan de la autonomfa para
elegu la 1ey aphcab!e al ccmram Eu 1a prictica, esta autonomia “promueve la eficiencia a lag

des, en la medida en que facilita una distribuci6n 6ptinas: <

de costes y riesgos, dotando dc certeza y seguridad al comercio y eliminando los costes deriva-
dos de la aplicacién de un régimen juridico imprevisto o imprevisible”.”

Resumiendo lo expuesto, vale decir gue es posible que en et contexio nacional coexistan

distintas calificaci de contrato internaci Sin emb, en el derecho chileno, de lege

? Sobre el concepto de establecimicato segtn 2 Convenci6n. véase
Damn ) e prvvada Rentris 4o Desesho, Univeraidin Aot e Chi Ducomore Sy 173
© Vgase sestencias US District Coun, Californiz. 27.06. 2001, Cour de”Appel de Calmar 24.10:2000, Gberlandesgericht Diisseldort,
10.12.2000, wwcsg law pace.eds.
Bl planteamiento s¢ aplica mente a los que no tienen iientos, sino doriciios Dado que
5 6 trans el trabay “mamcen inroediass, 2 Jos.

contratos comerc!alcs

¥ Jumner, Pednch K /Sanches Loreaxo, 5., Conﬂlcmahsmo y lex mercatoria en el Derecho internacional privade”, Revista
Espancla de Derecho Internacional, 20[)0 313




Contratos i i “ jonalizacién” de contratos nacionales

Iata, solamente el DL 2.349 y la Convenci6n de Viena ofrecen la base para definir el contrato

1 y ambos i acogen el pto basado en Ja ubicacién de las partes en
Estados distintos.
2. CONTRATO INTERNACIONAL: TONES DE LEGE

A i i6n, se p algunas deliberaci de lege ferenda respecto al concep-
to en estadio.

a) Contrato internacional en el Jobalizad

Antela comple]xdad del mundo globalizado econémicamente, parece necesario facilitar
ala id: d 1a bi da de soluci i para sus p .1* Por Io
anterior, una definicitn flexible y ampha del contrato internacional es prefenb\e 1o solamente
debido ala Sficaiad de defmir 3 a $ino tarbién ala uz dela com-

plejidad de las relaciones comerciales modernas. Una definicion de este tipo Ja encontramos en
1a Convencién Interamericana de México sobre Derecha Aplicable a los Contratos Internacio-
nales. Elart. 1 de la C 160 : “Se derd 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 contrato tiene contactos objetivos con més de un Estado Parte”. Una definicién
amplia es deseable para poder enfi las ias del mundo globali De llegar 2
ser ratificada dicha Convencién por Chile, permitiria a 1a doctrina nacional adoptar una postura
contemporénea, ms abierta, en tomo al concepto de contrato internacional. Que tal postura es
1a tipica para el desarrollo actual de 1a doctrina del Derecho Internacional Privado se lo visualizard
con mis detalle el préximo acapite.

b) Contrato internacional en materia de arbitraje

En el concepto en andlisis inciden fuertemente las tendencias en materia de arbitraje
internacional. Ello se debe 2 que los drbitros suelen recurir a criterios muy flexibles a la hora
de decidir sobre el carécter internacional de la controversia. El mismo enfoque lo acoge la Ley
Modelo de la Uncrrrar sobre Arbitraje Comercial Internacional del afio 1985. Los criterios de
Ia Ley Modelo gozan de amplia aceptaci6n en la legislacion comparada y el mimero de paises
que basaron su normativa en ella, supera los 30.

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

Segtin el ari. 1.3.a de Ja Ley Modelo, un arbitraje es internacional, en primer lugar,
cuando las partes de un acuerdo de arbitraje uenen, al momento de la celebracién del acuerdo,
sus 1 en Estados di A ién la Ley Modelo agrega una serie de
caracteristicas de a internacionalidad del arbitraje:

* cuando el lugar del Li de una parte ial de las obligaciones de la
relaci6n comerciat o el lugar con el cual el objeto del litigio tenga una relacién més estrecha s
ubica fuera del Estado en el que las partes tienen sus establecimientos (art. 3 .b.ii);

stz es también o enfoque que va ganando el terreso en fa doctet de choi Véase Gurmsn, Androw,

‘Choice of taw: New Foundation”. Geargetswn Law Journal; 20024, p. 883 y ss. De couformidad con ol andlisis coopémico

del derecho, of autor plantea que cl bienestar de las personas s ol criterio decisivo. Las doctinas iadicionales cono 1a ol
mientrzs impacten e} bienestar de los individuos, . 894,
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« cuando el lugar sede del arbitraje estd situado fuera del Estado en el que las partes
tienen sus establecimientos (art. 3.b.1);

« cuando las partes han convenido expresamente en que la cuestién objeto del acuerdo de
arbitraje estd relacionada con mas de un Estado (art. 3.¢).

Aungue este precepto solamente se refiere al cardcter internacional del arbitraje, produ-
ce e} efecto que, bajo las circunstancias en €l sefialadas, todo contrato, motivo de la controver-
sia, sea tratado como un contrato internacional. Ello debido a que segin el inciso primero del
art. 28 de la Ley Modelo, € tribunal arbitral falla de conformidad con las normas 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 relacién contractual,
facultad vinculada usualmente con el cardcter internacional del contrato.

En primer Jugar, la Ley Modelo acoge el concepto de internacionalidad que ya se en-
cuentra consagrado en el derecho chileno, en otras palabras, la ubicacidn de los litigantes en los
Estados distintos es determinante para el cardcier iniernacional del arbitraje. Por lo general, las
partes de 1a controversia van a ser las mismas que del contrato de fondo, por 1o que 1a contro-
versia versard sobre un contrato dotado de un elemento internacional.

El segundo criterio, el ittt “de 1a parte sustancial de las obligaciones de la
relacién comercial” en el ex\rdn_\ero, reﬂela la leza del io internacional,
el que se pone de izas. Por igui aunque las partes ten-
gan la misma lidad y sus irnit estén en el mismo pais, mientras el contrato
incida en el io i i elp dirni arbitral tendrd caricter internacional. La

consecuencia para el tema que nos CONvoeca ach consme en que un contrato es internacional
cuando supone i a través de las fr

En relacion 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
controversxa en un pafs axcmnjeru para ambas partes. Mis bien, esta norma sigue la 16gica de la

2il en las les: dado que los costos de un arbitraje situado en el
extranjero son altos, es probable gue sol las cor ias que poten en
Juego los i del io 1 ional se ventilen en el extranjero. De esta manera,
podria decirse que el cardcter i jonal del contrato, causa de la ia, se p

A la vez, 1a facultad de elegir la ley aplicable que prevé 1a Ley Modelo para el procedimiento
arbitral internacional, no se relacmna dnicamente con el camcter internacional del contrato,
sino también con el tipo de pr i Lai de disti d i Jjurfdi-
cos (el de los litigantes, del drbitro, del lugar de la sede) tienen el efecto que se disuelva el
vinculo con un solo derecho estatal determinado y por consiguiente, est4 en las manos de las
partes determinar qué ley rige su relaci6n.'*

Lo que sf podria cuestionarse en la definicién que da la Ley Modelo al caracter interna-
cional del litigio es que quede sujeta a juicio de las partes la “internacionalizacién” del arbitra-
Je. pudiendo ellas determinar que “Ia cuestién objeto del acuerdo de arbitraje esté relacionada

* Asten ionla Corte 5 icita lacleccion del ot hiecha, por las parics i

iranepy Dicha ]zl\lzde’ 61 de la Convencin de Nucva

York dei .gm i953 sobre e} ¥ i Asi Lebn Steffens, Aveiino,
“Nutvas ofieniaciance en ¢l Geseoho itemactornl gnvxio R Ton R Mmms)
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con més de un Estado” (art. 3.c).”* Sin embargo, una limitacién a esta libertad debe compren-
derse implicitamente incluida en el tex:o legal. Asimismo, al ser presentado el proyecto ante ¢l
Congreso Chileno se plante6 que * este a.la autonomia de la
volntad tiene Hmites en cuanto no podria d internacional una ia que no
tenga ¥ algtin jero de cierta rel ia © co; ga normas de
orden piiblico, como por ejemplo, Ias relativas a la proteccién del consumidor”.'®

La aprobacién del proy fialado podria brindar mayor seguridad a los 4rbitros chi-
lenos a la hora de juzgar los asuntos del carécter internacional. Podrén 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 mstitucional, Chile finalmente podrfa aspirar a convertirse
en una reconocida sede del arbitraje internacional !’

Para finalizar el anéhsxs de cémo el p imi arbitral § jonal influye en el
pto de concmm 1 se rep d algunog ejemplos de la jurisprudencia com-
parada. Los casos invol las ias idas entre los nacionales del mismo Estado

o las empresas establecidas en el mismo pais, pero resuelias por foros internacionales.

El primer fallo versa sobre dos comerciantes establecidos en Singapur y que negociaban
sobre bienes a ser entregados en Corea. El contrato s¢ regfa por el derecho de Singapur; las
obligaciones de pago se cumplicron en ese pafs. No obstante, la preparacién de la carga, la
notificacion de que estaba preparada, la transmisién de los riesgos y las operaciones de carga se
realizaron todas en Corea. Ademds, los gastos de sobreestadia que se reclamaban en este arbi-
traje se habian producido en el puerto de carga en Corea. Una de las partes apelé el laudo
arbitral ante el Tribunal Superior de Singapur. Este estim6 que al tratarse de un arbm‘a]e inter-
nacional segiin ef art. 1.3.b de Ia Ley Modelo, el asunto quedaba sustraido del to de
1a justicia ordinaria por Io que ne comespondia apelar el laudo.™®

A la misma conclusién llegé el Tribunal Supremo de Hong Kong en un caso que

lucraba un de sporte maritimo entre dos empresas establecidas en ese pafs. La
Ley sobre arbitraje internacional era aplicable ya que una parte sustancial de las obligaciones
establecidas en el contrato de transporte debian ser cumplidas fuera de Hong Kong.

En ofro caso, dos empresas de Hong Kong concluyeron un contrato que versaba sobre la
venta de harina de soja f.0.b. Dalian, ciudad de China. Dado que el lugar de entrega estaba
fuera del pais, se le aplic6 a la controversia Ia Ley sobre arbitraje internacional 2

En resumen cabe sefialar que con Ia creciente utilizacién del arbitraje como medio de

tucién de ias entre parti 1a distincion entre coniratos nacionales ¢ interna-

% Fovcsass, Phili : ionatidad ficticia: por mera decisidn de Tas i

legalos relativas  Jos conzalos o a los arbitzajes purmment interuos podsian sez buriedos, al confesile fictciaments cardcler

incemaciosal 2 um wbimajo intemo, Viase “La loi Type de la CNUDCT, suc Ianbilrage commercial internutional”, Journal du

Droit Intornational, 19874, p, 673-874. 1 mistio t0s Belandro, Rubea B., Seis lecciones

sobre el arbitraje privada (interna e intermacional), Ed. AEL: Montevideo, 2002, p. 34.

Diario de sesiones de Ia Cémara de Diputadss. Sesion 4, martes 10 de junio de 2003, p. 56.

Véase Swxvovs. Lopes. Ricardo, “Atbitzaje comorcial internaciona”. Revista de Derecho, Universidud de Concepeidn, Julio-

Dic. 1995, p. 26, Inieresa hacer un hincapic & asompetercia: i Pmysm.o espafiol de Ja Ley en Ia materia plantca camo uno
3 dc atraer a Oficiat de tas Curtes Generales (Congreso de

b D:puuzdm; 03.10.2003, p. 1.

caso 200, wwikuncitral.org.

caso 39, Tbid

caso 20, 1bid
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cionales se hace mds difusa. Se establecen ciertas presunciones del cardcter internacional de
los contratos, que dan fugar a las controversias resueltas en los foros arbitrales internacionales.
En efecto, la libertad de elegir 1a ley aplicable no se limita primordialmente al cardcter interna-
cional del contrato, sino también al cardcter internacional del procedimiento arbitral,

3. D PN ENTRE L4 A 4 DE LA VOLUNTAD CONFLICTUAL Y MATERIAL

El carécter internacional o interno de un to ha id di 1 la
cuestion preliminar a la hora de decidir si las paries pueden disponer sobre 1a ley aplicable al
contrato.?! Para referirse a esta facultad de las partes, el Derecho Internacional Privado usual-
mente emplea el término de “la autonomia de Ia voluntad” y de la misma manera lo ha hecho
hasta ahora este trabajo. La doctrina comparada suele precisar esta nocién como la “autonomia
de 1a voluntad conflictual”. El propésito del trabajo requiere, primero, visualizar la relacitn de

dicho con las deméds if dela iz de la vol d.
2) Autonomia conflictual como una de Ias manifestaciones de la hutonomiz de la voluntad
El principio de la ia de la d ha evolucionado en ¢} transcurso de los

siglos y ha encontrado su consagracién en un periodo relativamente reciente; pero a partir del
siglo XIX constituye un principio que informa casi en su totalidad el derecho privado. La
autonomfa de la voluntad es, de acuerdo con la doctrina clasica, una concepeién individualista
sobre el hombre y sus prerrogativas, una concepeitn voluntarista sobre €l fundamento del de-
recho y una concepcitn liberal sobre el fin del derecho. El individuo es, en suma, su propio
icgislador y al verdadero legistador no le cabe otra funcién que Ia de tutelar su voluntad hasta
¢l mdximo compatible con Ia libertad de los dem4s.?

El principio general de la autonomia de la voluntad tiene miiltiples manifestaciones en
materia coniractual. Asi, una de sus expresiones la constituye la libertad de personas de contra-

tar o de ab de ello. Asini: los son para en forma
libre el contenido del contrato, para lo cual pueden derogar las normas dispositivas de la ley.
Los derechos pueden modificarse o extinguirse por el acuerdo de las voluntades, sin perjuicio

de la fuerza obligatoria del contrato, que es ley para las partes.
Ahora bien, 1a autonomia de 1a voluntad no tiene un alcance ilimitado, sino que el Estado

establece ias normas imperativas que se i ala ia de uno para izar de esta
manera la autonomia de los demds. Tradici se d i este marco obli io
como orden piiblico.? Otro limite a la autonogifa, propio al a.mblto contracmal lo constituyen
los elementos esenciales del contrato. Tales el son di para la for-

macién del acto juridico que se desea realizar y cuya ausencla ha de producir necesariamente
como consecuencia la nulidad absoluta del mismo o su inexistencia. >

En el dmbito internacional se conoce la autonomia de la voluntad como Ia facultad de las
partes para elegir la ley aplicable al contrato. Es menester entender que ésta es una de las

© La ohservacifn eg Vélid‘x sin c(ms|dmr lo recién expuesto sobre &) asbilm_yc inll:mammal
TR AN URese, bar, {a viduniad, la

¥ sus fimitaciones er el derechio mﬂdemn, Memoria de Prucha, U'nvcxsldad de Concepcmn 1970, p 84y 117,

2 Se suele enumerar junio con el orden piblico Lambién las buenas costumbres como un limite a I autonomia de Ja voluntad.
Pero éstas o poseés la ficrza juridicaments vinculanic micatzas 0 teagan wa Tospaldo de la ley. Solamente 3 través de las
normas imperativas pueden obiczor un cardeter obligatorio ¥ con ¢llo formar parte del orden publico.

 QuAoPRAX ORI, WilfredofFerrada Escobar, HéctorMazicr Kischel, lorge, Op.cit., pp. 149-150.
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dela ia de la voluntad de las personas como un principio general. Su
funcién consiste en la reduccién de la complejidad que p las laciones de indole
internacional, dentro de los limites que pasaremos a examinar a continuacién. Dicha autono-
mia conflictual se distingue de la llamada “autonomia material”. La doctrina denomina asf la
‘mencionada libertad de las partes para especificar los exactos términos del contrato: su conte-
nido y sus cléusulas.®

b) Alcances de la autonomiza conflictual

De igual manera que Ia autonomia material, el ejercicio de la autonomia conflictual estd
su;eta a ciertos Iimites. Asi, en opinién undnime de la doctnna, Ias partes no pueden disponer

sobre su idad legal. La idad 1 no puede escapar a la ley personal
del contratante, en su variedad ley del domicilio.”® Sin embargo, dicho principio no es absoluto y
se encuentra relativizado en el derecho comparado. El Art. 11 del Convenio de Roma sobre Dere-
cho Aplicable a las Obligaci C {(Convenio deiRoma) declara: En los contratos
celebmdos entre las personas que se encuentren eI Un mismo pafs, las personas fisicas que gocen
de capacidad de conformidad con la ley de ese pafs sélo podrén invocar su incapacidad resultante
de otra ley si, en e] momento de la celebracion del contrato, la otra parte hubiera conocido tal

idad o la hubiera i do en virtud de imprudencia por su parte.

El segundo lmite, tradicionalmente reconocido, consiste en el principio de que la forma
externa de los actos juridicos se somete a Ia ley del pas en que el acto se otorga. Pero ya sobre los
alcances de este principio las posturas de los autores nacionales se torman contradictorias. Por un
lado, se ha sostenido que para los actos privados como las declaraciones de voluntad no solem-
nes, este principio puede tener carécter facultativo. En cambio, la autonomia no alcanzaria a la

clase de documento que se requiere para un d inado negocio [ Dicha postura
parece convincente; asi, no se ve por que por ejempl() un contmto de dos extranjeros celebrado
en EE.UU. debe cunplir con el req: de ¢ blecido por el derecho de ese

pais.® Otra relativizacién del principio locus regit actum lo encontramos en el Convenio de Roma
que, en su art. 9, permite decidir sobre la validez del contrato en lo relativo a su forma segiin la ley
que lo rige en cuanto al fondo, apartindose de Ia primacia de la Iey territorial.

Sin embargo, algunos autores nacionales, aunque disti entre los requisitos de for-
ma y de fondo de un acto, parecen estar reacios al cardcter facultativo del principio locus regir
actum.” Asi, se ha afirmado que este principio tiene, en su conjunto, indudablemente el cardc-
ter obli io en la legislacion chilena: “Los articulos 14 y 17 del Cédigo Civil son categéri-
cos al respecio y rigen tanto para los actos celebrados en Chile como en el extranjero”.®

* Esuours Mo, Carlos, Op. ci, p. 57

* Sowervies $svw, Hemnan, Uni del Derechn ional Privudo imericano, 4. Juridica de Chi,
1965, pp. 67-68; Domingue? Hamilton, Rasl, edior Eduardo Hamilton, Ed. ”‘Obhgacmncs, contratos
Solucisn de conflictos de leves y jurisci en Chile. Juridica de Chile, 1966, p. 21

# SomERviis Sex, Hernan, Op.cit, pp. 67-68: Si 12 fey de la situacion de un mmmble exige n instrumeno priblico para un
contrato de compravenia roiativo a €, Ia oxigencia se hark priwar en todo caso. La forma misma de otorgar ¢ instrumento
piblice, scz ante notario, jucz civil, oficial piblico, sea que se inscriba < un protocolo O s¢ OIorRNC en hoja suella, queda
eniregado a Ja lex locus reyit actum.

ida argunnentacién & favor del cardcier facultativo de este principio en Wolff, Martin, Derecho internucional privado,

Barcelona, 1958, pp, 425 ¥ s5.

ix Larosss, Diego, Op. cit. p. 516

* Dosivormiz Hamaros. Radl. Op.it, p. 274
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La visi6n conjunta que a continuacion se expresa sobre la autonomfa de la voluntad es
restrictiva ya que las panes o pueden “en viriug del principio de la autonomia de 1a voluntad,
p o infringir i hibitivas o imperativas de nuesira ley, especialmente en
loque serefiereala forma del ccmraw ala capacidad de las partes o a todos aquellos elemen-

tos que estén vinculados al orden piblico interno™ 3!
Pues bieu, este dltimo pasa]c provoca pensar que los limites de la autonomia conflictual

son idénti 11 idos para la fa material, es decir, los requisitos de la
validez del contmto y las normas imperativas territoriales. En ambos casos Gnicamente la parte
voluntaria de} derecho queda sal dada para la lacién supletoria de los contratantes.

Pero con dicha interpretacion desaparece la distincion entre contratos internacionales e inter-
10s sin dejar en claro: ;Qué pueden hacer las partes de un contrato internacional gue no les esté
permitido ya en un contrato interno?

Pues la visién comentada se debe a que, como ya se habfa anr@ci‘pada, los art. 16 de CC
y 113 C. de C no consagran la autonomia conflictual en el sentido moderno. No contempian el
contrato de electio juris. Més bien, reflejan la conviccién de que 1a celebracién de un contrato
se somete a la ley del lugar y la parte dispositiva, relativa a los efectos del contrato, puede
ajustarse, o 1o, a la ley chilena. Sin embargo, via el contrato de electio juris, tanto dos chilenos
en el extranjero pueden someter incluso Ia formaci6n del contrato a 1a ley chilena, como dos
extranjeros, estando en Chile, pueden optar por la ley de su pafs de origen.

La misma “coincidencia” entre la iz material y conflictual est4 también con-
sagrada en el C6digo de Bustamante. La agrupacion de las leyes en tres clases que hace el
art. 3 del C6digo, resalta la divisién entre las normas imperativas y voluntarias. Bustamante
reconocia la “autarquia personal” en el campo de las leyes supletorias. “Bajo ésta entendia
tanto la libertad dc las partes para fijar el contenido de los actos juridicos como también la
facultad para determinar el derecho aplicable. Para Bustamante, esta facultad se infiere di-
rectamentie de aquella libertad, sin que €l haya tenido clara conciencia de 1a diferenciacion
16gica entre ambas. Si las partes en ejercicio de su libertad creadora pueden copiar el conte-
nido de un derecho extranjero, segiin Bustamante también debera permitirse que ellas elijan
en general la aplicacién de tal derecho™?

Analizando esta concepcién del Cédigo se ha sefialado acertadamente que “no se trata,
por tanto, de la autonomfa de las partes en el sentido del derecho conflictual modemo, o sea, de
una auténtica eleccién del orden juridico aplicable también respecto del derecho imperativo,
sino s61o de una ramificacién de la aumnorma privada del derecho sustantivo. Esta autonomia
no tenia nada que ver con la delimitacion de la P legislativa, do por tanto, la
eleccién del derecho en el Cédigo B sélo poca dencia”

El objetivo de este trabajo no consiste en investigar a fondo el fenémeno de la autonomfa
conflictual. Nos limitamos acé a sefialar, citando a los autores franceses Planiol y Ripert que en
el &mbito internacional “la voluntad de las partes contratantes muestra una fuerza notable. Con

i

e tgen. Deracho privado er América Lating. Teoria y prictica
del Cdiga Bustamante, Vol l bd Depaima: Bhﬂms Aires, 1983, p. 224,
Toid..p. 224 ¥ 5.
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1a sola reserva del orden piblico, 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 cardcter imperativo?.**
En este contexto la definici6n del orden piiblico se tora crucial. Para que la autonomia
de 1a voluntad en contratos internacionales cumpla su funcion, debe recurrirse a la distincién
doctrinaria entre orden piiblico 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
piblico internacional se refiere a las normas de derecho privado que 1o pueden ser derogadas
por la aplicacién de leyes j 3 Este iltim deel de principios funda-
mentales y de justicia universal, por 1o que s6lo ante normas extranjeras que de modo manifies-
to atenten contra estos principios es posible invocar como excepci6n, para impedir 1a aplica-
cién de una ley extranjera competente.* Por tanto, el orden piblico en el campo del Derecho
Internacional Privado debe ser asumido con carécter restrictivo y excepeional, y sélo admisible
cuando violente de un modo mantfiesto el orden piblico if]ternacional del foro.” De la misma
manera, se pronuncia tanto el Convenio de Roma, en su art. 16, como la Convencién
Interamericana sobre normas generales de Derecho Internacional Privado en el art. 5.

Esta es también la postura de los tribunales i

ingleses, i y

Jianos frente al reconocimiento de los landos arbitrales extranjeros. Los primeros afir-
man que para rechazar ¢l reconocimiento de un laudo segdn el art, V.2.b de 1a Convencidén de
Nueva York sobre el imi ylaej 6n de las ias arbitrales j éste
debe ir contra “the most basic potions of morality and justice.” El estandar inglés es similarmente
restrictivo y para ser rechazados los laudos deben ser «clearly injurious» o «whoily offensive”.?

En resumen, cabria sefialar que la fa de 1a vol d en contratos inter 1!
encuentra su limite en €l orden pubhco Intemacional del foro, Este permite descartar la aplica-
ci6n de las leyes j P alos principios fundamentales de la lex

fori® Con ello se resalta la importancia que tiene para las partes la adecuada eleccién del foro,
pero a la vez, permite a las partes lograr una seguridad juridica mayor, acompafiando a la
eleccion de ley, Ia sumisi6n al tribunal de ese mismo pais.*!

bl A.\:u, Manx‘lb/RlpcrL lorge, Tratadn prdctice de Derecho civil francés, Tomeo Vi, Prinwra Parte, Cultural: Habana,
1946

» Drocher citado por Diar Labraso, Roberto Ruiz. Derecko frsernagional privada. L aplicacidde as leyes exranjeras y su
efecto frente al derecho. Fg. Intercontinental: Asunﬁ‘mn, 1992, p.

* Ibid, p. 280,

1 derccho cxiranioro por razones de orden piblico, no va més alld
de 10 que es mecesario en el inturés pablico™; Rigaux. Fancois, Derecho invernacional privado. Parte General, Td. Civitas:
Madrid, 185, pp. 378 y 55, Fste auor snquc denormina 12 expresi6a Ge “orden piblico internacional” poco afortunada, 1z
acoge. Als vez sosticn quc 512 CXpresion debe ser rescrvada para tos principios fundamentales reconacidos por wn nfmero
suficiente de Estados.

3 Aunque l Convenio admite tambitn 1z apl dofas ivas” del foro, la doctrina ba seftalado que “No fodas
iss mormas g possem i carser imperaiv oo el plsoo ez > deberdn ser aplicadas cuando s frare de transACCIOnES
imemmumxcs Espulgues Mola, Carlos, Op. i, o. 1

urispradencia citada por Curtin, Kenneth-Michas), “Re: dz!' iy int ional arbitration of mandatory national
T <. Defense Counsel Journal, 1997, N°2 pp. 2 o yss. (quum)

 Una pregunta aparie & s los &rbitros i
cabo & Ao Subre  lendencia crscionte baciz s-localizacin ol arbitago fntemacional &n Europe, v
Theodore, “Internationsl commicreial arbitration Subsidiity and supesmacy in light of th Ge-locafzanion- Chre
Western Reserve Journzd of international Law. By Pp. 455 y 55 {Proquest). Segin este autor, la miswma lendencia se
obsersa en los imsmaentos itemacionales més modermos (s Ley Modelo de UNCITRAL y la Comvencidu do Nueva York

donde se lleva a
e Theofrastous.

el orden pablico del paf

sobre: 6n con los mis {Convenioy
de Gingbra sobre Brblu’a]e comercial mlcmmrmal del afic 1973),

% Veasc sobre ia juri - que uu:nna £ de existir Tn cidusala de sumisifn 2 un foro extranjero
estatal o arbitral y sobre la cficiencia & i ho O'F Erin Ann,

2nd politics of f uses” Journal o ional Law, zcm,\“z . 301 (Froquess),
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&) C 1as de la distinci6n entre conflictual y material para el Derecho
Intermacional Privado

Debido a que en un contrato internacional falia la seguridad en tomo al derecho aplica-
ble, 1a autonomfa conflictual pasa a primer plano y permite a los contratantes precisar qué
ordenamiento regir4 su relacién celebrando para ello el conirato de electio juris. Con este paso,
las partes someten su relacion a un ordenamiento jurfdico determinado y el contrato no incor-
pora el derecho extranjero, sino que se somete a é1.%? Desde que el DL 2.349 declard que era
Hcito “someterse” a la ley extranjera, el art. 14 CC no puede ser considerado como un impedi-
mento para ello; dicha norma consagra la aplicacion de las leyes chilenas en el territorio nacio-
nal, pero éstas permiten pactar la sumisién a una ley extranjera.

El paso siguiente en la creacién del marco legal de un contrato intemacional consiste en
que las normas imperativas del derecho escogido fijen los limites a la autonomia material de las
partes. Dentro de estos limites podrd desenvolverse la autonomfa materia}, la que se verd plas-
mada en ¢l contrato del fondo.*

En otras palabras, en un contrato internacional 1a autonomfa conflicrual es previa a 1a
material y sirve como medio para llegar a determinar el alcance de esta iiltima; una vezelegido
el derecho aplicable, las partes podrdn disefiar su relacién dentro de los limites que éste esta-
blezca para la autonomia material.

En el dmbito del Derecho Internacional Privado dicha dicotomia conceptual facilita la
distincidn entre las cldusulas de eleccidn del derecho aphcable para regir el contrato
(kollisionsrechiliche Verweisung), de las cldusulas de “incorp por refe ia” de una
norma jera como compl dela vol d 1al (materiellrechiliche Verweisung).
Es decir, cuando las partes incorporan al contrato el contenido materjal de una norma a la cual
hacen referencla, actiian en vu'tud de su autonomia material # Asimismo sefiala la doctrina

jera: “It is imp todi i fully the express of the proper law from
the quite different process of the incorporation in the comtract of certain domestic provisions of
a foreign law. They are two different courses open io the parties. They may (...) select a given
law as a whole to govern the contract or, having already created a contract that is valid according
to the law to which it naturally belong, they may incorporate therein the domestic and relevant
rules of some other legal system, which thereupon become terms of the contract”.*s

Cabe tener presente que una remisién hecha a un Derecho extranjero puede resultar
inefectiva como “eleccién del Derecho aplicable™, pero puede ser efectiva como una “incorpo-
Tacién por referencia” hecha en virtud de la avtonomia material

4. INTERNACIONALIZACION DEL CONTRATO EN VIRTUD DE LA AUTONOMIA MATERIAL

No cabe duda que solamente las partes de un contrato internacional poseen la autonomfa
conflictual, pero tanto en un contraio internacional come nacional conservan su autonomia material.

* L Stirms. Avelino, Op. eit., p. 98; Wolff, Martfn, Op. cit., p. 405 y s. La legislacién vigentc cn cse momento se “congela”,
sin ombargo sc babla de una sunusidn, dado que cf conizato qunda sujeto a Ia legislacion nacional en su integridad, menis sus
normas de conficio.

© W, Martis, Op. Cit, pp. 397-398,

SaRiANO, Virgos, coardinaci6n Julio D, Gonzdles Campos y otcos. Derecho infernacional privado. Parte especial, Vol. 1,
1988, Bd.: Grafiess Apel: Gijon, p. 321. onal prvace. e

* North, PM.. Cheshire and North Private Insernational Law, . Butter Worths: Lendres, 10ta cdicién, 1979, pp. 202-203.
* Sorano, Virgos, Op.cit, p. 323
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Una relacién contractual que no presenta vinculos con varios ordenamientos juridicos
¢std regida por un solo derecho nacional. FEste determina cudndo nace el contrato y al mismo
tiempo establece los limites a la autonomia material de las partes.

Mientras Ia autonomia conflictual faculta a las partes para someter el contrato a un orde-
namiento legal extranjero, lo que les permite la autonomia material es incorporar al contrato las
disposiciones que puedan tener su origen material en upa ley extranjera. El dnico limite a
respetar lo constiteye el orden piiblico interno. Dichas normas imperativas, en primer lugar,
dicen relacién con la p ion del idor, con la p i6n de la parte més débil del
contraio y con el derecho de la libre competencia. Pero en términos més generales, compren-
den todas aquellas normas que no pueden ser derogadas por la voluntad de las partes.”

En el derecho 1a legitimidad de la “intemacionalizaci6n” de un contrato in-
terno encuentra un respaldo a través de] Convenio de Roma sobre Derecho Aplicable a las
Obligaciones Contractuales. El inciso 3 del articulo 3 estipula que cuando todos los elementos
de la situacién det estén localizados en un solo pafs, la eleccién por las partes de una
ley extranjera no puede afectar las disposiciones imperativas, es decir, las que laley de ese pafs
0 permita derogar por un acuerdo de voluntad. Segiin Ia doctrina, de esta forma se admite la
referencia a un Derecho extranjero en todos aquellos aspectos respecto de los que no haya una
norma imperativa en cl ordenamiento del Estado al que se encuentre vinculado ¢l contrato.*
Cabe precisar que, desde ¢l punto de vista de técnica juridica, la “referencia a un Derecho
extranjero” es legitima en virtud de la autonomifa material de las partes.

El mismo argumento es valido respecto con la Convencion de Viena sobre compraventa
internacional de mercaderias, vigente en Chile.* Mientras se respeten las normas imperativas
del Derecho Interno regulador del contrato, rige la libertad de extender el 4mbito de aplicacién
de la Convencién por ¢l acuerdo de las partes.®® Asi los comerciantes chilenos podrfan “some-
ter” su contrato a la Convencién, sin poder derogar las normas imperativas del Cédigo de
Comercio de Chile.

Finalmente, en virtnd de la antonomia material, en contratos internos también se puede
pactar 1a aplicacién de los instrumentos jurfdicos de procedencia no estatal. En este caso se trata
de los instrumentos por distintos i inter les dedicados a impulsar la
armonizacién del Derecho Privado. A modo de gjemplo se pueden nombrar las Convenciones
sobre el Leasing Financiero o el Factoring Intemacional, ambas elaboradas por el Unibrorr. Entre
Ias regulaciones de cardcter mds general se encuentran los Principios Europeos de los Contratos y
los Principios sobre Jos Contratos Comerciales Internacionales de UNIDROIT.

5. APLICACION DE L0S PRINCIPIOS DE UNIDROIT POR 1A AUTONOMIA MATERIAL

Aunque la autonomia conflictuat de las partes les permita resolver el problema de la ley
aplicable con mayor eficiencia, la eleccién de la ley nacional de una de eflas pone en desventaja

Iniform Law Review.

 tiartia, Arthar, “Modsmisation and Harmonisation of Contract Law: Ghjectives, Mechods wnd Scope”,
2003172, p. 82.

“© Eseriouss Mo, Cxﬂbs.()pnt .67

* Avorn, Bemard. La compraven inseracional de mercaderias: Convencion de las Nociones Unidas del T de abrilde 1980,
o v Biepes . 1994, p. S1, Lepinetee, Vzquez, La comprventa niemacignal de ercaderias: wia vsion

Jurispradentiol, . Assosads, Nitgara, 2000, 7, InConvencion
o e P AL MG i I rottcrsgn de los consarmidorcs dencn <
cardcter imperativo.

# Bowe WorLia. Katharina, “Principles and Privaic internacional Law”, Uniform Law Review, 19964, p. 665.
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ala otra. Es por ello que muchas veces las paries no logran Ilegar a un acuerdo sobre el derecho
¥ omiten cualqui al 51 La alternativa que se les ofrece consiste
en designar una normativa a-nacional, ].Iamada también la lex mercatoria.

La docirina ha discutido, desde 1a mitad del siglo XX, el posible cardcter normativo de
la lex mercatoria, semejante a el de un derecho estatal, discusién que todavia no puede con-
siderarse resuelta.

Para zanjar la inseguridad en torno al contenido de la lex mercatoria, UNDRotr ha elabo-
rado un conjunto de normas susceptibles de servir como su expresién material. Con este fin, en
¢l afio 1994 se aprobaron los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales (Prin-
cipios de Unmrorr).” Desde entonces, los Principios han gozado de una acogida bastante favo-
rable por parte de los drbitros imernacionales, los cuales ios han aplicado como fuente de la lex
mercatoria o como una expresién de los principios generales del derecho.® Tal recurso a los
Principios ha sldo cuestionado como contrario al art. V(1)¢ de la Convencin de Nueva York

sobre el i v laej i6n de las ias arbitrales ji pero fue justifi-
cado por los tribunales estatales. No obstante, una parte de la doctrina no cesa de advertir que
los Principios son un conj 1! no de carécter privado y por consiguiente,
no pueden ser aplicados sin una plicita de las partes a ellos.™

El estudio de los Principios de UNIDROIT como i i6n de la lex ia des-
bordaria los limites de este trabajo. Conforme con los objetivos propuestos se tratard vinica-
mente su aplicacién en ideracion de la fa de las partes.

a) Aplicacion a los contratos internacionales

El Preambulo a los Principios consagra los Propdsitos de esta obra. Dentro de los Prop6-
sitos se establece que los Principios de UNbRorr 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
sujecién en virtud de la antonomia conflictual o como su incorporacién al contrato en virtud de
1a autonomia material de las partes? Es de esperar que la respuesta que dé un 4rbitro sea distinta
2 la de un juez estatal.

Dado que los arbitros no estdn obligados a aplicar un derecho esiaial determinado, pueden
considerar los Principios como un ordenamiento juridico a-nacional. En tal caso, Ia sumisién de

** Basta con recondar que ¢n &l contrato de canstruceién del tinet catre Ingjaterra y Francia, las partes eran incapaccs do llcgar a

um acuerdo sobre el derecho aplicable v tvieron gue Jo en térmings ‘Boele-Woslki, Katharin:
Op.oit, p, 659; véass en ol mismo scriido Bortolott -2bio, “The Uxwrort Principles and the b tioumnals, Uiform L
Review, 2000-1, pp. 141142 1CC Asvard N°. 8873, Clunet (1998), 107: 020,

Giado ot Becger, Kians Petes, ~The UNIDRory Principics s the mews 10% mercaioria, Ungformt Lo Revievs, 30001
Las deliberasionss que sguen o continuacion e epricen  los Pincipvs de Uyeorr, dado que su obcivo comiste o1 Ofrcmr
uing reglamentacion unjvessal do jos contrat ssinguis el ambito seoprafica dande st aptiquen. Sin embargo. debido a la
Piluricza Muy SCTCHDLe de AMboS CUCIpos AOFMAIVOS, los arzimentos relatives a los Pancipios de UNDROTL son
respectivamente vélidos para los Principios Earapeos.

1CC Awarg N°. 8261,

09.1996;

-hoc Tribumal ©n Buenos 5, 10.12.1997; estos u
a sigpilicant U8, Disisct Court,” Uniform
. Sin embargo, e plantoa que e mecesario agabsr cadk dispasicion G fos ricipios, dado
que algunes de clios 1o gozan do a2 aceptacion tan smplia romo pars 5 1 derosts Gelos
Bl . porcirmplo, e caws detan. 3,10 (Gress Dipari) sog6n Jo sosaeoe Borolon, Fabio, Op. ot pp. 143.134
57 Bowsa, Michaet Joachim, Op. Cit., pp. 658-662 la semtencia puede consultarse en Uniform Lav Review, 1999-4, pp.
799-804.
* Hownoe, Rolf, “Lex mercatosia” und “Principles” — gefahrliche Irichter im interoationales Kaufvechi”, Zeitschrift fir das
Rorht des miernntonties Barenkaufs wid vertriets 3003-1. pp. 616,
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Contratos i i “ onalizacion” de contratos nacionalos

las partes a los Principios se produce por via de 1 anfonomfa conflictual y, la relacién contractual
en su conjunto, incluyendo la etapa de la formacién del contrato, se regird por ellos.*

La libertad de los 4rbitros para recurrir en esta forma a los Principios se encuentra respal-
daa, por ejemplo, por el Reglamento de ta C4mara de Comercio Internacional. Asf, el articulo 17
del Reglamento se refiere a “Jas normas juridicas aplicables al fondo™ de la controversia y noa fa
“ley aplicable”. Un enfoque similar acoge la Ley Modelo de la CNupmi en su art. 28 con la nocién
de las “normas de derecho” aplicables al fondo. Dichas expresiones hacen legftimo el recurso a
1as normas del cardcter no estatal. De esta manera, para lograr dicha aplicacién plena de los
Principios, es aconsejable acompafiar su eleccién por la designacion del arbitraje.”

La situacion 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 normas de Derecho
Internacional Privado, Fste requiere, tradicionalmente, que haya un pronunciamiento de las
partes sobre el derecho aplicable al contrato y entiende pgr “derecho” un ordenamiento Jjuridico
estatal.*® Por igui alahorade inar la eleccién de la ley, un tribunal nacional no
podrd estimar que, al referirse a los Principios, las partes hayan tomando una decisién vlida
sobre el derecho aplicable. Para zanjar el vacio, tendré que recurrir a sus normas de Derecho
Internacional Privado y someter el contrato a algin derecho nacional.

Se estima que el dnico instrurnento legal que ante los ojos de un tribunal otorga validez
a la designaci6n de los Principios en funcién de un ordenamiento juridico es 1a Convencién de
Meéxico sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales. De los artfculos 9(2) y 10 se
deriva que las normas que tengan procedencia no nacional pueden ser tratadas como ley que
rige el #Sin elart. 7 de la C i6n sefiala que el contrato “‘se rige por el
derecho elegido por las partes”. Esta referencia explicita al “derecho” parcce agotar la posibi-
lidad de designar normas del cardcter juridico, pero sin la fuerza obligatoria propia de las
normas legales como son los Principios.!

Sin embargo, la intencién de las partes de que su contrato se rija por los Principios, no
puede quedar sin efecto. Aungue tal p iami no haya resultado efectivo en el ejercicio
de la autonomia conflictual, nada impide que los Principios se incorporen al contrato en virtud
de la autonomia material de las partes.

De esta manera, el tribunal s tiene que recurrir a sus normas de Derecho Intemacional
Privado para determinar la ley aplicable y con eso, el marco legal dentro del cual podrd desen-

» Boxeiz, Michae] Joachim, “The Usmrom Principles and Transsational Law”, Uniform: Law Review, 2000-2, pp. 202-203;
Bonolots, Fabiv. Op. oz, p. 14

7 Dig i #inchrids en el o al Preambulo de los Principios; } dobes
‘para interpretar sus dispsiciones

* Bosss, Michac! Joachim, Op.cit, p. 200

i normas des, Boel i, Katharing,
. Bn la p. 673 sefiala que el Convenia se prepars on los 70, cdando ¢! mundo académico no tenfa la madurez
tos Principios dc UsmRorT todavia 00 cxistian.
* Buseui, Michasl onchim. Op.cit., . 201; Juenger, Friedrich K /Sénches Loronzo. ., Op.cit., p.2. El art, 9 (2) de la Con
de México obliza al sibunal a 1o co cuenta "los principios generalos del derocho comercial iniemacional acoptados p
> Rl G, Jas wormas, Io ylos principios
Gl derecho comercial internacional, asf como los vsos y précticas comertiales de amcml "sceptacion con 1a Tnalidad
realizar las vx:gvnc‘ds impuestas por la justicia y 12 equidad en h sotncisn det caso concreto”
& Sincmba i parics podtfan referirse a ella. El paso siguicnic consistiria
on reconousr quc 1bs Principioy consitayen una cxprsica do T morearonin ¥ con esa Amdamertar su aplicacién conio
“derecho™ en términos 8¢ 12 Convencion e México. Lumentablomcaie, & pesar e ser allamente apreciada dentro de 1os
cicculos acadérmicos, la Convencién ha sido ratificadz sofamente por México y Verezuela
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volverse la autonomfa material de las partes. Pero los Principios deben ser considerz?dos como

ac ja de su incorporacio) “QUI _"~ Debe-

rén medirse con las normas imperativas del derecho aplicable determma?o por el juez. I?c

hecho, el art. 1.4 de los mismos Principios prevé expresame'me ?ue “estos 'pnn‘cxé)xos no re§trm|—

icacion de re jmperativas, sean de origen inter P onal,

cg;‘: 1:32311 a[;icablesg:?)snforf:e a normas pertinentes de DEIBC.hD Intmtnacional Prxvado‘ . En

otras palabras, el derecho aplicable al contrato fijard las normas imperativas que no podran ser

derogadas por la decisién de las partes, pero el resto de las disposiciones pacionales quedard

ido por las disposici de los Principi

Se estima que, por Jo general, no se aplicardn 1as normas de los Principios relativas a la

formacidn del contrato, pero sf todas las normas relativas a sus efectos y que po ransgredan las

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

imenos del comercio internacional que rara vez se encuentran regulados por alguna legislacién

nacional. Amodo de ejemplo, es posible mencionar las disposiciones sobre el uso, en el proce-

so de iacién, de las dici g les de contrataci6n o sobre el uso de cartas de

confirmacién. Si las partes han becho referencia a los Principios, estos deben considerarse

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

tos aspectos de la formacién del contrato.
b) Aplicacién a los i

1os comentarios al Pregmbulo de los Principios afirman: “A pesar de que los Principios

han sido concebidos para los contratos mercantiles internacionales, no existe ningiin impedi-

1

mento para que los particulares puedan apli a estri internos o naciona-
Ies. Sin embargo, tal acuerdo se encuenira sujeto a las normas imperativas del pafs cuyo orde-
namiento juridico sea aplicable al contrato”. «

Este planteamiento encaja de pleno con las consideraciones anteriores sobre la
“internacionalizacién” de un contrato nacional; aunque, dado el cardcter informal de los Prin-
cipios, no es determinante a la hora de decidir sobre su aplicacién.

Mis bien, si las paries de un contrato interno hicieran upa referencia a los Principios, seria
el articulo 1545 del Cédigo Civil que los dotaria de fucrza obligatoria. Si el tribunaj descartara la
aplicacidn de los Principios con el argumento de que las paries de un contrato intemno estén
sujetas solamente al derecho chileno, pasaria por alto 1a decision de las partes tomada en virtud de
su autonomia material y con ello fallarfa violando el art. 1545 CC. En 1a parte voluntaria del
derecho nada impide derogar las normas de la ley chilena, sustitnyéndolas por pormas de un
derecho extranjero o por las de un conjunto normative como son los Principios de UniororT. Los
Principios se aplicardn, sin perjuicio de las normas imperativas del derecho chileno; y dado que se

Tefieren a las obligaciones enire las partes, las interferencias son dificilmente imaginables.
En una ocasién el profesor Avelino Leén se pronunci6 escéptico sobre la aplicacion de

los Principios por los tribunales nacional fialando: “Muy difi un juez estatal
vaa aplicar unos principios consagrados en el plano internacional y no reconocidos por la

jurisp ia interna”. Coincidi con €l en relacién con la eleccién de los Principios como

# Borolott, Fabio, Op ¢it.
** Leon Steffens, Aveline

p. 147148,

; cipios para contratos comerciales i i alganas jones dc DIP en tormo al
¥ UNIDROrT”, Principi per § contrati i ionali” el s idico kati i inacic
Joachim Bonell/Sandro Schipar, Ed, Cass Editrice Dori. Amtonio: Mitan, 1936, p. 49 )
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derecho que rige €l contrato, pero otra se deriva si incluimos en el andlisis la distin-

cidn entee la autonomfa matcrial y conflictual.

Ademss, en la actualidad los tribunales nacionales o supranacionales si suelen refunir a
los Principios como fuente normativa supletoria para fundamentar sus decistones. Asi, en~ un
caso elevado al Tribunal de Justicia de 1a Uni6n Earopea, ¢i que versaba sobre derecho aplica-
ble a la responsabilidad precontractual, el Tribunal acogi6 la argumentacién del Abogado Ge-
neral. Bste sostenfa que la responsabilidad precontractal tenia un cardcter delictuoso, lo que
fi ¢ haciendo una ia a los Principios de Unmrore.

El Tribunal Supremo de Venezuela recurrié a los Principios para interpretar el cardcter

internacional de un contrato celebrado entre dos blecidas en \ la, pero una
de eHlas subsidiaria de una fif dounid Fl Tribunal invocé el art. 1 de los Princi-

pios que ienda dar una 1rmm,, i6n lo més amplia posible al coneepto del contrato
internacional y con ello fundament6 la aplicabilidad de la Convencién Ineramericana sobre
Arbitraje Comercial al convenio arbitral de las dos empresas venezolanas.®

Puede ser que en estos casos los Principios figuren solamente como fuente doctrinaria.
Pero es una doctrina que goza de gran aceptacion por la idad académica internacional
que podrfa apoyar 1a modernizacién del derecho chileno, si los tribunales nacionales se deci-
dieran a considerarla.

Ademis, como se ha expuesio con anterioridad, el principio de estricta aplicacion terri-
torial de las leyes se encuentra siempre mis relativizado. Dicha tendencia se observa tanto en
materia de arbitraje internacional como en la aplicacién restrictiva del concepto del orden pui-

blico. Asi Ja legislacié parad 1 sucle decidirse por una regulacién unitaria del
arbitraje interno e internacional % El hecho que Jos pafses sigan al denominado sistema del
i el i de i tiene el efecto que los particulares obten-

)
gan mds libertad para decidir sobre la ley aplicable a su controversia.

En Chile, parece indispensable adoptar ciertos conceptos legales més liberales, para su-
perar Ja brecha entre la insercién economica del pafs y su “apertura juridica”. La integracion
econdmica del pafs, promovida con tanto esfuerzo por el poder ejecutivo y legislativo, deberfa
verse acompafiada por un esfuerzo del poder judicial y reflejada en las posturas de la doctrina.’
Las inquietudes que puedan surgir frente a este llamado a 1a “apertura juridica” y que se centren
en la pérdida de la soberania estatal, deberfan enfrentarse con ¢} argumento de que el control
sobre las decisiones de los particulares no pasa por limitar su autonomia ex-ante. Més bien,
pasa por la facultad de los tribunales para revisar sus actos ex-post, aplicindose para ello, de
manera correcta, institutos tales como el orden piblico.

% Caso 334/00, 17.09.2002, Foderie Oficien Meccaniche Tacconi SpA v. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabri] bH, Hie
Law Review, 20024, pp. 1228-1230, " e Sio Maschiuenfabrk Grisk, Unifom
© Borling Companics v. Pepsi Cola Panamericana, 09.10.1997, wwuntier.info.

% Se ha adoptado une regulacion il v i

‘proyecio espaiiol s sehala guc “som pocas y muy r
distio de In ded ashitrajc intermo. A con 1a conciercia de que €] arbitraje internacional responde en mitchas oCasioneS &
exigencias distintas. asta Ly parie de 1a base -corroburada por la tondencia 2ctuet en la matera- dc gue wna buens rogulacién
del arbitraje interracional ha de serlo también para el arbitraic inteme, ¥ vicovorsa.”

Véase sobre Ja “aperva puridica” de Chyle Meremminskaya. Flina, Op.cit
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CONCLUSIONES

El art. 16 del Cédigo Civil y 113 del Cédigo 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 constelaciones dotadas de elementos internacionales.
Ademis, dichas disposici no la ia de 1a vol d con el alcance que le
otorga la doctrina contemporanea; no comprenden el contrato electio juris, permitiendo dero-
gar las leyes chilenas solamente en lo relativo a los efectos del contrato.

En cambio, 1a normativa naciona) mis reciente, el DL 2.349 y la Convencién de Viena
sobre p internacional de derfas, facilitan una aproximacién al concepto del
contrato internacional. De estas Jeyes resulta que un contrato es internacional cuando las partes
tienen sus blecimi en Estados disti Particularmente en el DL 2.349 subyace un
concepto modemo de la de 1a vol d en el derecho 1 ional, ya que facultaa
las paries a “someter” su relacién a un derecho extranjero. \

A la vez, una definici6n flexible y amplia del contrato internacional, 1a que encc
en la Convencién Interamericana sobre Derecho Aplicable a los Contratos Internacionales,
responde mejor a las idades del mundo globalizado. Por igui y en razén de otras
virtudes de dicha Convencin, su ratificacion seria beneficiosa para Chile.

Sin embargo, se observa que una distincion rigida entre el contrato internacional y na-
cional va perdiendo importancia. Sj consideramos que la caracterfstica fundamental de un con-
trato internacional la constituye la libertad de las partes para elegir el derecho aplicable, se
produce una especie de “internacionalizacién” de los en raz6n de la sumision de las
controversias a los foros arbitrales internacionales. Ello 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 autonomia conflictual y material de las
partes. Mientras la primera constituye una solucidn propia del Derecho Internacional Privado y
permite someterse a una ley extranjera, la segunda es inherente a todos los contratos y rige
dnicamente tespecto 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 juri-
dicos de carécter no vinculante como son los Principios de Unibrorr. Un tribunal nacional que
conozca de tal contrato, intemacional o nacional, no podria estimar que las partes hayan elegi-
do valid una ley aplicable. Sin el tribunat debe tratar los Principios como
cldusulas contractuales incorporadas al contrato en virtud de la autopomfa material de las par-
tes. Los Principios no podrin derogar las disposiciones obligatorias sobre la formaci6n del
contrato ni las demds normas imperativas del Estado. Pero las obligaciones de las partes en lo
relativo a la ejecucion del contrato se ajustarén a las disposiciones de los Principios.

Con lo anterior, se resuelve el enigma de 1a “internacionalizacién” de un contrato nacio-
nal, la cual se efectia en virtud de Ia ia material y es isible en las dici
recién sefialadas.
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