Jueves 3 de abril

Expositor:
Saúl Pérez
Tema:
Solución arbitral y ley aplicable en el contrato de seguros

Texto sin corregir por el autor

El Dr. Saúl Pérez Ideartegaray es profesor de Derecho Comercial de la Universidad de la República, es Director del Instituto de Derecho Comercial de la Facultad de Derecho de la Universidad de la República.  También es Director de la Revista de Derecho Comercial de la Empresa y de la Integración.  Es, por supuesto, Abogado, y tiene muchos trabajos escritos y ha dictado numerosas conferencias.

Muchas gracias doctora.  En primer término, mis excusas por no haber podido comparecer ayer, tal como estaba previsto, pero fue todo muy precipitado.  Incluso la participación en estas jornadas, el calendario, mis compromisos previos que me impedían estar ayer a la hora fijada en el Banco Central; de manera que tuvimos que postergar la disertación para el día de hoy.  Pero como tiene su compensación, sus ventajas, ustedes se van a ver beneficiados porque voy a ser mucho más breve de lo que podría haber sido en otras circunstancias.  Y como los sicólogos enseñan que nadie puede soportar a alguien hablar durante más de 40 minutos o 30 minutos, yo voy a tratar de ceñirme a esos 30 o 40 minutos que me he comprometido a usar.

El tema puede tener un interés diferencial para los distintos países; incluso, refiriéndonos concretamente a los países del MERCOSUR, ya actualmente -por lo menos en materia de arbitraje- hay un convenio que se suscribió en Buenos Aires en el año 1998 -que de acuerdo a la información que tengo Uruguay está a punto de ratificar-; de manera que eso, por lo menos, solucionaría en gran parte o en alguna medida las dificultades que existen en esta pequeña región.

Pero digo que es diferencial el interés que puede tener porque, en el caso específico de Uruguay, durante décadas hubo una feroz resistencia a admitir el concepto de autonomía de la voluntad, lo cual restringió un poco la posibilidad de que Uruguay se mantuviera en línea con los demás países y, particularmente, con los países del mundo desarrollado que tomaron otro derrotero y al que recién ahora, en los últimos años, nos estamos tratando de acompasar.

El hecho, esquemáticamente, es así.  Desde el origen de los tiempos, el hombre se vio enfrentado al problema de componer sus litigios.  Superada la buena época de la venganza privada, en la que cada uno hacía justicia por su propia mano y arreglaba los temas por su cuenta, vino la etapa de la heterocomposición, y un poco más adelante la etapa de la autocomposición.  Y con la etapa de la heterocomposicion de esas controversias, de esos litigios, vino el problema –hoy vigente todavía- de ver qué juez resuelve ese litigio y qué normas aplica ese juez.  Esto está en los orígenes del propio Derecho Comercial y del propio Derecho Internacional Privado, que nacieron más o menos en la misma época.  En los últimos tiempos, nos están transmitiendo los sociólogos, los politólogos y los juristas –entre ellos los comercialistas, y entre ellos me cuento yo- de que, en alguna medida, estamos reviviendo un poco la Edad Media y los orígenes del Derecho Comercial y del Derecho Internacional Privado.  Esto lo tenemos que tomar con pinzas; lo decimos por comodidad del lenguaje y por facilidad de exposición, pero de ninguna manera podemos considerar que nuestra situación actual es similar a la de la Edad Media y debemos prevenirnos del peligro de que, bajo ese rótulo de que nos asimilamos o volvemos a la Edad Media, nos quieran contrabandear algunas ideas que son absolutamente inaceptables o perniciosas.

En el fondo de todo esto aparece, como siempre aparece en el Derecho, una concepción global del Derecho y una concepción global de la sociedad y de la economía.  Es decir, yo no puedo resolver o enfrentar estos temas singulares –como prácticamente ningún tema jurídico- si no tengo una concepción total del Derecho y una concepción total de la sociedad.  Un famoso autor decía “cuando alguien me manifiesta su opinión respecto del arbitraje, me está dando su opinión de su concepto mismo del Derecho”.  Y yo diría un poco más, me está dando su idea sobre la sociedad misma.  Es decir, hay una radical oposición entre quienes tienen una posición receptiva respecto de estas soluciones y quienes rechazan o tienden a rechazar la solución arbitral.

Cuando me comunicaron que debía hablar de este tema, se plantearon algunas dudas sobre cómo enfocarlo.  Es decir, ¿cómo lo tomo?  Lo puedo tomar de varias maneras.  Desde el punto de vista del Derecho Interno, no me ofrece mayores dificultades.  El tema de la determinación de la ley, bueno, eso no me ofrece ninguna dificultad.  En la medida en que en el contrato de seguros yo puedo establecer las condiciones de la manera que normalmente me plazca, salvo algunas pocas disposiciones imperativas de orden público interno, no voy a tener dificultades.  Ya desde hace mucho tiempo, la Jurisprudencia y la Doctrina nos advertían contra los riesgos de las cláusulas abusivas, ese tema que está de moda.  Comparto totalmente lo que se dijo hace un rato respecto a los contratos de adhesión o por adhesión –como le suelen decir en la Argentina-.  De manera que sobre esto poco hay que decir –mucho se ha hablado- y debemos prevenirnos –incluso- contra las exageraciones en que algunos jueces, últimamente, están incurriendo cuando aplican estas nociones del contrato de adhesión; que se van para el otro lado e, incluso, a contratos entre empresas le aplican nociones propias de los contratos de adhesión y de las normas de la Ley de Defensa del Consumidor o de Relaciones de Consumo –como prefieran llamarle-.  De manera que, sobre esto, no hay mucho nuevo para decir.

Lo que sí es relevante -por lo que les decía hace una rato, para nosotros más que para los juristas de otros países- es la evolución que ha tenido esto en el ámbito internacional.  La idea de la autonomía de la voluntad, que en el ámbito interno la aceptamos sin reticencia –por más que esto siempre tiene un movimiento pendular, porque hace tres décadas, por ejemplo, el intervencionismo estatal era mucho más agudo de lo que se preconiza hoy, aunque puede volver el tiempo anterior; es decir, nadie puede saber que nos va a deparar el futuro porque las oscilaciones en esta materia son bastante intensas-, en la esfera internacional el concepto de la autonomía de la voluntad demoró en afirmarse.  E incluso -salvo Inglaterra que fue pionera a partir ya del siglo XVIII con el famoso Dictum de Lord Mansfield, en el cual sentó las bases de lo que es la autonomía de la voluntad en la esfera internacional- en el resto de los países, particularmente en Estados Unidos, es un fenómeno cuya imposición data del siglo pasado –siglo XX, no XIX- e incluso de la segunda mitad del siglo XX.  De manera que esto que hoy damos como una verdad casi axiomática, no siempre lo fue y tardó bastante en imponerse porque tuvo que romper una cantidad de resistencias que imponían los juristas del Derecho continental europeo y del Derecho anglosajón americano –no el inglés-.

Sobre esto hay dos o tres líneas matrices.  Si dejamos de lado los Glosadores y los Postglosadores -y toda aquella especie de origen del Derecho Internacional- el primero, de acuerdo a casi la unanimidad de la Doctrina, que planteó el tema de la autonomía de la voluntad fue –repito- Lord Mansfield en su famoso Dictum, en el cual estableció que debía tenerse presente, no sólo la ley de celebración –para ellos era la ley aplicable al contrato, la ley de celebración, no es como nosotros en los Tratados de Montevideo- sino lo que habían querido las partes que fuera la regulación de ese contrato, y que había que estar a lo que habían establecido las partes.

Eso fue evolucionando –y voy sintetizando para poder ver todos los temas, por lo menos aunque sea en forma de titulares- hasta que en el siglo XIX –y más precisamente en el siglo XX, en la primera posguerra- ya se tomó como que lo que había que indagar era la presunta intención de las partes.  Es decir, el contrato se regía por lo que habían querido las partes, no por lo que marcaba la normativa positiva.  Ese era el fundamento de la jurisdicción en materia internacional.  Y lo que habían dicho las partes, lo podían haber dicho expresa y claramente, o podía inferirse de las condiciones generales del contrato.  Y dando un paso más adelante, se llegó a decir, no sólo debo analizar las cláusulas del contrato, sino que debo analizar el contrato en sí mismo, en sus conexiones objetivas con las distintas sociedades.  Es lo que ellos llaman la búsqueda de la “proper law of a contract”.

Fíjense que el camino que van siguiendo es completamente inverso al que seguíamos nosotros en Latinoamérica a través de los Tratados de Montevideo.  Es decir, llego a la jurisdicción a través del sujeto, a través de la parte; y no es el Estado o la invocación de su soberanía –o como quieran llamarle los de tradición savigniana- el que determinaba la ley aplicable a ese contrato.  (Prescindo de todos los detalles.)  En último término llegan a la conclusión de que la legislación que yo le aplico al contrato es la que quieren las partes expresa o implícitamente; y esa voluntad implícita la puedo inferir, incluso, de la naturaleza propia del contrato, con lo cual llego a una solución similar a la que puedo llegar por Savigny o Von Barr –o cualquiera de los otros autores continentales del Derecho Internacional- pero fundándome, no en una solución imperativa basada en la soberanía, sino en lo que quieren los particulares –los justiciables en definitiva-, es decir, aquellos a quienes se les va a aplicar el fallo.

Por el otro lado, del otro lado del océano tenemos a los anglosajones americanos, que siguieron otro camino completamente distinto; basado, además, en la característica del Estado Federal.  Es decir, ahí el problema lo tenían, no ya entre Estados Unidos de América y otros Estados, sino de Estado a Estado de la Unión.  Pero sin embargo, el camino que siguieron fue opuesto al inglés.  Ellos partían de que la jurisdicción era un atributo de la soberanía y las partes no podían, por su propia voluntad, modificar lo que había establecido la norma de Derecho Internacional como aplicable a ese caso.  Y fue recién en el siglo XX en que empiezan a recoger el principio de la autonomía de la voluntad y van admitiendo, cada vez más, elegir el juez y elegir la ley.  Con muchas limitaciones; es decir, ya empiezan a verlo, un poco, con prevención –con prevención razonable, diría yo- para evitar los abusos y para evitar, lo que se llama, el “forum shopping”.  Es decir, cómo debo defender yo al justiciable frente a una demanda abusiva entablada ante un foro que le es ajeno, le es extraño o le es poco accesible, como forma de abusar y de perjudicarlo.

Recién en el Second Restatement se empiezan a incorporar estos preceptos y se empieza a admitir la validez de estas cláusulas de legislación y de jurisdicción, pero siempre que no hayan sido de mala fe o no hayan sido abusivas.  Es decir, tenemos esa misma limitación establecida en otros términos; por un lado, yo puedo limitarlo exigiendo que el contrato tenga determinada conexión con determinada jurisdicción o con determinada legislación para admitir la validez de la cláusula; o por otro lado, ir a una plena subjetividad y decir, bueno, es valida cualquier elección de foro o de ley siempre que no sea abusiva.  La diferencia es notoria.  En un lado, yo busco pautas objetivas derivadas de la naturaleza de la relación; del otro lado, busco pautas subjetivas derivadas de la inexistencia de abuso o de aprovechamiento del predominio económico o jurídico de una parte respecto de la otra.

Mientras esto sucedía en Estados Unidos, mientras esto sucedía en Inglaterra, en Europa seguían otro camino.  Porque, ya desde fines del siglo XIX, en Alemania habían admitido la autonomía de la voluntad.  Ya a principios del siglo XX, en Francia habían admitido la autonomía de la voluntad.  Y en los últimos años incide la Unión Europea, que con soluciones muy especificas en las que admite la elección entre partes domiciliadas en el país e, incluso, entre partes no domiciliadas en Europa, siempre que elijan un foro europeo -y esa elección de foro europeo tiene que ser respetada por todos los demás países de la Unión, salvo que ese foro se niegue a conocer de esa causa-, con lo cual vamos a una esfera de libertad amplísima.  Por otro lado, tenemos la ley del Estado de Nueva York del año `84 que admite la radicación en los tribunales neoyorquinos y la aplicación de la ley americana, de cualquier contrato cuyo monto sea superior a U$S 250.000.  De manera que ya no hay ninguna exigencia –de ningún tipo- en cuanto a la conexión de las partes, ni de la litis ni del contrato, con el foro.

Está el viejo chiste –que no lo voy a repetir porque todos lo conocemos- de aquel individuo que viene el fin del mundo y le preguntan cuál es su último deseo y dice “ir a Uruguay”, “¿Por qué Uruguay?”, “ Porque ahí todo sucede 30 años más tarde”.  Lo que pasa es que nosotros seguíamos aferrados al principio dogmático de que la solución de la norma de Derecho Internacional Privado era obligatoria y no le dejamos ningún margen a la autonomía de las partes.  Es decir, eran como niños incapaces, que no podían elegir la norma que iba a regir su contrato ni podían elegir el juez que iba a juzgar de su litigio.  Nos costo muchísimo superar esto; incluso a quienes nos formamos en la lectura de la fantástica obra del maestro Alfonsin, a quien todos respetamos como todo el mundo lo respeta.  Era de nacionalidad argentina pero vivía en el Uruguay y enseñó en el Uruguay pero fue un profesor de jerarquía internacional, en Europa era respetado y admirado por su sabiduría.  Pero Alfonsín era un férreo defensor de que las normas de Derecho Internacional Privado en materia de jurisdicción y en materia de legislación no podían ser modificadas por las partes.  

Y así nos mantuvimos.  Incluso nuestras normas de Derecho Internacional Privado internas, del Apéndice del Código Civil, rechazan terminantemente la posibilidad de la autonomía de la voluntad, salvo –dice ahí una válvula de escape- cuando la ley aplicable acepte esa autonomía de la voluntad, lo cual da lugar a otra discusión que yo se las ahorro porque si no terminaríamos muy tarde.

Pero, el hecho es que nosotros siempre fuimos terminantemente contrarios a aceptar estas soluciones.  Pero como no estamos aislados, poco a poco la comunidad internacional nos fue imponiendo soluciones, a las que –a riesgo de quedar aislados- nos fuimos plegando paulatinamente.  El primer gran sacudón lo sufrimos cuando ratificamos la Convención de Nueva York en Materia de Arbitraje Internacional del año 1958.  Y allí ya fuimos parte de un tratado internacional propiciado –nada menos que- por Naciones Unidas, que daba un amplio margen a la libertad en cuanto a recurrir al arbitraje en materia de contratación.  

Después vinieron las CIDIP.  En la primera CIDIP, en Panamá, se trato el tema y Uruguay también ratificó este tratado –en muchas líneas, muy similar al de Nueva York- el cual también admitía el arbitraje.  Después, en Montevideo, en el año `79, se aprobó –también en la CIDIP- el Convenio Sobre Ejecución Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Arbitrales.  En el año `94 –Uruguay no lo ratificaba pero es importantísimo desde el punto de vista de la Doctrina internacional y como Doctrina más recibida- en México, se aprobó la convención sobre los contratos.  En el año `98 –como les dije hace un momento- en Buenos Aires, se suscribió el acuerdo del MERCOSUR en materia de arbitraje comercial internacional.

De manera que ya no podemos resistirnos tan tenazmente a la vigencia de estas normas internacionales, que van acotando cada vez más las viejas normas de nuestro Código Civil y obviamente de los Tratados de Montevideo del `89 y del`40.  Por más que en el año `89 –es algo que casi siempre se olvida- el delegado uruguayo, Ramírez, planteó la admisión del principio –muy amplio- de la autonomía de la voluntad y no prosperó; es decir, se opusieron las demás delegaciones y él mismo, al final, retiró su propuesta; y se incorporaron las normas del tratado del `89 –que aun cuando no consagran expresamente la eliminación de la autonomía de la voluntad, implícitamente, de todo el sistema del Tratado de Montevideo, se infiere esa conclusión-.

Ahora dos minutos para darle una conclusión, porque esto sería larguísimo y nos llevaría horas y horas analizar todos estos temas.  Tenemos que dar una opinión...  ¿qué opinamos de todo esto?  ¿Qué es bueno o es malo?  Porque todavía seguimos debatiendo este problema; en nuestro medio lo seguimos debatiendo ardorosamente.  Y no es irrelevante la cuestión
En el tema específico de los seguros –porque ahora vamos a aterrizar y hablar un poco de los seguros- el tema desde el punto de vista de la elección de la legislación no lo veo grave.  No me parece que sea un tema de gran trascendencia porque las legislaciones –en sus grandes líneas- son más o menos similares en sus grandes principios.  Además, como son contratos de adhesión, casi toda la regulación de la relación está prevista contractualmente.  Es decir, no es un tema de tanta trascendencia.  Las normas que serían de Aplicación Inmediata o las normas de Orden Público Internacional o las normas de Orden Público Interno son similares en todos nuestros países.  De manera que, creo que, desde ese punto de vista, el tema no es tan relevante.

Sí lo es el tema de la elección de la jurisdicción –es decir, la elección del foro- porque en eso sí hay un gran desequilibrio que siempre se plantea si el contrato es internacional.  Para la parte débil –en este caso, el asegurado- recurrir a otro foro muchas veces es extremadamente engorroso, extremadamente oneroso y a veces es prohibitivo –o muchas veces es prohibitivo-.  Las soluciones que da la Doctrina o las soluciones que da la normativa de Derecho Internacional vigentes no son totalmente satisfactorias en esta materia.  De manera que si yo desplazo injustificadamente el foro –ya sea al juez de otro país, ya sea a un tribunal arbitral radicado fuera de este país-, eso normalmente va a constituir un abuso.  Lo padecemos en todos los ámbitos; lo estamos padeciendo hoy en día –perdonen la referencia a una cuestión local, pero como es una cuestión tan generalizada el tema de las demandas relacionadas con las quiebras de los bancos que hemos padecido en estos tiempos- porque hay quien sostiene o los reglamentos de emisión de las obligaciones negociables fijan el foro de Nueva York o el foro de Londres.  Es decir, para el actor eso significa decirle “señor, usted no va a poder demandar”.

De manera que, sin ponernos en el prejuicio de que todo contrato de adhesión es abusivo, sin ponernos en el prejuicio absurdo de que yo no puedo dar libertad porque si doy libertad va a traducirse en la sanción que se le va a imponer a alguien injustificadamente, tenemos que prever esa circunstancia para –de alguna manera- moldearla y para –de alguna manera- evitarla.  Algunas normas nos ayudan.  Como dijimos, las normas de Orden Público Interno y las normas de Aplicación Inmediata nos ayudan en esta materia y serían un freno frente a estas cláusulas abusivas.  Las normas de la Ley de Defensa del Consumidor serían normas de Aplicación Inmediata; de manera que, podrían impedir que estas cláusulas se tradujeran en un perjuicio injustificado a una de las partes.  

Como brevísima reflexión final.  Este tema -que es fermental, que está evolucionando permanentemente, que no está cerrado, que está permanentemente discutiéndose y sufriendo modificaciones, y que tal vez tenga modificaciones en un sentido inverso al que nosotros estamos previendo en este momento- lo tenemos que encarar con un criterio de apertura intelectual y sin prejuicios.  Pero no está demás encararlo con la misma mentalidad con que la hicieron aquellos delegados –formidables delegados- del primer congreso de Montevideo (delegados de Argentina, de Uruguay, de Paraguay) que encararon el tema con un hondo sentido nacional.  Las soluciones que en aquel momento tomaron, probablemente hoy no sean las que debemos tomar, pero lo tomaron con el sentido de defensa de su nacionalidad; es decir, no implica esto una trasnochada invocación del principio de la soberanía tal como se concebía hace 200 años, pero sí una defensa de los intereses de nuestros países y de nuestras sociedades que creo que, en definitiva, es la defensa de todos nosotros.

Muchas gracias.
