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Una lectura superficial del texto de la Ley de Seguros podria hacer pensar que existe
una incompatibilidad absoluta entre el arbitraje y la materia de seguros. En efecto,
el articulo 57 de la Ley N° 17.418 dispone que “son nulas las clausulas
compromisorias incluidas en la poliza”. Sin embargo, como se vera, la prohibicion es
bastante menos extensa de lo que a simple vista parece, y existen ambitos de la
actividad aseguradora en los cuales el arbitraje es posible.

Antes de examinar el tema especifico objeto de este trabajo, en el capitulo 1
formularemos algunas aclaraciones, indispensables para comprender el alcance del
articulo 57 de la Ley N° 17.418. En el capitulo 2 analizaremos particularmente la
intencion legislativa al sancionar esa norma, haremos referencia a algin
antecedente historico que creemos constituye su fuente de inspiracion, y
procuraremos precisar su alcance. En el capitulo 3 explicaremos que no existe
restriccion alguna para convenir el arbitraje en materia de reaseguros, y lo
ilustraremos con un caso resuelto recientemente por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion. Finalmente, en el capitulo 4 ofreceremos nuestras conclusiones, y
algunas recomendaciones practicas.

1. El acuerdo arbitral. Modalidades y efectos [arriba]

El arbitraje, se sabe, es una forma heterocompositiva de resolver controversias, que
supone la instauracion de un sistema jurisdiccional privado, de origen convencional.
La condicion de “privado” deriva de que los jueces que habran de decidir las
controversias no pertenecen al Poder Judicial, sino que son particulares elegidos
directa o indirectamente por las partes. Su origen convencional proviene del hecho
de que, ordinariamente, el recurso al arbitraje es consecuencia de una eleccion que
las partes hacen voluntariamente, al convenirlo.

El acuerdo arbitral (contrato de arbitraje, seglin el articulo 1649 del CCyCN) es,
precisamente, el pacto mediante el cual las partes deciden que sus divergencias no
seran dirimidas en sede judicial sino ante arbitros.

1.1. Las formas que puede revestir el acuerdo arbitral

Debe recordarse, para una mejor comprension del tema, que “clausula
compromisoria” y “compromiso arbitral” son dos formas de convenir el
sometimiento a arbitraje, cuya principal diferencia (de la cual surgen otras) es el
momento en que se pacta.

La clausula arbitral es un acuerdo de voluntad mediante el cual las partes
manifiestan su intencion de someterse a arbitraje respecto de controversias que
todavia no se han suscitado (y que, quiza, jamas se susciten). Su denominacion
deriva del hecho de que, usualmente, consiste en una clausula contenida en un
contrato, y que refiere al arbitraje las diferencias que pudieran surgir de él. Ha sido
definida como “un contrato de derecho privado, inserto habitualmente como
clausula en un contrato principal, del mismo género que el compromiso, por el cual
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las partes contratantes se obligan a someter las cuestiones litigiosas que puedan
surgir en el futuro en relacion con el contrato principal al fallo de arbitros”.[1]

El compromiso arbitral es también un acuerdo de voluntades. Pero al celebrarse
luego de verificado el conflicto entre las partes, es posible definir en él, de manera
concreta, las especificas controversias que someten a decision de los arbitros, asi
como convenir los aspectos del funcionamiento del arbitraje. Por cierto, aunque no
exista una clausula compromisoria que le sirva de antecedente, las partes pueden
pactar directamente el sometimiento a arbitraje una vez que el conflicto se
presento, especificamente respecto de él. Y si las partes ya habian estipulado una
clausula compromisoria, la mision del compromiso sera complementarla y concretar
el sometimiento a arbitraje en determinados puntos especificos. En cualquier caso,
con o sin clausula compromisoria previa, el compromiso versa sobre controversias ya
existentes.[2] En otras palabras, “el compromiso es un contrato en toda la extension
de precisiones, en que se comienza por indicar el conflicto ya suscitado, las partes
intervinientes, el nombramiento de los arbitros, la facultad que se les otorga,
etcétera, y también de una manera mas o menos coincidente, los otros puntos que
pueden aparecer en la clausula, como son las leyes aplicables, las reglas de
procedimiento, las facultades para decidir conforme a derecho o sin justificar los
puntos resolutivos, es decir en equidad, como amigable composicion o ex aequo et
bono, etcétera”.[3] La determinacion precisa de las cuestiones que se someten a
decision de los arbitros,[4] que naturalmente solo puede hacerse frente a
controversias que ya se han producido, es de la esencia del compromiso y es requisito
establecido en todas las normas que a él se refieren.

En consecuencia, la diferencia fundamental entre clausula compromisoria y
compromiso arbitral radica en el caracter futuro o actual de las controversias cuya
solucion se defiere a los arbitros.[5] Como se ha dicho, “la clausula compromisoria
tiene por objeto el sometimiento de contiendas eventuales y futuras que surjan
entre los contratantes, al paso que el compromiso versa sobre controversias ya
existentes, [es] por lo tanto, una convencion de arbitraje que se aplica a una
controversia simplemente eventual; la misma convencion, aplicada a un litigio ya
nacido, es un compromiso”.[6] O, como sefala Carnelutti, el compromiso se refiere
a una litis iam nata, mientras que la clausula arbitral alude a una litis nondum
nata.[7]

No es controvertido que el arbitraje puede pactarse para conflictos existentes o
meramente eventuales. Tampoco lo es que, si se pacta ante la presencia de una
controversia que ya se ha producido, las partes tendran la posibilidad de determinar
con mayor precision el alcance del acuerdo arbitral. El problema, sin embargo,
radica en la eficacia que la ley reconoce a la clausula arbitral: si ésta es
autosuficiente y no requiere, una vez que el conflicto nace, un nuevo acuerdo de
voluntades o si, por el contrario, subordina los efectos del acuerdo arbitral a la
necesaria e imprescindible celebracion del compromiso arbitral. Aunque hoy es
universalmente reconocido que un acuerdo arbitral que verse sobre controversias
futuras es autosuficiente y no requiere ningln otro pacto ulterior, ello no siempre
fue asi.

1.2. La evolucidn historica de la eficacia de la cldusula compromisoria

En sus origenes, el acuerdo concebido como una clausula incluida en el contrato,[8]
carecia de eficacia. El recurso al arbitraje no era posible si no existia un acuerdo de
voluntades (el compromiso arbitral), una vez que las controversias ya habian surgido.



Con posterioridad se admitio que, si bien carecia de efectos plenos, la clausula
arbitral al menos ostentaba la condicion de precontrato, que permitia exigir
forzadamente la celebracion del compromiso. Con todo, esta solucion era
incompleta y contradictoria en su misma formulacion. Incompleta porque implicaba
un enorme escollo para el acceso a la jurisdiccion arbitral pactada: la falta de
celebracion voluntaria del compromiso obligaba al interesado en recurrir al arbitraje
a promover una accion judicial, de la que resultaria finalmente una condena a
otorgar el compromiso. Y contradictoria porque obligaba a las partes a acudir a los
tribunales judiciales, cuando habian estipulado el arbitraje precisamente para
evitarlos.

El hito mas relevante en la evolucion de la clausula arbitral es la consagracion de su
autosuficiencia: superada la necesidad de cumplir con el requisito adicional del
compromiso, se le dio caracter definitivo y efectos irrevocables.

Sin perjuicio de remitir a un trabajo donde hemos desarrollado este tema en forma
mas extensa,[9] haremos en los paragrafos siguientes una breve resena de los
principales antecedentes, para ilustrar lo que venimos sefialando.

1.2.1. La originaria ineficacia de la clausula arbitral

En sus origenes, el arbitraje parece haber sido concebido como una forma de
resolver conflictos ya existentes. De alli que la forma natural de pactarlo era
mediante el otorgamiento de un compromiso, que podia ser un acuerdo destinado
sustraer una contienda ya judicializada o que no habia llegado a ser planteada ante
los jueces, pero siempre referida a divergencias ciertas. En este acto, las partes
designaban a los arbitros, definian las materias que serian sometidas a su decision
y, eventualmente, convenian las normas de procedimiento.

La forma prototipica del arbitraje convencional romano era el compromissum. Se
trataba de un acuerdo mediante el cual las partes sometian a la decision de arbitros
una o varias controversias y se comprometian a acatarla, fuese justa o injusta.
Aunque su objeto era evitar la jurisdiccion ordinaria, no implicaba una renuncia a la
accion procesal: si el demandante ejercitaba esta Ultima, no cabia la alegacion de
la conventio compromissi como excepcion procesal por parte del demandado.[10]
Por ello, para reforzar su caracter vinculante, las partes solian acordar una poena a
cargo de quien incumpliera lo dispuesto por el arbitro.[11] Lo que parece claro, en
todo caso, es que el compromissum siempre se referia a disputas ya existentes,[12]
no siendo posible celebrarlo respecto de asuntos futuros.[13] La clausula
compromisoria, pacto referido a controversias eventuales, no parece haber sido
reconocida en el derecho romano: ni siquiera la figura del arbitrium de bonus vir o
de dominus, nacido de las férmulas contractuales aprobadas por las Leges
Catonianae, podia considerarse propiamente una clausula arbitral.[14]

El antiguo derecho espaiol, recogiendo la tradicién romana, consideraba que la
funcion del arbitro era terminar un litigio ya existente, sin que siquiera “se llegara
a pensar en la posibilidad de que las partes hubieran de someterse al arbitraje
respecto de unas futuras posibles controversias”.[15]

Mas cerca en el tiempo, la influencia (negativa) de la concepcién segln la cual el
arbitraje sélo podia ser validamente pactado frente a conflictos ya suscitados, se
debe al derecho francés. El Cédigo de Procedimientos Civiles de principios del siglo
XIX autorizaba a comprometer en arbitros todos los derechos que podian disponerse



libremente, pero el articulo 1006 establecia que el compromiso debia designar el
objeto del litigio y los nombres de los arbitros, bajo pena de nulidad. Durante los
primeros tiempos de vigencia del Codigo, esta norma no fue obstaculo para admitir
la validez de la clausula compromisoria, pero hacia la primera mitad del siglo los
tribunales comenzaron a mostrar cierta animosidad hacia el arbitraje.[16] Esa
hostilidad se reflejo en un precedente de la Corte de Casacion, que declaré nulo el
pacto por el cual las partes habian acordado someter a arbitraje futuras
controversias: en el caso L’Alliance c. Prunier, precisamente referido a un contrato
de seguro y que comentaremos mas adelante, la Corte consideré invalida la clausula
arbitral por faltarle la determinacion del litigio concreto sometido a arbitraje y la
designacion de los arbitros.[17] Y esta concepcion predomind en Francia hasta
entrado el siglo XX.[18]

En términos similares, el derecho espafol privaba de todo efecto a la clausula
compromisoria. La Ley de Enjuiciamiento y el Cddigo Civil sélo se referian al
compromiso y ni siquiera mencionaban la posibilidad de que el sometimiento a
arbitraje fuese convenido antes de surgido el conflicto. Y la interpretacion judicial
de las clausulas arbitrales que, en la practica, habian comenzado a generalizarse,
termind por confirmar que, sin compromiso arbitral, no habria arbitraje.
Inicialmente los tribunales consideraron que este pacto era “contrario en el fondo y
en la forma a lo preceptuado en las leyes”.[19] Y aunque luego se admitié que podia
tener algunos efectos, con arreglo al principio pacta sunt servanda, éstos eran
limitados.[20] La celebracion del compromiso era inexorable y, si éste no se obtenia
voluntariamente, la sentencia judicial que ordenaba otorgar escritura de
compromiso, no era susceptible de ejecucion in natura: si el condenado se negaba a
otorgar el compromiso, la cuestion finalmente se resolvia en el pago de una
penalidad econémica (si se habia estipulado) o en el pago de dafos y perjuicios,[21]
al considerarse que la obligacion de celebrar el compromiso era personalisima y no
podia ser impuesta coactivamente.[22]

La cuestion no era sustancialmente diversa en los paises del common law, en los
cuales el acuerdo arbitral era considerado un pacto esencialmente revocable. Este
principio parece haber surgido, a comienzos del siglo XVII, de un dictum de Lord
Coke en el caso “Vynior”.[23] Robert Vynior y William Wilde habian celebrado un
acuerdo arbitral para resolver ciertas disputas entre ellos. Como era costumbre en
la época, se habian entregado reciprocamente pagarés para asegurar el
cumplimiento de su obligacion de arbitrar y del laudo, y como penalidad para el caso
de incumplimiento. Alegando que Wilde habia incumplido esas obligaciones, Vynior
lo demando judicialmente por el cobro del pagaré. Si bien la sentencia hizo lugar a
la demanda y ordend el pago, en una nota Lord Coke sefald que la obligacién
contractualmente asumida de arbitrar es esencialmente revocable.[24] Esa doctrina
paso a los tribunales norteamericanos y, en 1874, la Corte Suprema resolvio que si
bien las partes pueden someter sus disputas a arbitraje y renunciar a los tribunales
judiciales todas las veces que deseen, no pueden obligarse anticipadamente por un
acuerdo que implique perder definitivamente su derecho a recurrir a la justicia.[25]

1.2.2. La etapa de la eficacia relativa de la clausula arbitral

En las legislaciones del civil law, superada esta primera etapa, sobrevino una
segunda, en la cual se reconocen ciertos efectos a la clausula arbitral, aunque no la
totalidad de los que esta en condiciones de producir (y, por cierto, no la totalidad
de los que las partes han querido al suscribirla). En esta segunda etapa la clausula
arbitral seguia conservando el caracter de pacto preliminar o precontrato,[26] que
necesitaba de uno nuevo que lo complementara.[27] Pero se le agrega el caracter



vinculante de esa promesa y la posibilidad de obtener forzadamente el compromiso
arbitral, a través de una accion judicial.

El compromiso arbitral seguia siendo necesario. Pero, al menos, se reconocia a la
clausula arbitral el efecto de hacer nacer la obligacion de celebrar el
compromiso.[28] De modo que, habiéndose pactado el arbitraje para conflictos
futuros, las partes quedaban obligadas a resolverlos por esta via, sin poder acudir
para ello al sistema judicial. Sin embargo, debido a la exigencia del compromiso,
tampoco podian recurrir al arbitraje sin celebrar este nuevo pacto o sin que existiera
una decision judicial respecto de su contenido. La clausula arbitral era un contrato
y, como tal, irrevocable. A partir de ella, ninguna de las partes podia dejarla sin
efecto unilateralmente y la via judicial les estaba irremediablemente vedada. Pero
al ser un contrato preliminar, una promesa de compromiso, la remision al arbitraje
se operaba recién cuando éste se obtenia, sea de manera voluntaria, sea a través de
una sentencia judicial que lo reemplazara. El remedio que la ley daba, frente a la
falta de acuerdo en la celebracion del compromiso, era una accion judicial a través
de la cual se lograria que el juez impusiera lo que las partes no querian o no podian
pactar. La clausula engendraba obligaciones, pero la principal de ellas era una
obligacion de hacer (celebrar el compromiso), que podia ser exigida judicialmente.

El mejor ejemplo de esta segunda etapa es la legislacion espaifiola de mediados del
siglo XX. La Ley de Arbitraje Privado del 22 de diciembre de 1953, disponia que “las
partes podran preparar el arbitraje, comprometiéndose previamente, bien en un
pacto principal, bien en una estipulacion accesoria, a instituirlo en su dia” (articulo
6). Manteniendo para la clausula arbitral el caracter (y aun la denominacion) de
“contrato preliminar de arbitraje”, esta era la estipulacion mediante las partes
“preparaban” o “anunciaban” el arbitraje, que luego debia concretarse mediante el
compromiso. La novedad que introdujo la ley es que ese “anuncio” se consideraba
vinculante.[29] Ello se reflejaba en el articulo 9, conforme el cual “los otorgantes
de un contrato preliminar de arbitraje quedaran obligados a la realizacion de
cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efectos y, en
particular, a la designacién de los arbitros y a la determinacion del tema
controvertido. Caso de que alguna de las partes se negase a verificarlo o lo hiciere
de modo que resultara inaceptable, la otra parte podra dirigirse al juez pidiendo la
formalizacién judicial del compromiso”.

Hasta entonces, como se explicd, la clausula arbitral determinaba el apartamiento
de los 6rganos jurisdiccionales, pero no aparejaba la obligacion positiva de instituirlo
concretamente, ni la posibilidad de acudir al Juez para que lo hiciera, en caso una
de las partes incumpliera esta obligacién. La Ley de 1953 se concibio, precisamente,
para remediar estos inconvenientes al brindar una accion judicial para obtener el
compromiso, aun contra la voluntad de alguna de las partes, a través de lo que la
misma ley dio en llamar la “formalizaciéon judicial del compromiso”.[30] Para
algunos autores, la posibilidad de hacer efectivo, aun forzosamente, lo estipulado
en la clausula compromisoria fue “la disposicion mas trascendental de la ley que,
por si sola, justifica[ba] su promulgacion”.[31]

A pesar del significativo avance que este reconocimiento represent6 en la evolucion
de los efectos de la clausula arbitral, el esquema de esta segunda etapa es
marcadamente inadecuado. Mientras siguid siendo exigible el compromiso, la mejor
solucion que podia darse a la falta de acuerdo para su celebracion era una accion
judicial tendiente por obtenerlo forzadamente. Solucion que, claramente, no es
aceptable.



En efecto, en el momento en que el compromiso debe suscribirse, ya producido el
conflicto, es muy probable que alguna de las partes no quiera cooperar.[32] En la
practica, era frecuente que aquel que seria demandado intentase demorarlo,[33]
sino directamente evitarlo.[34] Y la accion judicial no remedia este problema, y crea
una paradoja. Porque “aun cuando la ley arbitral otorgue la facultad de pedir la
formalizacion del compromiso mediante intervencion judicial, la distincion
tradicional entre clausula compromisoria y compromiso tiene por efecto eliminar (o
al menos disminuir considerablemente) una de las ventajas fundamentales del
arbitraje, esto es, la de evitar el litigio ante los tribunales de justicia”.[35] Y porque
tener que acudir al Poder Judicial, para que luego de un largo proceso el juez
terminara otorgando el compromiso,[36] era una solucion “maquiavélica”, pues las
partes terminaban litigando ante el Poder Judicial, justamente ante quien no
querian llevar la controversia.[37]

A la vista de las dificultades que planteaba la exigencia legal de celebrar el
compromiso, y de la ineficacia de las medidas pensadas para remediarlas, se tomo
conciencia de que la Unica solucion real era eliminar aquella figura y atribuir plena
eficacia a la clausula compromisoria. Para ello fue necesario admitir que, cuando el
arbitraje ha sido pactado en una clausula valida, el compromiso es un requisito
superfluo o inutil,[38] que ademas atenta contra la celeridad del arbitraje.[39]

En el common law, para remover la doctrina judicial segun la cual los acuerdos
arbitrales que sometian controversias futuras a arbitraje eran esencialmente
revocables, debieron sancionarse normas legales expresas, cuyo objeto era,
precisamente, romper con ese status quo.

Inglaterra sancion6 en 1698 su primera ley de arbitraje,[40] cuyo principal propdsito
fue hacer irrevocables los acuerdos arbitrales y lograr que los jueces ordenaran su
cumplimiento cuando una de las partes se rehusaba, bajo pena de desobediencia a
una orden judicial (contempt of court). Con todo, esta norma era insuficiente,
porque no impedia la revocacion del acuerdo arbitral antes de ser demandado
judicialmente para cumplirlo. La situacion mejoré con nuevas normas que el
Parlamento sancioné en 1833 y 1854, pero la doctrina de la revocabilidad del
acuerdo arbitral no fue definitivamente abandonada por los tribunales sino hasta la
sancion de la ley de 1889,[41] que expresamente le otorgaba caracter
irrevocable.[42]

En los EE. UU., ese fue uno de los especificos objetivos que persiguié el Congreso al
sancionar la Ley Federal de Arbitraje.[43] Tanto que el articulo 2, que establece la
validez, irrevocabilidad y exigibilidad del acuerdo arbitral como regla, salvo que
existan causales legales o de equidad para la anulacion de los contratos en
general,[44] es considerado el “corazon”,[45] la “pieza central”,[46] y la “regla
sustantiva primaria” de la ley.[47]

A modo de colofén de este repaso de la evolucion de la clausula arbitral, conviene
recordar lo que el legislador espanol de 1988 sefald al abandonar la exigencia del
compromiso: “Se elimina la distincion entre el contrato preliminar de arbitraje y el
compromiso, que efectla la ley de 1953. El convenio arbitral, instrumento en el que
se plasma el derecho de las personas a solucionar las cuestiones litigiosas de su libre
disposicion que reconoce el articulo 1°, puede tener por objeto cuestiones presentes
o futuras. Se trata con ello de superar la relativa ineficacia de la clausula
compromisoria o contrato preliminar de arbitraje, que solia estipularse antes del
nacimiento real de la controversia entre las partes, obligando quiza por la misma



naturaleza de las cosas a exigir su formalizacion judicial cuando la controversia ya
estaba presente entre las partes”.[48]

1.2.3. Finalmente, el reconocimiento de la autosuficiencia de la clausula arbitral

Hoy el problema ha sido superado desde su propia raiz. Se elimind la exigencia legal
de celebrar el compromiso arbitral e, inclusive, se borro la distincion conceptual y
terminologica: ya no se habla de “clausula” y “compromiso”, sino directamente de
“acuerdo arbitral”, pacto comprensivo de ambas modalidades. Este fue el
deliberado proposito de la CNUDMI al redactar el articulo 7.1 de la Ley Modelo aun
en su version de 1985.[49] Y ese es el efecto que debe reconocerse al articulo 14 de
Ley N° 27.449, que recoge esta misma regla, aunque adaptada a la version 2006 de
la Ley Modelo.

En efecto, la celebracion del acuerdo arbitral -sea referido a conflictos presentes o
futuros- implica la sujecion de las partes a la decision de los arbitros respecto de la
materia que han convenido someter a juicio arbitral. La suscripcion de dicho acuerdo
acarrea los dos efectos que le son naturales: el efecto negativo, consistente en
permitir plantear la incompetencia de los jueces estatales para intervenir en la
resolucion de aquellos conflictos que hayan sido sometidos a arbitraje, y el efecto
positivo, consistente en atribuir jurisdiccion a los arbitros. Asi, la validez del acuerdo
arbitral no depende de su inclusion o no en un contrato ni del momento en que se
firma: sera valido siempre que cumpla los requisitos formales y sustantivos que exija
la ley aplicable.

La importancia de estos principios ha sido explicada en términos que pueden
compartirse: “La evolucion hacia la identificacion de clausula y compromiso
recubriéndolas bajo la nocién comdn y unitaria de convenio arbitral ha estado
presidida por una idea de fuerza: que el arbitraje constituye -y mucho mas
marcadamente, como hemos tenido ocasion de ver, en el plano internacional- una
institucion que se pretende autosuficiente, en el sentido de no precisar, salvo casos
absolutamente necesarios, del auxilio o colaboracion de los 6rganos de la justicia
estatal. Consecuencia inmediata de ello -y punto clave en el normal desarrollo de la
operacion arbitral- es la atribucion de eficacia directa tanto sustantiva como
procesal al convenio, comprensivo a su vez de las dos modalidades senaladas
[clausula compromisoria y compromiso arbitral]. La especifica virtualidad del
arbitraje exige también una eficacia especifica del convenio arbitral; no como
simple contrato; menos como precontrato o pacto de contrahendo. De aqui que
progresivamente se haya abierto camino en el derecho positivo del arbitraje, tanto
interno como internacional, la identificacion de clausula compromisoria y
compromiso, como simples modalidades de la nocién genérica o unitaria de convenio
o pacto arbitral. Son numerosos hoy en dia los ordenamientos internos que borran la
distincion entre compromiso y clausula compromisoria entronizando el concepto
unitario de convenio arbitral”.[50]

Historicamente, el punto de partida de esta concepcion fue el Protocolo de Ginebra
de 1923 sobre clausulas arbitrales. Este, el primer tratado internacional sobre
arbitraje comercial internacional, tuvo como principal objetivo asegurar el
reconocimiento a la validez de las clausulas arbitrales en contratos internacionales
y garantizar que si una de las partes recurre a la justicia ordinaria, el juez remitira
el caso a arbitraje.[51] Aunque tuvieron como principal propésito reglar el
reconocimiento y ejecucion de laudos extranjeros, la Convencion de Nueva York de
1958 y la de Panama de 1975 incluyeron normas similares, estableciendo la
obligacion de los Estados contratantes de reconocer el acuerdo arbitral, esté



referido a diferencias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, y la de remitir
a las partes al arbitraje cuando se invoque la existencia de un acuerdo arbitral, a
menos que éste sea nulo, ineficaz o inaplicable (articulo Il de la Convencion de Nueva
York, y articulo 1° de la de Panama). Si bien el progreso del Protocolo de Ginebra
se verificd principalmente en los paises de Europa, las convenciones de Nueva York
y Panama tuvieron un decisivo impacto en los paises de América latina.[52]

La universalizacion de este modelo de acuerdo arbitral Unico y autosuficiente,
finalmente, se logrd a través de su recepcion en el articulado de la Ley Modelo,
desde donde paso a la legislacion interna de la enorme mayoria de los paises del
mundo.[53]

2. El articulo 57 de la Ley de Seguros: ratio legis, origen histérico y precisiones
sobre su alcance [arriba]

El proposito del legislador es explicado en la propia Exposicion de Motivos de la Ley
N° 17.418: “No se admite que en la pdliza se incluyan clausulas compromisorias
(articulo 57); pero nada obsta a que se convenga el juicio arbitral en acto posterior,
porque solo se busca impedir que se transforme en una clausula de estilo. De ahi
que también sea licito que en los estatutos de las sociedades de seguros mutuos o
en las sociedades cooperativas, se prevean organismos de arbitraje (articulos 176,
inc. a) y 182)”.[54]

2.1. La fuente de la prohibicion legal

La expresion utilizada en la Exposicion de Motivos de la Ley de Seguros no es casual.
De hecho, reproduce el mismo razonamiento que siguid (y hasta parte de la
terminologia que utilizd) la Corte de Casacion francesa en el caso L’Alliance c.
Prunier, de 1843.[55]

Este caso, que mencionamos en el capitulo anterior, es particularmente relevante
en la historia del arbitraje, porque significé la consagracion jurisprudencial del
efecto relativo de las clausulas arbitrales y de la exigencia de su ulterior
complementacién a través del compromiso arbitral. Para entender la génesis del
articulo 57 de la Ley N° 17.418 conviene detenerse brevemente en lo que la Corte
de Casacion resolvid, y en las palabras que utilizo para justificar su decision.

El sefior Prunier habia tomado un contrato de seguro contra incendio con la
aseguradora L’Alliance. La poliza contenia una clausula en virtud de la cual las
controversias entre las partes debian resolverse por la via del arbitraje, en Paris.
Producido el siniestro, Prunier promovio la demanda ante los tribunales judiciales
de su domicilio (Lyon), y la compaiia de seguros dedujo excepcién de
incompetencia. Los tribunales de grado rechazaron la defensa de L’Alliance y
declararon la nulidad de la clausula arbitral,[56] decisiones contra las cuales la
compaiiia aseguradora dedujo recurso de casacion.

La Corte de Casacion, confirmando las decisiones de las instancias anteriores,
ratificd la competencia judicial y declaro invalida la clausula arbitral, utilizando dos
lineas argumentales: una técnica y otra “politica”.

Respecto de la primera, la Corte hizo una interpretacién extensiva del entonces
articulo 1006 del Cédigo de Procedimientos Civiles que, respecto del compromiso
arbitral, establecia como condiciones de validez la precision de las cuestiones
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sometidas a arbitraje y los nombres de los arbitros. Segin razond la Corte, una
clausula destinada a convenir el sometimiento a arbitraje de controversias futuras
no satisfacia esas condiciones y, en ausencia de ellas, el sometimiento a arbitraje
no era valido. Criticada por haber extendido a la clausula arbitral las condiciones
establecidas por la ley para el compromiso,[57] en los hechos la sentencia de la
Corte de Casacion significd fulminar las clausulas arbitrales: el arbitraje solo podia
pactarse para conflictos existentes, bajo la forma del compromiso arbitral, y
cualquier pacto previo carecia completamente de validez.

Mas relevante a los fines de este trabajo es la argumentacion “politica” de la Corte
en el caso “Prunier” (que, en buena medida, explica que haya hecho una
interpretacion forzada del texto de la ley). La sentencia expresa, sin demasiados
eufemismos, la vision critica de la Corte respecto del arbitraje y traduce un claro
proposito: limitar, hasta donde fuese posible, la renuncia de los particulares a la
jurisdiccion judicial. Entre otras consideraciones, la Corte expresé que admitir la
validez de la clausula previa sometiendo a arbitraje cuestiones futuras, traeria
aparejado el peligro de que su estipulacion se hiciera de modo mecanico e
irreflexivo, sin medir realmente las consecuencias, lo que llevaria a la privacion de
las garantias que representan los tribunales.[58] En otra parte, la sentencia hizo
mérito de la situacion de indefensién en que quedaria el asegurado al tener que
litigar sus diferencias en Paris, lejos de su domicilio.[59]

2.2. El alcance de la prohibicion legal

Como se sefald, el articulo 57 de la Ley N° 17.418 dispone la nulidad de “las
clausulas compromisorias incluidas en la poliza”. La Exposicion de Motivos precisa
su alcance, al aclarar que, si bien no se admite que “en la pdliza” se incluyan
clausulas compromisorias, “nada obsta a que se convenga el juicio arbitral en acto
posterior, porque sélo se busca impedir que se transforme en una clausula de estilo”.
La similitud de la terminologia utilizada por la Exposicion de Motivos con la que
empled la Corte de Casacion en el fallo “Prunier”, y la Ultima aclaracion del
legislador, hacen evidente que su proposito no es vedar la posibilidad de someter a
arbitraje cualquier controversia relativa a un contrato de seguro, sino evitar que el
asegurado se vea “forzado” a dirimir sus controversias con la aseguradora en un
fuero distinto del judicial por la sola suscripcidn de la pdliza.

Dado que el seguro es una actividad regulada por el Estado, es improbable que,
frente a la claridad de la ley, una compaiia pueda emitir una pdliza que contenga
una clausula arbitral. Aun asi, de existir, el Unico que podria invocar su nulidad es
el asegurado, pues se trata de una nulidad relativa, establecida en su proteccion.
Lo que, significa que, no obstante la prohibicion legal, de darse este hipotético
supuesto, el asegurado podria invocar la clausula para demandar en sede arbitral a
la compaiiia, y ésta no podra basar un planteo de incompetencia en la aludida
prohibicién.[60]

Por ello, no parece demasiado discutible que asegurado y asegurador puedan
convenir el arbitraje con posterioridad. Desde luego, podran hacerlo una vez
producido el siniestro, o las controversias entre ellos.[61] Pero creemos que es
también licito hacerlo antes del surgimiento de las diferencias, siempre que se
convenga en un documento distinto de (y posterior a) la poliza. Lo que el legislador
procura es que el asegurado tenga la posibilidad cierta de conocer que esta
sometiéndose a arbitraje, evitando que pacto arbitral pase inadvertido al asegurado
por estar contenido en la péliza, documento que contiene una multiplicidad de
estipulaciones. Si, luego de emitida la poliza, se celebra un acuerdo arbitral en un



documento que solo contenga ese pacto, no parece haber agravio al texto ni al
proposito perseguido por le ley.

2.3. El articulo 1651 del CCyCN

El problema de las clausulas arbitrales contenidas en contratos celebrados por
adhesion no es exclusivo del ambito asegurador. El seguro no es el Unico contrato
cuya celebracion dificilmente pueda hacerse de un modo distinto que a través de la
predisposicion del contenido general del contrato por una parte a la otra. Tampoco
es esta una situacion particular del derecho argentino.

El CCyCN, al regular el “contrato de arbitraje”, introdujo disposiciones que resultan
de aplicacion al caso. En el articulo 1651, comprendiendo algunos supuestos de no-
arbitrabilidad y otras prohibiciones que tienen un sentido (y un alcance diverso), el
CCyCN dispone que “quedan excluidas del contrato de arbitraje las siguientes
materias:

(a) las que se refieren al estado civil o la capacidad de las personas;
(b) las cuestiones de familia;

(c) las vinculadas a derechos de usuarios y consumidores;

(d) los contratos por adhesion cualquiera sea su objeto;

(e) las derivadas de relaciones laborales”.

Esta norma, al menos respecto de las situaciones previstas en los incisos (c) y (d),
no consagra supuestos de no-arbitrabilidad. En los casos a que alude el inciso d), la
ley no se refiere a ninguna “materia” que esté prohibida de resolverse por arbitraje,
sino a una forma de expresion del consentimiento. Y aun en el caso del inciso c), la
prohibicion no puede entenderse referida indiscriminadamente a cualquier
controversia derivada de la relacion de consumo, porque la lex specialis, lejos de
prohibir el arbitraje, lo fomenta e impone al Poder Ejecutivo crear instancias
arbitrales: el articulo 59 de la Ley de Defensa del Consumidor dispone que “la
autoridad de aplicacion propiciara la organizacion de tribunales arbitrales que
actuaran como amigables componedores o arbitros de derecho comun, segln el caso,
para resolver las controversias que se susciten con motivo de lo previsto en esta
ley”.[62]

La politica legislativa que traduce el inciso d) del articulo 1651 del CCyCN es
merecedora de reproche: el solo hecho de que una de las partes tenga una
superioridad econdmica o que esté en situacion de poder predisponer las condiciones
generales del negocio, no es motivo para restarles validez, porque esa superioridad
no se traduce, siempre y necesariamente, en la imposicién de clausulas leoninas.[63]
Con independencia de ello, la “exclusion” dispuesta en el inciso d) no implica que
las controversias nacidas de contratos celebrados por adhesion no sean arbitrables,
porque esta condicion no depende de la forma en que se expresa el consentimiento
sino de la naturaleza indisponible de los derechos involucrados en la controversia.
Lo que en todo caso la ley determina es la inoponibilidad del pacto a una de las
partes: el adherente a un contrato que contenga una clausula arbitral relativa a
conflictos futuros no podra verse obligado a acudir al arbitraje; pero nada le impide



invocarla para hacer valer sus derechos en el contrato, o aun convenirla por medios
distintos del contrato por adhesion.

La distincion conceptual que hacemos no es trivial. El articulo 57 de la Ley N° 17.418
tiene la misma logica que el articulo 1651 inciso d) del CCyCN. ELl seguro no es, bajo
la ley argentina, una materia “no-arbitrable”. La prohibicion legal apunta
Unicamente al modo de expresion del consentimiento del asegurado respecto del
acuerdo arbitral. Lo que la ley dice, en otras palabras, es que el asegurado no puede
obligarse a recurrir al arbitraje “en la poliza”, lo que ostensiblemente obedece a la
limitada libertad de contratacion que el asegurado tiene respecto de condiciones
que, de ordinario, son predispuestas por la compania de seguros. Pero nada impide
que las partes en un contrato de seguro convengan someterse a arbitraje a través
de un acuerdo de voluntades distinto de la poliza. Ese acuerdo podra ser un
“compromiso arbitral” suscripto luego de acaecido el siniestro o, inclusive, un
acuerdo arbitral destinado a someter a arbitraje controversias futuras, con tal que
no forme parte de la pdliza.

Como se vera en el capitulo siguiente, el inciso d) del articulo 1651 del CCyCN no
puede representar un obstaculo para la inclusion de clausulas arbitrales en contratos
de reaseguro.

2.4. Algunas soluciones del derecho comparado

Como sefalamos, la dificultad para reconocer una voluntad enteramente libre en los
contratos celebrados por adhesion a condiciones generales predispuestas no es un
tema que atafe Unicamente al contrato de seguro, ni ha pasado inadvertido para
otros legisladores. Particularmente en materia de clausulas arbitrales contenidas en
esta clase de contratos, algunas normas ofrecen soluciones que conviene resenar a
titulo ilustrativo.

La legislacion alemana sobre arbitraje, contenida en el Codigo de Procedimientos
Civiles, prevé que la clausula arbitral en la que un consumidor sea parte debe estar
contenida en un documento personalmente firmado por las partes, que contenga esa
sola estipulacion, salvo que la firma del consumidor esté certificada notarialmente
(articulo 1031.5). De manera similar la cuestiéon es reglada en el Codigo Procesal
Civil austriaco y en la Ley de Arbitraje de Noruega de 2004, aunque estas normas
aclaran que el acuerdo arbitral solo puede referirse a controversias que ya hubiesen
surgido (articulos 617 y 11, respectivamente).

La Ley brasileiia de arbitraje establece que en los contratos de adhesion, la clausula
compromisoria solo tendra eficacia si el adherente toma la iniciativa de instituir el
arbitraje o acordar expresamente su institucion, siempre que conste en documento
anexo o en caracteres destacados con la firma o aceptacion especialmente prestada
para esa clausula (articulo 4.2).[64] En términos semejantes, la Ley de Arbitraje de
Guatemala dispone que “si el acuerdo de arbitraje ha sido incorporado a contratos
mediante formularios o mediante poélizas, dichos contratos deberan incorporar en
caracteres destacados, claros y precisos, la siguiente advertencia: ‘ESTE CONTRATO
INCLUYE UN ACUERDO DE ARBITRAJE’” (articulo 10.3, Decreto 67/1995).

La Ley peruana de Arbitraje,[65] consagra una norma expresa al tema. El articulo 15
dispone que “los convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas contenidas en
clausulas generales de contratacion o contratos por adhesion seran exigibles solo si
dichos convenios han sido conocidos, o han podido ser conocidos por quien no los



redacto, usando una diligencia ordinaria”, aunque luego establece que ” se presume,
sin admitir prueba en contrario, que el convenio arbitral ha sido conocido en los
siguientes supuestos:

(a) Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran en el cuerpo del
contrato principal y éste Ultimo es por escrito y esta firmado por las partes;

(b) Si esta incluido en las condiciones generales que se encuentran reproducidas en
el reverso del documento principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo
del contrato principal y éste Ultimo es por escrito y esta firmado por las partes;

(c) Si se encuentra incluido en condiciones estandares separadas del documento
principal, y se hace referencia al arbitraje en el cuerpo del contrato principal y éste
ultimo es por escrito y esta firmado por las partes”.

Como puede apreciarse, las normas reseiiadas no privan de validez a las clausulas
arbitrales contenidas en contratos celebrados por adhesion, y mas bien ponen el
acento en la necesidad de asegurar que el adherente (especialmente si es un
consumidor) tenga la posibilidad cierta y efectiva de conocer que se esta sometiendo
a arbitraje.

Una condicion adicional, que surge de otras reglas o principios establecidos en
cualquier legislacion sobre arbitraje, es que el acuerdo arbitral, por su contenido,
no debe ser abusivo, ni consagrar privilegios a favor de la parte que lo predispuso u
otorgarle derechos procesales de los que carece el adherente. Ello implica, como
minimo, que el sistema arbitral resultante de esa estipulacion debe ser accesible,
garantizar la independencia e imparcialidad de los arbitros y la igualdad de las partes
en el proceso, asi como sus posibilidades de defensa.

3. El arbitraje en materia de reaseguros [arriba]

En términos conceptuales, el contrato de reaseguro es aquel en virtud del cual un
reasegurador, a cambio de una prima reconocida por el asegurador directo, se
compromete a indemnizar a éste, con arreglo a la modalidad convenida, las pérdidas
derivadas exclusivamente del ejercicio de su objeto social.[66] Es, en otras palabras,
el contrato en el que “una parte, el reasegurador, acepta, a cambio de una prima
establecida, indemnizar total o parcialmente al reasegurado por la responsabilidad
que este Ultimo adquiera como consecuencia de la suscripcién de una pdliza de
seguros o de un conjunto de ellas”.[67]

Sin pretender incursionar en el complejo tema de la naturaleza del contrato de
reaseguro, en definitiva se trata de una operacion mediante la cual un asegurador
toma a su cargo, total o parcialmente, un riesgo cubierto por otro asegurador o el
remanente de dafos que exceda de una determinada suma de dinero, y su ostensible
proposito es reducir una posible pérdida del asegurador directo, participando del
riesgo con otro ente.[68]

Dentro del concepto general de reaseguro se comprende también la retrocesion, que
es esencialmente el reaseguro del reasegurador con otro reasegurador.[69]

3.1. Las normas que rigen el reaseguro
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La Ley N° 17.418 dispone que el asegurador puede, a su vez, asegurar los riesgos
asumidos, pero es el Unico obligado con respecto al tomador del seguro (articulo
159). Reforzando esta Ultima idea, el articulo 160 establece que “el asegurado
carece de accion contra el reasegurador”.

Parece claro que la prohibicion del articulo 57 de la ley no alcanza a los contratos
de reaseguro.

En primer lugar, porque en estos no existe “poliza”, ni un asegurado que requiera
ser protegido. Los contratantes son empresas profesionales y generalmente
sofisticadas, que hacen de ésta su actividad natural,[70] vinculandose a través de
un contrato que, independientemente del tamano de cada una o de quién
predisponga su contenido, vincula a partes que se encuentran en situacion paritaria
respecto de su capacidad de negociacion.

En segundo lugar, porque el propio articulo 159 de la ley dispone que “los contratos
de retrocesion u otros por los cuales el reasegurador asegura, a su turno los riesgos
asumidos, se rigen por las disposiciones de este Titulo”.[71] Y el articulo 162 dispone
que “el contrato de reaseguro se rige por las disposiciones de este Titulo y las
convenidas por las partes”. Lo que hace evidente que el articulo 57, contenido en el
Titulo | de la ley no aplica a estos contratos.

Lo anterior lleva a determinar que no existe, en la Ley de Seguros, prohibicion alguna
respecto de los contratos de reaseguro.

Respecto de la eventual aplicacion al caso del articulo 1651 inc. d) del CCyCN, cabe
sefalar que la jurisprudencia ha convalidado las clausulas arbitrales contenidas en
contratos celebrados por adhesion entre comerciantes, en casos en que no se
advierte el abusivo aprovechamiento de una parte sobre la otra.

Si bien en algunos casos la sala F de la Camara de Apelaciones en lo Comercial
declar6 “inoperativas” las clausulas arbitrales por la sola comprobacién de que
surgian de contratos por adhesion,[72] en algin otro la misma sala F consideré valida
y oponible la clausula arbitral, poniendo de relieve que no habia mediado
“desconocimiento ni abuso en su concertacion” y que “la aptitud ejecutiva del titulo
creado por voluntad de las partes, carece de incidencia ante la estipulacion de la
clausula décima que no ofrece dudas en orden a su recto alcance”.[73] Y otras salas
de la Camara han admitido su validez y oponibilidad a todas las partes, adoptando
una interpretacion finalista de la norma, que presupone una diferencia de aptitud
negociadora, de asistencia juridica y de poder econdémico entre las partes, y no
puede considerarse prevista para soslayar un pacto admitido cuando el contratante
no fue sorprendido por su incorporacion dentro del esquema destinado a regirlo.[74]
De estas sentencias, en suma, se desprende que la aplicacion del articulo 1651 inc.
d) del CCyCN no debe hacerse en forma automatica, sino que deben atenderse a las
circunstancias del caso, y al contenido de la estipulacion.[75]

3.2. Un reciente caso jurisprudencial que confirma la validez de las cldusulas
arbitrales contenidas en contratos de reaseguro

Recientemente, en el caso “Deutsche Riickversicherung”,[76] la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién confirmd la sentencia de la Camara de Apelaciones en lo Civil
y Comercial Federal que habia reconocido y declarado ejecutable un laudo
extranjero dictado contra una entidad aseguradora estatal. Los temas discutidos en



el tramite judicial ponen de manifiesto que la arbitrabilidad de controversias
derivadas de contratos de reaseguro no es debatible.

En 1975 Deutsche Rickversicherung AG, una reaseguradora alemana
[Riickversicherung] habia firmado un acuerdo para participar en un pool de
reaseguros. En ese contexto, en ese mismo ano y en 1977, Rickversicherung y la
aseguradora estatal Caja Nacional de Ahorro y Seguro [la Caja], celebraron contratos
de retrocesion, por los cuales la Caja reaseguraba y asumia una participacion del 7,5
% de todos los siniestros que aquella estuviera obligada a pagar. Alegando que la
Caja habia dejado de pagar distintos siniestros, en diciembre de 2001
Riickversicherung inicio un arbitraje, con sede en Nueva York, de conformidad con
las clausulas arbitrales incluidas en los contratos de retrocesion. EL 26 de abril de
2006, el tribunal arbitral dict6 el laudo, condenando a la Caja y al estatal Instituto
Nacional de Reaseguros [INDER] a pagar a la demandante una suma de USS 7,4
millones mas intereses.[77] El laudo se fundo6 en la legislacion holandesa, que el
tribunal considero aplicable a los contratos, y en funcion de esa legislacion rechazo
los planteos de prescripcion que la Caja habia formulado. El laudo fue confirmado
por la Corte de Distrito de Nueva York en 2007.

En julio de 2009, Riickversicherung promovid, ante los tribunales argentinos, el
juicio de reconocimiento y ejecucion del laudo, por la suma de capital e intereses
determinada en el laudo (USS$ 16.032.666,50), pidiendo se le adicionara -conforme
lo determinado en el laudo- un interés del 6 % anual a partir del 31 de julio de 2007
hasta el efectivo pago de la deuda. El Estado Nacional, asumiendo la representacion
de las ejecutadas, se opuso al reconocimiento del laudo, con base en tres
argumentos principales, genéricamente amparados sobre la causal de violacion al
orden publico:

(i) El laudo no respetd la legislacion argentina en materia de poderes de
representacion otorgados en el extranjero, que exigen la formalidad de la escritura
publica bajo pena de nulidad;[78]

(ii) El laudo contradice fallos de tribunales argentinos que reconocen el plazo anual
de prescripcion liberatoria para los contratos de reaseguro y retrocesion, segln la
Ley de Seguros argentina;[79] y

(iii) EL monto y los intereses reconocidos en el laudo fueron calculados con total
desconocimiento del régimen de consolidacion de deudas del Estado establecido por
Ley N° 23.982, norma que es de orden pUblico.[80]

El juez de primera instancia deneg6 el reconocimiento del laudo. Si bien desestimo
las dos primeras defensas del Estado,[81] admitio la tercera, al juzgar que la
conversion del laudo en titulo ejecutorio afectaria el orden publico, en los términos
del articulo 517, inc. 4, del CPCCN. Interpretd que la Ley N° 23.982, dictada por el
Congreso de la Nacién en ejercicio de los poderes de emergencia, tenia el caracter
de norma de orden publico. De todo ello concluyé que las obligaciones consolidadas
devengan solo el interés estipulado en la Ley N° 23.982, y que el laudo arbitral debio
aplicar esos accesorios.

Contra esa sentencia, Riickversicherung dedujo recurso de apelacion, planteando
tres agravios principales:



(i) El juez no debié aplicar las normas sobre reconocimiento y ejecucion del CPCCN,
porque el laudo se dicto6 en los EE. UU. y, por tanto, aplica la Convencion de Nueva
York;

(i1) El hecho de que el laudo haya adoptado intereses distintos de los previstos en la
Ley 23.982 no viola el orden plblico, con el alcance que a esta expresion debe
darsele de conformidad con el articulo V.2 de la Convencion de Nueva York; y

(iii) A todo evento, aun si la aplicacion de los intereses en la forma dispuesta en el
laudo contraviniera el orden publico internacional argentino, tampoco hubiese
correspondido el rechazo total sino, en todo caso, su reconocimiento parcial, al
menos en cuanto a la condena al pago del capital, que no se ve afectada por la Ley
de Consolidacion.[82]

La Camara de Apelaciones revocd la sentencia y reconocido parcialmente el
laudo.[83] En cuanto al tema especifico objeto del debate en la segunda instancia
(los efectos de la Ley de Consolidacion), la Camara partio del hecho de que el laudo
objeto del exequatur se estaba intentando ejecutar contra el Estado Nacional y que
la omision de aplicar la Ley N° 23.982 violaba el orden publico, caracter que el
mismo legislador habia atribuido a la ley en atencion a la extrema gravedad de la
situacion de emergencia en que se hallaba el Estado al momento de su dictado. La
Camara destaco que el régimen de consolidacion de la deuda plblica, dispuesto ante
una situacion de emergencia declaraday en ejercicio del poder de policia del Estado
a fin de atender a la conservacion del orden econdémico y social, se asienta en forma
directa sobre principios fundamentales de la Constitucion Nacional, y puso de
manifiesto que no aplicar al laudo la Ley de Consolidacion afectaria el derecho a la
igualdad reconocido en la Constitucion Nacional, que “es un principio fundamental
atinente a la justicia que el Estado desea proteger y que, por ende, no puede ser
dejado de lado por una sentencia, sea nacional o extranjera, que se pretenda
ejecutar en el pais”. Al considerar que Riickversicherung, finalmente, era un
acreedor del Estado por obligaciones alcanzadas por la consolidacion de la deuda
publica, autorizar la ejecucion del laudo extranjero en la Argentina importaria una
discriminacion contraria a la garantia de la igualdad, que es un elemento
determinante del orden publico constitucional. En consecuencia, reconocio
parcialmente el laudo, pero disponiendo su adecuacion a la Ley de Consolidacion en
cuanto al calculo de los intereses.

El fallo de la CAmara de Apelaciones fue recurrido por el Estado, con fundamentos
similares a los que habia expuesto al contestar la demanda de exequatur. Y la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion lo confirmo.[84]

Lo que este caso demuestra, mas alla de la discusion atinente a la aplicacion de la
ley de consolidacion de la deuda publica, es que la ley argentina no consagra ninguna
restriccion a la posibilidad de someter a arbitraje controversias nacidas de contratos
de reaseguro. En efecto, la Convencion de Nueva York permite denegar el
reconocimiento y ejecucion de un laudo extranjero si el acuerdo arbitral no es valido
(articulo V (1) (a)) o si el objeto de la controversia no es arbitrable (articulo V (1)
(a)). La entidad ejecutada no invoco ninguna de las dos causales para oponerse al
reconocimiento del laudo extranjero, ni tampoco los tribunales argentinos hicieron
aplicacion de la segunda, que ni siquiera requiere invocacion de parte.[85]

4, Conclusiones y sugerencias practicas [arriba]
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Como anticipamos, el articulo 57 de la Ley N° 17.418 no constituye un obstaculo
absoluto para dirimir controversias en el ambito del seguro.

4.1. El alcance de la nulidad dispuesta por la ley

Si bien la norma fulmina de nulidad las clausulas arbitrales contenidas en las pdlizas
de seguro, esta limitacion solo alcanza a las controversias derivadas del contrato de
seguro, pero no a las de otros contratos inherentes a la actividad aseguradora, como
lo son los contratos de reaseguro o retrocesion, a los cuales la prohibicion no les es
aplicable, rigiendo respeto de ellos con total amplitud la autonomia de la voluntad.

Aun respecto del contrato de seguro, la nulidad se consagra Unicamente

(i) Cuando el pacto arbitral consiste en una clausula arbitral (que implica someter a
arbitraje controversias futuras);

(ii) Respecto del asegurado y en su propio interés; y

(iii) Por el modo de expresion del consentimiento del asegurado (la adhesion a
condiciones predispuestas por la aseguradora en la péliza).

Lo primero implica que no existe prohibicion alguna para que asegurado y asegurador
convengan someterse a arbitraje respecto de controversias ya existentes, bajo la
forma de un compromiso arbitral. El texto de la norma, y su declarado proposito,
hacen indisputable que el legislador busca evitar que el asegurado quede obligado,
ab initio, a dirimir en arbitraje sus eventuales controversias con la aseguradora. Ni
la letra ni el espiritu del articulo 57 de la Ley N° 17.418 restringen la autonomia de
la voluntad para pactar el sometimiento a arbitraje, una vez que las controversias
se han suscitado, a través de un acuerdo que reuna las condiciones establecidas para
el compromiso arbitral.

Lo segundo significa que, aun si se hubiese pactado en la pdliza, la nulidad es sélo
relativa y, por tanto, el asegurado es el Unico que puede oponerla y es confirmable
(articulos 388 y 393, CCyCN), aun tacitamente (articulo 394, CCyCN). En relacion
con esto Ultimo, como la confirmacion tacita “resulta del cumplimiento total o
parcial del acto nulo realizado con conocimiento de la causa de nulidad o de otro
acto del que se deriva la voluntad inequivoca de sanear el vicio del acto” (articulo
394, CCyCN), es claro que si el asegurado fuese demandado en sede arbitral en
funcion de una clausula arbitral contenida en una poliza y no opusiese
temporaneamente la excepcion de incompetencia del tribunal arbitral, habra
consentido la jurisdiccion arbitral (articulo 2, CPCCN) y, con ello, subsanado la
nulidad.

Y lo tercero significa que, aun pactandose el arbitraje entre asegurado y asegurador
para dirimir controversias futuras, no es invalida la estipulacion que conste en un
documento distinto de la poliza. La legalidad de este pacto sera mas evidente si,
ademas de estar consagrado en un documento distinto de la poliza, se celebra en un
momento posterior a su emision. La interpretacion de la norma seglin su texto y
segln su espiritu confirma que ello es posible, pues en tal caso se lograria el objetivo
del legislador de impedir que las clausulas arbitrales se transformen en
estipulaciones “de estilo”, y encuentra apoyo en la Exposicion de Motivos de la ley,



que expresamente sefala que “nada obsta a que se convenga el juicio arbitral en
acto posterior”.

4.2. Algunas sugerencias prdcticas

No obstante estas ultimas afirmaciones, creemos que seria prudente tomar algunos
recaudos adicionales.

El seguro es una actividad regulada por el Estado y sometida a fiscalizacion
permanente a través de un érgano especifico, la Superintendencia de Seguros de la
Nacion. Como reza la propia pagina web del organismo, éste tiene “como funcion
proteger los derechos de los asegurados mediante la supervision y regulacion del
mercado asegurador para un desarrollo solido con esquemas de controles
transparentes y eficaces”.[86] La Ley N° 20.091 otorga a esta entidad el control del
ejercicio de la actividad aseguradora y reaseguradora en cualquier lugar del
territorio de la Nacion (articulos 1° y 64) y, entre las varias atribuciones generales
con que cuenta (articulos 67 y siguientes), la ley impone a la Superintendencia el
deber de cuidar que el texto de las poélizas se ajuste a las disposiciones de la Ley N°
17.418 y que las condiciones contractuales sean equitativas (articulo 25).

Frente a ese escenario, una aseguradora que quisiera proponer a sus asegurados la
via del arbitraje para dirimir las controversias derivadas del contrato de seguro
tendria varias alternativas a su disposicion.

Una, incuestionable bajo cualquier sistema juridico (inclusive el argentino) es
ofrecer al asegurado la opcion de recurrir al arbitraje, pero dejandole abierta la
posibilidad de reclamar sus derechos en sede judicial.

Las clausulas arbitrales “opcionales” suelen clasificarse en simétricas o asimétricas.
Las primeras son aquellas en las cuales queda en manos del demandante (con
independencia de su posicion contractual) la opcion de elegir entre arbitraje o
justicia estatal, o entre las distintas jurisdicciones designadas en la clausula. Las
asimétricas son aquellas que dejan en manos de una sola parte la opcién de elegir
entre acudir al arbitraje o a la jurisdiccién estatal.[87]

Las clausulas arbitrales opcionales asimétricas, que en definitiva significa que el
sometimiento a arbitraje sera unilateralmente obligatorio, han sido consideradas
validas por los tribunales judiciales de Australia, Chile, Inglaterra, Italia y
Singapur.[88] Y la doctrina ha opinado que “en principio, sobre la base del principio
de la autonomia de la voluntad, creemos que estas clausulas son validas. No
obstante, tratandose de convenios arbitrales referidos a relaciones juridicas
contenidas en clausulas generales de contratacion o contratos por adhesion, un
pacto compromisorio asimétrico a favor del predisponente seria, en nuestra opinion,
una clausula abusiva o vejatoria”.[89]

Esta opinion es perfectamente compartible. Pero no invalida nuestra conclusion,
porque no parece que pueda existir agravio alguno si quien se reserva la eleccion de
acudir o no al arbitraje es, precisamente, el adherente, que es la parte a quien el
ordenamiento juridico busca proteger. Adviértase que existe, al respecto, un
antecedente en el derecho argentino, y ni siquiera de una estipulacion convencional
sino de una norma legal que impone el arbitraje. Nos referimos al arbitraje impuesto
por la Ley de Mercado de Capitales (Ley N° 26.831), cuyo articulo 46 obliga a Bolsas
y Mercados a crear tribunales arbitrales, a los cuales “quedaran sometidas en forma



obligatoria las entidades cuyos valores negociables se negocien dentro de su ambito,
en sus relaciones con los accionistas e inversores” para resolver todas las acciones
derivadas de la Ley de Sociedades Comerciales (incluso las demandas de
impugnacion de resoluciones de los organos sociales y las acciones de
responsabilidad contra sus integrantes o contra otros accionistas, asi como las
acciones de nulidad de clausulas de los estatutos o reglamentos). Sin embargo, la
misma norma dispone que “en todos los casos, los reglamentos deberan dejar a salvo
el derecho de los accionistas e inversores para optar por acudir a los tribunales
judiciales competentes”, lo que significa que el arbitraje impuesto por el legislador
es obligatorio para la sociedad cotizante, pero no para los accionistas, que podran
optar por formular sus reclamos en sede arbitral o judicial.[90]

Otra alternativa es proponer al asegurado un sometimiento “bilateral” a arbitraje,
pero a través de un documento distinto de la pdliza y que solo contenga la clausula
arbitral, celebrado con posterioridad a su emision. Con ello se garantiza que, al no
formar parte de una marana de disposiciones, el acuerdo arbitral sera efectivamente
conocido por el asegurado.

En cualquiera de las dos alternativas, en la medida que, aun fuera de la poliza, esa
estipulacion formaria parte del contrato de seguro, seria necesario el sometimiento
previo de su texto a la aprobacion de la Superintendencia de Seguros, de modo de
garantizar (y probar que se ha garantizado) la ecuanimidad de la clausula
arbitral.[91]

De todas las opciones que el arbitraje ofrece, entendemos que las que mayor
seguridad brindan al asegurado es que la clausula remita a un arbitraje institucional
(administrado por una entidad de prestigio e imparcial) y de derecho, cuyo
reglamento contemple un procedimiento equilibrado en el cual ambas partes puedan
ejercer plenamente sus derechos.
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