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El lugar de la autonomia de la voluntad en el derecho
economico mternacional contempordaneo



RESUMEN

La autonomia de la voluntad es un principio contractual fundamental que
figura tanto en las teorias de derecho privado como de derecho internacional
privado. Al tenor de lo anterior, este capitulo analiza su papel en las contrata-
ciones internacionales que, desde la 6ptica del derecho econémico internacio-
nal, se configura con nuevos matices dentro del contexto de la globalizacion
y con ello da lugar a la apertura de nuevos debates juridicos y al cambio de
paradigmas en torno a él.

PALABRAS CLAVE

Autonomia de la voluntad, autonomia material, autonomia conflictual, derecho
economico internacional, derecho internacional privado, derecho comparado,
derecho global.

ABSTRACT

Autonomy of will is a fundamental contractual principle that appears in both
Private Law and International Private Law theories. In light of the above, this
chapter analyzes the role of this principle in international contracts, which,
from the perspective of International Economic Law, is configured with new
nuances within the context of globalization and thus gives rise to the opening of
new legal debates and paradigm shifts around the principle of autonomy of will.

KEYWORDS

Autonomy of Will, Material Autonomy, Conflict Autonomy, International
Economic Law, Private International Law, Comparative Law, Global Law.

SUMARIO

Introduccion. El lugar de la autonomia de la voluntad en el derecho econémico
internacional contemporaneo. Conclusiones. Bibliografia.
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INTRODUCCION

La presente obra colectiva ofrece un analisis de la autonomia de la volun-
tad desde una perspectiva del derecho econémico internacional, y mide su
impacto en las contrataciones internacionales valiéndose para ello de las
posturas de diversos autores y autoras en el ambito latinoamericano y euro-
peo. Asi las cosas, este trabajo de investigacion profundiza en el analisis de
la autonomia de la voluntad, principio contractual bien conocido en el con-
texto del derecho economico internacional, con innovaciones importantes,
al punto de introducir las herramientas de analisis econémico del derecho
y contrastarlas con las teorias ya conocidas del derecho privado, retoma-
das por el derecho internacional privado; y a pesar de que este principio
de raigambre liberal ha sido tratado exhaustivamente, sigue presentando
grandes retos para el jurista contemporaneo en la era de la globalizacion.

EL LUGAR DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN EL
DERECHO ECONOMICO INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

Siendo la autonomia privada el pilar fundamental de la relacion contrac-
tual, actualmente la gran mayoria de los legisladores nacionales, asi como
relevantes instancias supranacionales, reconoce el principio de la autonomia
de la voluntad contractual. Con fundamento en las doctrinas liberales e
individualistas de la Revolucion Francesa, este principio es uno de los que
gozan de mayor vigencia en el contexto contemporaneo, especialmente en
el terreno del derecho del comercio internacional. La libertad contractual
es uno de los pilares del desarrollo econémico, y dentro de ella la libertad
negocial es un eje fundamental. Para Soto (2000) el poder de autodetermi-
nacion de las personas es lo que involucra la libertad como exaltacion de
todo derecho fundamental.

Por su parte, Madrid Parra (2003) sefiala que la autonomia se asienta
en la libertad natural del hombre y es resultado del racionalismo; es decir
que el ser humano construye sus normas a partir de los intereses que lo
mueven, los cuales en muchas ocasiones poseen un tinte economico. Por
otra parte, hoy en dia el dinamismo y la sofisticacion de las relaciones pri-
vadas escapa a las estipulaciones —en ocasiones, genéricas y rigidas— de la
norma positiva. En otras palabras, el legislador contemporaneo no esta en
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posibilidad de determinar el contenido de todos los negocios juridicos a
través de instrumentos de naturaleza legislativa, y por ello ha optado por
reconocer de manera expresa esta facultad en las normas civiles y mercanti-
les (Bohorquez Orduz, 2004). Inclusive algunos Estados han registrado en
sus Constituciones el principio de la autonomia de la voluntad, verbigracia
Pert en el articulo 62 de su Carta Magna del ano 1993.

LLa autonomia de la voluntad descansa principalmente en dos axiomas:
el liberalismo economico y la preeminencia del individualista, ambos conec-
tados intrinsecamente con el contrato, el cual deriva su fuerza obligatoria de
la voluntad de los contratantes y a su vez resguarda su fundamento econo-
mico. Per se los contratantes siempre buscan un beneficio mutuo que realza
el sentido pecuniario de las transacciones comerciales (LL.arroumet, 1999).

Sumado a lo anterior, en sentido amplio la autonomia de la voluntad
esta conformada por el poder de las partes para crear, modificar y extinguir
relaciones juridicas, y por el uso, goce y disposicion de facultades y derechos
subjetivos a que tienen derecho (Hernandez Fraga y Guerra Cosme, 2012).
Por tanto, inexorablemente en el contrato la voluntad de los particulares
cumple una funciéon mas importante, ya que su elemento caracteristico es
el consentimiento, o sea, el acuerdo libre de la voluntad de las partes.

Asi las cosas, como consecuencia natural del ejercicio de la voluntad, que
se erige como principio general de toda materia contractual, las partes son
libres de determinar las condiciones y contenidos de sus contratos. En ese
sentido, como ya se manifesto, se argumenta que el contrato es un instru-
mento que esta a merced del interés economico de las partes; no obstante,
segun Capobianco (2016), el mercado no puede ser confiado exclusivamente
a la autonomia de los particulares, ya que ello significaria ignorar que se
caracteriza por la existencia de situaciones de asimetria informativa y de
debilidad contractual que no son funcionales para su correcto desarrollo.

Por tanto, los limites que debe observar este principio y derecho de la
autonomia de la voluntad han sido reconocidos en los ordenamientos ju-
ridicos y refrendados por la doctrina. Dicho de otra manera, la autonomia
no puede ser considerada como un poder absoluto que produce e impone
reglas, estando, por tanto, limitada por las leyes imperativas, la moral, la
buena fe, las buenas costumbres y el orden publico. Desde una perspectiva
economica se puede decir que estos limites son la respuesta que el legis-
lador da a las alteraciones sobrevenidas de las circunstancias con impacto
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economico en el equilibrio reciproco de las prestaciones, con el animo de
corregir la asimetria que se pueda presentar (Rubio Gimeno, 2017).

Ademas, se debe resaltar que el principio de la autonomia de la voluntad
se entrelaza con los principios fundamentales de igualdad, razonabilidad
y proporcionalidad, en virtud de los cuales las partes en un contrato de-
ben responder a la reciprocidad respecto de sus intereses, lo que se torna
consonante con el orden economico que debe regir en todo Estado. Asi las
cosas, es verdad sabida que los principios del derecho y los propios de la
contratacion, como la autonomia de la voluntad, deben funcionar en ar-
monia con las disposiciones legales, lo que brindara garantia y seguridad
juridica a los contratantes (Causa, 2015).

Pareciera ser que la autonomia de la voluntad es un capitulo consolidado
en los ordenamientos juridicos nacionales; sin embargo, no se debe olvidar
que la autonomia presenta dos vertientes: material y conflictual. La primera
otorga la potestad a las partes de fijar el contenido de sus contratos, es de-
cir, elaborar sus clausulas y estipulaciones. LLa segunda es la facultad de las
partes en una contratacion internacional de elegir el derecho aplicable a sus
contratos (Ravassa Moreno, 2004). Su mayor reconocimiento se encuentra
en el ambito del comercio internacional, siendo admisible ante la existencia
de un contrato internacional. El soporte de la autonomia conflictual esta
en la inclinacion de las partes a elegir un derecho acorde a sus intereses y
evitar someterse a los sistemas conflictuales de los ordenamientos juridicos
nacionales que, a la postre, terminan nacionalizando un negocio juridico
internacional (Londono Sepulveda, 2020).

En su faceta conflictual la autonomia de la voluntad ha generado muchos
debates en las doctrinas latinoamericana y europea (Garcimartin Alférez,
2019), a la par con las férreas posiciones de algunos Estados de negarle al-
cance y reconocimiento dentro de sus marcos juridicos con el argumento de
que soslaya su soberania. No obstante, diversas tesis apoyan la construccion
y declaracion de esta autonomia en el comercio internacional, inclusive
hasta el punto de incluirla como una forma de conexion entre los sistemas
conflictuales del derecho internacional privado. Algunos esfuerzos de re-
levantes organizaciones internacionales han impulsado su inclusion en el
espacio internacional; piénsese, por ejemplo, en los trabajos de la Comision
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (cNuDMI),
la Conferencia de L.a Haya, la Conferencia Interamericana sobre Derecho
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Internacional Privado (ciprp), y la Union Europea que ha aprobado diversos
reglamentos comunitarios en los que se reconoce claramente el principio
de la autonomia de la voluntad tanto en el contexto del derecho aplicable
como en el de la competencia judicial internacional. Adicionalmente, al-
gunos Estados han flexibilizado sus posiciones en torno a la autonomia de
la voluntad adoptandola a través de sus leyes nacionales, o bien, mediante
la ratificacion de exitosos tratados internacionales, como la Convencion de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderias de 198o.

Toda vez que no es un debate agotado, la autonomia conflictual contiene
diversos temas que generan discusiones, algunos de los cuales se analizan
en esta obra desde una perspectiva economica. Asi las cosas, al igual que la
autonomia de la voluntad material y el contrato, la autonomia conflictual
también se soporta en un robusto argumento desde la esfera economica.
Sin duda el comercio internacional representa un importante rubro para
las economias de los paises que importan y exportan bienes y servicios me-
diante la concrecion de acuerdos privados de caracter internacional, que a
su vez son materializados a través del instrumento contractual. Es asi que,
como fruto de la autonomia de las partes, el contrato posee no solo com-
ponentes juridicos sino fundamentalmente expresa el interés economico
de las partes de un contrato.

Ahora bien, teniendo en cuenta la importancia econémica que representa
el principio de la autonomia de la voluntad, en la presente obra colectiva se
hace imperativo realizar una revision de los principales postulados emer-
gentes de las teorias del Analisis Economico del Derecho, especialmente
aquellos que fueron expuestos por Richard Posner y la escuela neoclasica,
con el fin de justificar la libertad contractual desde un enfoque de eficiencia
como complemento de la eficacia. Asi, la autonomia conflictual puede en-
carnar un mecanismo racional-econémico de los contratantes para adecuar
sus contratos internacionales a sus intereses y objetivos economicos. En
adicion a lo expuesto, es posible alcanzar un mayor analisis de esta cuestion
a partir de los argumentos de Coase sobre los costos de transaccion en la
negociacion y los efectos en la ejecucion del contrato. Ello es asi porque
las partes buscan por excelencia maximizar sus beneficios, y la eleccion del
derecho aplicable al contrato permite disminuir los costos cuando se some-
ten a un derecho que conocen y aprueban, dejando a un lado los avatares
que puede traer consigo el desconocimiento de las leyes nacionales. Estos
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argumentos seran debatidos a lo largo de varios capitulos de esta obra co-
ral, reflexionandose igualmente respecto del rol que debe jugar el Estado
desde el enfoque econémico.

Por otro lado, la autonomia conflictual ha suscitado discusiones en el
ambito del derecho internacional privado relativas a institutos juridicos
como el depecage, mas conocido como fraccionamiento legislativo, el cual
ha generado fuertes debates en torno a esta facultad de las partes. Para la
autora Tatiana Vanessa Gonzalez Rivera que aborda en esta obra el estudio
de la cuestion, fragmentar el derecho aplicable al contrato sigue estando
acorde con la libertad de las partes, a la vez que les brinda seguridad ju-
ridica. No obstante, se ha de sopesar igualmente que el dépecage puede
elevar los costos de transaccion y acentuar las incoherencias propias de los
contratos sometidos a diversos ordenamientos juridicos, llegando incluso
a generar un desequilibrio contractual. Es por todo ello que la aplicacion
del dépecage en la practica comercial contemporanea requiere un analisis
como el que aqui se presenta.

Es importante tener en cuenta que la autonomia conflictual también
desarrolla la potestad de las partes de elegir el foro de competencia judicial.
Una clara manifestacion de lo expuesto es el Reglamento (UE) n.° 1215 del
12 de diciembre de 2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo
a la competencia judicial, y al reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil.

La posibilidad de que las partes de un contrato elijan los tribunales
competentes para resolver la controversia que surja entre ellas es un posi-
cionamiento implantado por el legislador comunitario en relevantes textos
de naturaleza comercial. Este planteamiento ha ganado terreno bajo sus
fundamentos economicos, lo que a la postre resulta en un mayor beneficio
para la region, y a su vez redunda en el valor econémico que promueven
los contratos internacionales. Igualmente, esta postura ha sido refrendada
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE).

LLa experiencia europea es inspiradora para los paises de la region latinoa-
mericana que, a pesar de estar unidos por una misma idiosincrasia cultural,
parecieran habitar universos heterogéneos en estos temas, lo que ha frenado
el desarrollo del comercio internacional, verbigracia en el caso brasilefio. Es
por ello que el estudio de la autonomia conflictual en el derecho brasilefio
es de vital relevancia para esta obra colectiva, dado que ese pais es un claro
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ejemplo de las discrepancias que surgen entre la voluntad de las partes en
una contratacion internacional y su ausencia de reconocimiento por los or-
denamientos juridicos nacionales. Cabe puntualizar que desde 1996 Brasil
reconoce el principio de la autonomia conflictual para la eleccion del foro;
empero, no corre la misma suerte la eleccion del derecho aplicable, dado
que tanto la doctrina como la jurisprudencia brasilefias estan divididas
respecto de la aceptacion del referido principio. Como se apunta a lo largo
de este volumen, dicha situacion no solo acontece en Brasil: otros Estados
latinoamericanos han sido reticentes a estas tendencias uniformadoras.

La otra cara de la moneda en materia de autonomia de la voluntad es
Argentina donde, sensu contrario que Brasil, desde la promulgacion el Co-
digo Civil y Comercial de 2014 se permite elegir tanto el derecho aplicable
como la jurisdiccion. Como se expone en el capitulo la autonomia de la
voluntad como punto de conexion del nuevo derecho internacional privado
argentino contractual de fuente interna elaborado Walter Birchmeyer, la
tarea del legislador argentino ha sido positiva y progresiva para incorporar
este principio de la autonomia de la voluntad en su ordenamiento juridico.
Sumado a lo anterior, Argentina ha sido pionera dentro del contexto latino-
americano en la adopcion de instrumentos internacionales que reconocen
la autonomia conflictual, lo que ha robustecido su comercio internacional.
Igualmente, la seguridad juridica viene dada por los pronunciamientos de
la Corte Suprema argentina que ha reconocido plenamente la vigencia del
principio de la autonomia de la voluntad.

Este libro también evoca la importancia que le ha impreso el fenomeno
de la globalizacion a la autonomia de la voluntad, especialmente al desarro-
llarse exponencialmente en los ultimos afos las Tecnologias de la Informa-
ci6n y la Comunicacion (Tic). La contratacion electronica ha fomentado un
mayor flujo del comercio a nivel global, aunque también ha traido consigo
serias discusiones juridicas sobre su alcance y materializacion, concreta-
mente en los contratos inteligentes y los criptoactivos, sobre todo porque
todavia no existe una regulacion uniforme en esa materia. Es por ello que
en estos novedosos contextos juridico-economicos, en los que el uso del
medio electronico ha deslocalizado la contratacion, se resalta nuevamente
la potestad de autorregulacion de los contratantes.

A tono con todo lo expuesto, el derecho economico internacional con-
tribuye de forma relevante a articular, a través de principios como el de la
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autonomia de la voluntad, el estandar tecnologico en relacion con las muy
diversas facetas del comercio internacional del siglo xx1. Del mismo modo,
la voluntad de las partes también juega un papel preponderante en el pla-
no estatal cuando se trata de una contratacion internacional, a pesar que
en este campo aun existen limitaciones, por ejemplo, cuando en materia
de arbitraje el derecho aplicable es el del Estado parte. Esta situacion lleva
a la autora Margie-Lys Jaime, a cuestionarse si, teniendo en cuenta el rol
preponderante de la intervencion estatal en materia de contratacion, este
principio de la autonomia de la voluntad es una realidad o mas bien un mito.

CONCLUSIONES

En definitiva, este libro que aqui se presenta es el resultado de un proce-
so de investigacion desarrollado por académicos procedentes de diversos
paises latinoamericanos y de Espafia. En él se aborda un conjunto de temas
referidos a la autonomia de la voluntad y su impacto en los sistemas econ6-
micos nacionales e internacionales. LLos articulos que conforman el presente
volumen constituyen un importante aporte para la comunidad académica
internacional pues presentan un analisis critico del principio de la autono-
mia de la voluntad. Cabe resaltar que las investigadoras e investigadores
que participan con sus trabajos conocen plenamente la realidad juridica
y economica de la globalizacion y estan comprometidos con la discusion
doctrinaria que se presenta en los paises latinoamericanos y europeos en
materia de autonomia de la voluntad.
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de la voluntad como un principio que sirve para precisar la competencia judicial y
escoger el derecho aplicable cuando surgen litigios en la contratacion mercantil
internacional.

Asi las cosas, este trabajo de investigacion analiza en profundidad la autonomia de
la voluntad y aporta innovaciones importantes, al punto de introducir herramientas
de analisis econdmico del derecho y contrastarlas con las teorias ya conocidas del
derecho que han sido retomadas por el Derecho Internacional Privado. Y a pesar de
que este principio de raigambre liberal ha sido altamente tratado, sigue presentando
grandes retos para el jurista contemporaneo en la era de la globalizacion.
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