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Tema:  Prescripción  en materia de seguros, ¿cuestión de orden público?

· Texto sin corregir por el autor

· Luego de esta introducción tipo aviso parroquial, me corresponde el honor de presentar al Prof. Eugenio Xavier de Mello, cuya presentación voy a hacer corta, porque creo que todo el mundo lo conoce:  Prof. de Derecho Comercial de la Universidad de la República y de la Universidad Católica; también es Director del Departamento de Derecho Comercial y Bancario de la Universidad Católica, y hoy se encuentra aquí representando a esa Universidad, por cuanto AIDA entendió que un evento de esta naturaleza no puede prescindir del aporte invalorable que en lo académico, en materia de estudio e investigación, hacen los centros universitarios sobre estos temas.  Y nos parecía que era un momento muy oportuno para compartir, con nuestros profesores de Derecho, conocimientos vinculados con el tema de Seguros.  El profesor nos va a hablar sobre un tema sumamente interesante y actual como es la prescripción en materia de Seguros y si este tema es o no una cuestión de orden público.  Eugenio...

Muchas gracias por la presentación y gracias, sobre todo, a los organizadores por la invitación que mucho nos honra.  Como bien dice la Prof. Alicia Ferrer, el tema que se nos ha adjudicado es un tema muy actual pese a que es un tema también muy antiguo.  Es un tema que se ha venido discutiendo desde hace muchísimo tiempo, en el cual la Doctrina ha adoptado ardorosamente sus posiciones, con algunos matices, que determinan que la jurisprudencia haya tenido que optar y adoptar decisiones que no siempre son coincidentes.  Por otro lado, también las normas legislativas han ido tomando partido.  En algunos casos, han prohibido expresamente la modificación convencional de los plazos de prescripción establecidos en la ley.  En otros casos, han prohibido esa modificación pero sólo en determinado sentido.  Por ejemplo, el Código Civil cubano no permite la abreviación de los plazos pero sí su alargamiento.  Es una norma inversa a la de otros ordenamientos que permiten la abreviación pero no el alargamiento de los plazos.  Por otro lado tenemos casos, como el del Código Civil italiano del `42, que prohíbe que se modifique convencionalmente cualquier aspecto de la disciplina de la prescripción.  Y otros códigos que expresamente admiten esa modificación, sobre todo en materia de abreviación de plazos, por una serie de fundamentos.

Pero vamos a tratar de desarrollar el tema -más que con una visión ilustrativa con respecto a las tendencias del Derecho comparado- como un análisis de Derecho positivo, pasando revista a los distintos argumentos que se han dado respecto de una y otra posición.

Con respecto a la importancia del transcurso del tiempo en la vida jurídica en general, no cabe duda de que es muy relevante, sobre todo en el ámbito contractual, y en particular en el caso del contrato de seguros.  El contrato de seguros, como todo contrato, se gesta, se negocia, se perfecciona, se ejecuta y se extingue a lo largo del tiempo; pero debemos señalar que aspectos tales como el momento de verificación del siniestro deben tener una precisa ubicación cronológica, debe producirse en un marco cronológico predeterminado, porque de lo contrario la cobertura del seguro no le alcanza.  De hecho, el propio riesgo, que es considerado un elemento del contrato de seguros, es un elemento de tiempo, es un elemento que se extiende a lo largo de un período de tiempo determinado.

Por otro lado, también la obligación del asegurado, el pago de la prima premio, normalmente está sometida a determinadas incidencias temporales:  se fijan plazos, se establecen cuotas.  Y por último, para que se ejerzan los derechos, una vez hechos exigibles, también hay un plazo, que es el plazo precisamente de la prescripción extintiva, instituto que, como bien dice el Código de Comercio, consiste en un medio para exonerar al deudor de su obligación.

Las diferencias de la prescripción con la caducidad son conocidas por ustedes, no vale la pena que nos dediquemos a dar ese punto.  Ustedes tienen claro que la caducidad puede ser relevada de oficio, como dice el Art. 133 del C.G.P.; en cambio no puede serlo la prescripción, que debe ser opuesta por la parte.  La caducidad no se suspende ni se interrumpe, si puede serlo la prescripción; además de otras diferencias que tienen que ver incluso con la fuente de la prescripción y de la caducidad.  Pero ese no es nuestro tema.

Nuestro tema tiene que ver con el orden público.  Y acá nos enfrentamos a una primera dificultad:  que es un concepto inaprehensible, es un concepto huidizo –como dice un autor-, un concepto que ha desesperado a los juristas tradicionalmente y respecto del cual no hay una definición muy precisa.  Coviello, por ejemplo, habla de finalidades sociales, dice que “es de orden público todo aquello que contradice leyes prohibitivas o aún las buenas costumbres”, pero no da una definición muy precisa en su Tratado de Derecho Civil.  También otros autores, como Couture que trae una definición en su magnífico Diccionario Jurídico, dice que “es el conjunto de valoraciones de carácter económico, político, social o moral que surgen en una sociedad determinada, en un momento determinado, y que fundamentan el Derecho vigente en esa comunidad y a su vez el Derecho trata de proteger ese orden público”.  Eso sería más o menos el concepto de Couture, conjunto de valoraciones condicionadas por circunstancias de tiempo y de lugar y que tienen una naturaleza política, social, económica o moral.  Eso es muy fácil decirlo, lo difícil es acertarlo en cada oportunidad, porque como dice la doctrina, no se puede establecer en forma apriorística que una disposición es o no de orden público; hay que analizar cada caso, cada norma, ver cuál fue la intención del legislador, ver cuáles son los intereses que están comprometidos en la materia.  Sin llegar a la identificación que hacen muchas definiciones entre orden público e interés público:  es de orden público todo lo que es de interés público; y –como decía un autor- eso es una petición de principios, después tenemos que definir el interés público, y caemos quizás en el mismo problema.  O sea que el sólo planteamiento del tema ya demuestra las complejidades de la materia y las dificultades que hemos de enfrentar.  En este tema son los jueces, los que haciendo una interpretación personal de cuáles son esas circunstancias de tiempo y de lugar, de cuáles son las valoraciones de la sociedad, tiene que llegar a una conclusión.  Y el auxilio que puede recibir para esa determinación es realmente mínimo.

Bueno, con respecto a si la prescripción es o no de orden público; hay autores que lo afirman categóricamente.  Uno es Coviello, precisamente, que dice que dado que la prescripción tiene un fin social, es de orden público, y lo es en todos los aspectos.  Eso es bien claro.  Cestau, que ha hecho varios trabajos sobre el tema que se han publicado en nuestro país ya desde hace mucho tiempo, sostiene que la prescripción es de orden público porque, de alguna manera, es una forma de prueba socialmente necesaria y sigue a Joserant cuando dice que la prescripción en definitiva apunta a conjurar las reclamaciones tardías, a consolidar los derechos, a impedir las reclamaciones intempestivas.  Quiere decir que habría un orden público involucrado en dar certeza, seguridad, estabilidad a las relaciones jurídicas, y ese orden público es el que impediría que los particulares pudieran, a través de acuerdos o pactos, modificar o derogar los principios en que se funda la prescripción.  También se puede decir en defensa de esta tesis, que todo lo relativo a las acciones judiciales y a las condiciones de su ejercicio es de orden público.  También, que hay un interés general en que las soluciones del legislador que establecen un equilibrio entre las partes de una contratación, acreedor y deudor, y que apuntan especialmente a evitar abusos de una de las partes respecto de la otra, sean de orden público.  Es un poco la filosofía de la legislación de defensa del consumidor, la ley 17.250, que es de orden público porque, precisamente, trata de establecer y mantener un equilibrio entre las partes de las negociaciones.

Por otro lado, están los que dicen que si bien todo lo relativo a la prescripción es de orden público, no lo es en todos los aspectos.  Es decir, habría aspectos de la disciplina de la prescripción que son de orden público y otros que no lo son.  Así por ejemplo, sería de orden público toda norma relativa a la prescripción que tiene en cuenta los fundamentos que tuvo en vista el legislador para establecer esa norma.   Es decir, si la prescripción apunta a dar estabilidad a los derechos, a dar certeza, a despejar la incertidumbre, entonces sería de orden público el plazo máximo, en la medida que extender ese plazo agravaría la incertidumbre, agravaría la inestabilidad y permitiría, como decía el autor que citamos recién, que se hicieran reclamaciones tardías e intempestivas.  O sea que en base a esta posición, no todo lo relativo a la prescripción es de orden público, si no que hay aspectos de orden público y aspectos que no lo son.  Sería de orden público, entonces, la fijación por la ley de plazos, pero de plazos máximos.  Porque permitir que las partes acordaran extender los plazos de la prescripción podría conspirar contra las finalidades que se tuvieron en cuenta por el legislador al establecer la prescripción.  Es decir que, en ese aspecto las normas serían de orden público, los plazos máximos serían de orden público.  Pero eso no implica, para esta tendencia, que los mínimos sean de orden público.  Quiere decir que las partes tendrían, según esta posición, la posibilidad de abreviar los plazos en la medida en que no se estaría conspirando contra el fundamento de la prescripción, sino al contrario, se estaría confirmando su fundamento, se estaría haciendo más breve el período de incertidumbre y dándose estabilidad a los derechos antes de lo previsto por la ley.  Por lo tanto, no se estaría conspirando contra la finalidad tenida en cuenta por la ley.

Ahora, para poder analizar mejor el tema del orden público en relación con la prescripción, es bueno, y la Doctrina así lo hace, repasar un poco cuáles son los fundamentos del instituto de la prescripción extintiva, en la medida que, como recién dijimos, los autores que dicen que hay orden público en la prescripción es por los fundamentos del instituto, los que dicen que hay orden público en unos aspectos y no en otros, también es por los fundamentos del instituto.  Entonces, convendría repasar brevemente precisamente ese aspecto, los fundamentos de la prescripción extintiva.  Y en este aspecto tenemos las llamadas teorías objetivas y teorías subjetivas.  También hay algunas posiciones que no pueden ser clasificadas dentro de ninguno de estos dos grandes grupos.

Dentro de las teorías objetivas, encontramos, en primer lugar, la que sostiene que estamos ante un instituto que da protección a las situaciones de hecho.  Para fundamentar esta posición Troplon dice que a veces “hay estados de hecho que han revestido de tal manera los colores de la verdad, que han generado a su alrededor tantos intereses que sería más perturbador volver a la sinceridad de las cosas que sancionar las ficciones que el tiempo va sembrando a su paso”.  Es decir que, de alguna manera él contrapone como una finalidad social la de garantizar que las situaciones de hecho se consoliden y sean reconocidas por la ley o desconocerlas e ir  a la realidad jurídica.  Y frente a esos dos intereses en juego dice, sin perjuicio de reconocer las situaciones tal como se crearon, que si en la prescripción adquisitiva se ha tenido la posesión pacifica justo a título buena fe durante x tiempo, y si en la extintiva no se han ejercido los derechos, si ha habido inactividad del acreedor; bueno, hay una situación de hecho, el derecho no se ejerció.  Consolidemos, sancionemos y confirmemos esa situación de hecho porque eso es menos perturbador que volver a la sinceridad de las cosas, como decía este autor.

Otra posición, la necesidad de facilitar la prueba.  En este caso estaríamos hablando de una presunción de pago.  El fundamento de la prescripción, teoría objetiva, sería que se facilite la prueba de la extinción de la obligación por otros medios.  En este caso, el fundamento sería no para las que nosotros llamamos, en función de la ley, prescripciones presuntivas, sino para todas.  Es decir, el fundamento de todas las prescripciones sería una presunción, según esta posición.

Otra posición dice que, en definitiva, hay un interés social en la estabilidad, en la certeza, en la seguridad, aun en oposición al valor justicia, porque acá, como decía Barrios de Angelis, hay una contraposición entre valores, y dentro de los valores el legislador tiene que optar.  En el caso de la prescripción, el legislador ha optado por el valor seguridad frente al valor justicia, que podría verse afectado por confiscar sus derechos a una determinada persona.

Quizás pudiéramos mencionar también otro fundamento objetivo para la prescripción, que es un fundamento económico.  Para la economía en su conjunto, para la posibilidad de que los recursos de un sistema económico se asignen en forma adecuada y racional, es necesario que haya seguridad jurídica.  La seguridad jurídica es la base de la inversión, es la base de que una persona conciente de sus derechos y de la indiscutibilidad de esos derechos pueda realizar inversiones.  Entonces, hay también un fundamento económico en la prescripción, en dar certezas, en dar seguridad jurídica, en definir de una vez por todas situaciones que estaban latentes.

Y por último, hay también un interés de las partes en que se proteja la relación jurídica a través de una solución equilibrada.  Entonces, también el instituto atiende al interés público en asegurar a los particulares soluciones equilibradas ajenas al abuso, como decíamos hoy.

Pero, por otro lado, dentro de los fundamentos del instituto de la prescripción extintiva, tenemos también las teorías subjetivas (recién analizamos las objetivas, ahora veríamos las subjetivas).  En este aspecto, se señala, por ejemplo, que el fundamento principal de la prescripción extintiva es la inacción, la inactividad, la pasividad del acreedor.  Es una persona que esta asistida de un derecho, que ha dejado transcurrir determinado tiempo sin ejercerlo y, en la medida en que ha sido omiso, en determinado momento el legislador le dice “hasta aquí llego tu derecho, el tiempo ha hecho que lo perdieras, porque fuiste inactivo”.  Es una respuesta frente a una actitud del acreedor.  También se señala que esta inacción esta fundada en una imputación al acreedor de esa conducta.  Y aquí ingresa el concepto de culpa, es decir, si esa posición fuera correcta, por qué no permitir que el acreedor demuestre si tuvo o no culpa cuando dejó pasar el plazo.  Sin embargo el legislador no permite hacer esa defensa, es decir, vencido el plazo de prescripción el acreedor no podría probar:  “yo dejé vencer el plazo porque estuve de viaje o porque tuve una circunstancia familiar determinada”.  Es decir, el tema culpa no esta en la dilucidación del caso, y, por lo tanto, esta es una de las críticas que se hacen a esta posición:  que el fundamento estaría en la inacción del acreedor.  Otra crítica es la siguiente:  estamos hablando, de alguna manera, de la prescripción como una pena (hay autores que dicen que hay un aspecto de pena en la prescripción).  Precisamente, es un argumento de los que dicen que se puede abreviar la prescripción, porque si es una pena y las partes pueden aplicar penas libremente (el propio Código Civil autoriza a que las partes apliquen determinadas penas), ¿por qué motivo no van a poder aplicar la pena de abreviar la prescripción?  Entonces, frente a eso se dice, pero ¿por qué aplicar una pena si no hubo falta?  La pena siempre es la consecuencia de una falta.  Y ¿hay una falta del acreedor que no ejerce su derecho en tiempo?  ¿Hay una obligación de ejercer el derecho en tiempo?  No la hay.  Habrá una obligación del acreedor de colaborar con el cumplimiento del deudor, y si no lo hace tenemos la mora del acreedor, pero no hay una obligación del acreedor de ejercer su derecho en tiempo.  Y, el hecho de no ejercerlo, ¿configura una falta para que sea objeto de una pena?  No parece lógico.  Pero por otro lado, si vamos a aceptar el concepto de pena, tendríamos que decir que también podría merecerla el deudor, que estando en conocimiento de que su obligación estaba pendiente, no compareció voluntariamente a cumplirla.  Entonces, ¿por qué aplicar una pena al acreedor, que fue omiso, y no al deudor que, teniendo toda la posibilidad de cumplir, no lo hizo en tiempo?
Por último, con respecto a la pena, se podría decir que normalmente la pena es una sanción que se aplica al deudor; y, en este caso, se estaría aplicando una pena al acreedor, lo que tampoco es coincidente con los fundamentos de la pena.

También dentro de las posiciones subjetivas, hay otra que sostiene que, en realidad, lo que hay como fundamento de la prescripción es una presunción de abandono del derecho.  En la medida en que no se ha ejercido en determinado tiempo, el legislador presume que el acreedor lo abandona, y, por lo tanto, sanciona ese abandono con una consecuencia jurídica, que es la perdida del derecho.  Y, otros dicen que no, que no hay presunción de abandono, sino una renuncia tácita, que habría una voluntad tácitamente expresada del acreedor.  Lo cual es un complemento de la posición anterior.  Eso en líneas generales.

Antes de pasar al análisis de los argumentos de una y otra posición, en cuanto al acortamiento de los plazos, que es el tema de mayor interés seguramente para ustedes, diré una palabra con respecto al alcance del Art. 1021 del Código de Comercio.  Este artículo establece la prescripción corta de las obligaciones derivadas de la póliza de seguros.  Esta prescripción corta no presuntiva, porque no es de las mencionadas en el Art. 1025 (en las que se puede diferir el juramento decisorio, por lo tanto no sería una prescripción presuntiva sino extintiva).  Esta prescripción corta deriva del Art. 1021, el cual dice que es de un año si las obligaciones fueron contraídas en el país, y de tres años si fueron contraídas fuera del país.  Ahora, la referencia del legislador en el Art. 1021 es:  obligaciones emergentes de la póliza o derivadas de la póliza prescriben en tal plazo.

Frente a esto ha habido dos posiciones en la jurisprudencia.  Hay sentencias que dicen que la única obligación que prescribe al año es la obligación del asegurador, y que, en cambio, la obligación del asegurado de pagar la prima o premio prescribe a los veinte años, de acuerdo al principio general.  Y hay otras sentencias que dicen lo contrario.  Dicen que el Art. 1021 abarca tanto la obligación del asegurador como la obligación del asegurado, que ambas están regidas por esta prescripción de un año y que, fundamentalmente el razonamiento es, donde no distingue el legislador no puede distinguir el interprete.  El Art. 1021 no distingue, dice obligaciones derivadas de la póliza, y en la póliza se menciona no solamente la obligación del asegurador sino también la del asegurado.  Entonces, esa es la segunda posición.

Yo tengo por acá, algunas de esas sentencias.  Una sentencia de Sara Bossio, del año 1987, dice que en el Art. 1021 esa prescripción juega sólo para la obligación del asegurador, y el fundamento no es muy claro realmente.  Dice que “la prescripción extintiva del 1021 sólo puede referirse a la acción del asegurado contra el asegurador, la interpretación emergente de la lectura del citado artículo avala esta posición puesto que las obligaciones que se hacen exigibles son las del asegurador, teniendo como condicionante la producción del siniestro.  Si se incluyera además de las acciones provenientes de la obligación del asegurador, también a la del asegurado, se daría el caso de que una acción personal con plazo diferente al del 1018 (que es de veinte años) y esa diferenciación se haría sin justificativo alguno.  El derecho del asegurador a cobrar la prima constituye una acción común por cobro de pesos o dólares, que se vería, sin ninguna razón, constreñida al plazo, por demás ínfimo, del Art. 1021.”  Esta sentencia de Sara Bossio fue confirmada por la sentencia del tribunal integrado por el Dr. Parga, Dr. Marabotto y Dr. Pereira Núñez.

Y tenemos una sentencia del año 1991, en la cual los magistrados intervinientes rebaten los argumentos de la otra sentencia.  Es un caso interesante en el cual hay una discordancia clara y muy fundada, además, entre los propios jueces.  Hay una remisión a esa sentencia y se dice:  en primer lugar, donde no distingue el legislador no puede hacerlo un interprete; si el Art. 1021 se refiere a las obligaciones derivadas de la póliza, debe abarcarlas todas; el argumento de que si se aceptara que también prescribe al año la obligación de pagar la prima, estaríamos haciendo una excepción al principio de las acciones personales (bueno, ese argumento es válido, pero también lo es para la obligación del asegurador porque ambas son acciones personales), entonces, no se ve claramente el por qué de la discriminación; y se citan algunos autores (Raimundo Fernández, Rivarola, Alperin, Malagarriga –en el Derecho argentino-) que frente a un texto similar sostuvieron que abarcaba a todas las prescripciones.

También en esta posición, encontramos a la Prof. Cecilia Fresnedo, en su libro “Seguros marítimos”, que sostiene que el Art. 1021 abarca las obligaciones de las dos partes.

Por último vamos a ver un aspecto fundamental, que es cuáles son los argumentos que da la Doctrina para sostener que es nula la cláusula del contrato que acorta la prescripción y cuáles son los argumentos para sostener que esa cláusula es válida.  Hay también una posición intermedia que vamos a mencionar rápidamente.

Vamos a ver los argumentos respecto a la nulidad.  ¿Qué es lo que dicen los autores que la invocan?  En primer lugar, dicen que la disciplina del instituto de la prescripción es de orden público, ese es el argumento fundamental.  Por lo tanto, las disposiciones legales en esta materia no pueden ser derogadas por los particulares.  Habría aquí un limite a la autonomía de la voluntad y no interesaría si resulta beneficiado por la prescripción el acreedor o el deudor.  Abarcaría las dos partes y la cláusula sería nula por oposición al orden público.  Otro argumento vinculado con el anterior, es el que se remite a lo establecido en el Art. 1014 del Código de Comercio, que sostiene que la renuncia a la prescripción antes de operada es nula.  Eso es una disposición legal:  no se puede renunciar anticipadamente a la prescripción; sólo se puede renunciar, ya sea de forma expresa o tácita, a la ya consumada pero no a la que aún no se consumó.  Entonces, se dice que los pactos de abreviación del plazo de la prescripción extintiva serían una manera de renunciar parcialmente a la prescripción y, si el Art. 1014 prohíbe la renuncia a la prescripción y no distingue, es porque no se puede tampoco aceptar la renuncia parcial.

Por otro lado (yo voy enumerando argumentos que he encontrado en distintos autores), un argumento más bien de hecho:  que si se admitiera la validez de los pactos de abreviación del plazo de prescripción extintiva en el caso del seguro, se estaría abriendo la posibilidad de que las cláusulas de abreviación se convirtieran en cláusulas de estilo, en cláusulas constantes en todas las pólizas, y de esta manera se podría llegar a una pérdida de posibilidades y derechos de parte de los asegurados en su conjunto.  Es un argumento más bien de tipo fáctico.

También se dice que hay nulidad porque la defensa de los derechos, todo lo relativo al ejercicio de la acción, es de orden público.  Esto se conecta con el primer argumento.  Tratándose de una materia en la que se está regulando la forma del ejercicio de los derechos, sería nulo todo acuerdo que lo alterara.

Con respecto al tema de si es o no una sanción o una pena, son los argumentos que dimos hoy.  Dicen estos autores que en realidad no hay acá una pena, no es una sanción ni es una pena porque no hay una falta, porque si hubiera una falta sería, en todo caso, de la otra parte y, además, porque las penas se le aplican al deudor y no al acreedor.

Y otro argumento (Dorila Cantinery, Viterbo) dice que los pactos de abreviación carecen de causa.  Es un argumento que no aparece suficientemente fundado, pero dice que la causa, en definitiva, es la razón económico-social del negocio y se pregunta –Viterbo- cuál es la razón de que se abrevie convencionalmente el plazo de prescripción, lo cual beneficiaría evidentemente al deudor, y, por otro lado, no se le dé una contrapartida a este deudor.  Es decir, no se ve cuál es la contrapartida que podría reestablecer el equilibrio económico-social en el cual se concreta la causa.  Eso es un poco la argumentación.  Y aquí podríamos decir, bueno, podría haber sí una contrapartida en el precio; no cabe duda de que cuanto más gravosas sean las condiciones para la compañía aseguradora, mayor va a ser la prima o premio.  Es más, aparecen muchas veces pólizas alternativas en las cuales aparecen condiciones más o menos gravosas y el precio varía.  Concretamente, con respecto a las cláusulas “claims-made”, en virtud de las cuales se establece que en un seguro de responsabilidad civil el reclamo de la víctima tiene que producirse también dentro del plazo de la cobertura, hay autores que dicen que esto contraría el orden público, no se puede pedir.  En definitiva, ¿qué es lo que están regulando las partes?  Cuándo se produce el siniestro.  Ustedes recuerdan que en el seguro de responsabilidad civil se discutía en qué momento se produce el siniestro, si es cuando se produce el hecho ilícito, si es cuando se produce el daño, si es cuando se produce la reclamación de la víctima de ese hecho ilícito, o si es cuando hay sentencia definitiva, firme, condenando al asegurado.  ¿En qué momento es que se produce el siniestro?  ¿Cuál es el siniestro?  En definitiva, cuándo nace la obligación del asegurador.  Entonces se dice, si lo que se protege, por medio del seguro de responsabilidad civil, es el patrimonio del asegurado, el momento que habría que tener en cuenta es el momento en el cual el patrimonio es afectado de hecho a través de la sentencia y de su ejecución.  Otros dicen que en el momento en que se produce el hecho ilícito ya nace un pasivo, que va a ser o no reclamado, pero que está gravando ese patrimonio.  Ahí está toda la discusión.  Y estas cláusulas “claims-made”, que mencionábamos, lo que hacen es requerir, no solamente, que el hecho ilícito se produzca durante el periodo de la cobertura sino también que la victima, ese tercero, reclame contra el asegurado antes de que venza el plazo.  En definitiva, entiendo yo, lo que se esta haciendo es establecer convencionalmente un criterio con respecto a cuál es el siniestro, más que hacer un requisito que pueda ser analizado a la luz del orden público.

Tenemos luego, los argumentos que refieren a la validez, los que sostienen que los pactos de abreviación son válidos.  Estos pactos serían válidos, en primer lugar, según la Doctrina, porque la regla general es la autonomía de la voluntad, porque lo que no esta prohibido esta permitido (ninguna norma prohíbe los pactos de abreviación de los plazos), y el Art. 209 del Código de Comercio y el Art. 1265 del Código Civil establecen que los contratos son una regla a la cual las partes deben sujetarse como a la ley misma.  En definitiva, el principio de autonomía de la voluntad, que no aparecería aquí restringido por ninguna consideración; ni siquiera por la consideración del orden público, que no se aplicaría al caso de la abreviación de los plazos de prescripción.

Por otro lado, dice la Doctrina, los pactos de abreviación no solamente no agreden el fundamento de orden público del instituto de la prescripción, sino que incluso contribuyen a reforzarlo, porque la abreviación del plazo de prescripción lo que hace es secundar, dice la Doctrina, la finalidad tenida en cuenta por el legislador, que no es otra, como decíamos hoy, que la de asegurar la estabilidad de las relaciones jurídicas, la certeza, despejar todas las dudas y darle a los particulares la posibilidad de actuar en función de un horizonte estable.  En la medida en que el plazo de abreviación lo que hace es acortar el plazo de la incertidumbre, acortar el plazo de la inestabilidad, acercar en el tiempo el momento en el cual los derechos quedan consolidados; en esa medida, no solamente no sería contrario al orden público, sino que sería un eficaz elemento de apoyo a ese orden público al abreviar el plazo.  Esta doctrina sostiene que se puede admitir que hay una posibilidad jurídica de acortar el plazo, porque lo que es de orden público es el plazo máximo, pero nunca el plazo considerado como un mínimo.  También esta doctrina sostiene que hay una pena, de alguna manera, y que, por lo tanto, se trata de una cuestión privada.  Y, por último, se cita como un argumento, aunque no muy sólido, que en la mayor parte de las legislaciones lo que se prohíbe es alargar el plazo pero no acortarlo, con la excepción que vimos hoy, que es exactamente al revés.

Esas serían las dos grandes líneas de argumentación, de quienes sostienen la nulidad y los que sostienen la validez.  Por último, posiciones intermedias.  Las posiciones intermedias, que se conectan con la anterior, sostienen que el plazo de abreviación no puede ser tan breve que se dificulte o imposibilite el ejercicio por el acreedor de sus derechos.  Es decir que se acepta la validez de los pactos de abreviación, por los argumentos que vimos.  Pero se le pone un límite, que sería sí de orden público, que la abreviación no sea tan intensa, que el plazo no sea tan breve, que no pueda el acreedor ejercer útilmente sus derechos, rompiéndose totalmente el equilibrio entre las partes.  Esta posición intermedia -que fue defendida por Vivante, que es en nuestro país la de Gamarra, la de Peirano, y la de muchas sentencias que hemos analizado- tiene un inconveniente que es el de que no da una pauta segura al juez de cuál es el lapso que puede considerarse razonable y cuál es el que se considera no razonable.  Sobre todo en una materia como la del Seguro, en el cual, producido el siniestro, muchas veces hay un extenso lapso de negociaciones entre las partes, hay que hacer verificaciones, liquidaciones, análisis; y todo eso hace que el tiempo vaya pasando hasta un punto, como decía un autor, que muchas veces, en su buena fe, el asegurado esta negociando; no se le ocurriría romper esa negociación iniciando una acción, se le mandan notas, etc., y cuando llega el momento que no le pagan, que no hay acuerdo e inicia el juicio, inmediatamente se le opone la excepción de prescripción.  Y si la prescripción es de un año, habrá un problema al año; pero si es de seis meses o de tres meses, como hay muchas pólizas, esto en el contrato de seguros podría provocar algún tipo de problema.

Hay algún aspecto complementario.  Se discute si el plazo de la reclamación contra el asegurador, en el caso del Banco de Seguros, si ese plazo ha sido o no modificado por la ley que establece cuál es el plazo para las reclamaciones contra el estado.  Si en la medida en que se trata de una ley posterior al Código de Comercio, hay quien entiende que el plazo de la prescripción, cuando el deudor es el Banco de Seguros, se ha ampliado y que no sería la del año si no que sería una prescripción de un plazo mayor.  Pero esto nada nos dice con respecto a los pactos de abreviación, que son constantes en las pólizas de ese banco.

También tengo acá alguna consideración sobre aspectos de Derecho Internacional Privado, pero creo que no aportarían demasiado a la discusión.  

En definitiva, dos grandes posiciones, la de la nulidad con autores de gran importancia de la Doctrina extranjera y también algún autor nacional, aunque aislado, recordando la frase de Vegni, según el cual la libertad contractual, cuando hay de un lado una gran compañía y de otro lado un particular, se convierte en una “amarga ironía”, hablando, precisamente, de los pactos de abreviación establecidos por las compañías de seguros.

En todo este tema, hay que tener también muy presente las normas sobre contratos de adhesión, que establece la Ley 17.250, Ley de Relaciones de Consumo, en la medida en que la relación de seguro se establezca entre un proveedor de servicios de seguros y un consumidor de esos servicios, quedando descartado el amparo de esta normativa cuando el asegurado es, a su vez, un consumidor intermedio que va a utilizar ese seguro como un factor de la propia generación de los bienes o servicios que ofrece.

Y nos queda, entonces, desnuda la gran polémica entre los partidarios de la validez y los partidarios de la nulidad.  Dada la naturaleza tan polémica de este tema y los intereses, realmente, tan importantes y complejos que hay en juego, creo que sería bueno, si tenemos unos minutos, que son muy poquitos, porque son casi las once...  pero quizás diez minutos...  Tal vez podamos abrir un juego de comentarios por parte de todos ustedes y terminamos con alguna conclusión sobre el tema.

RONDA DE PREGUNTAS

· Lo que a mí me queda una duda sobre la posibilidad, que no se da en la legislación argentina, de abreviar la prescripción es cómo funciona la interpelación que hace el deudor al acreedor -cuando denuncia el siniestro, cuando aporta pruebas- con los plazos de suspensión e interrupción.  Usted me dice que en la póliza se puede abreviar el termino de prescripción.

· Es una de las posiciones.

· Supongamos de que acertamos.  ¿Los términos de la interrupción de la prescripción también podrían ponerse en la póliza?

· Esa también es una discusión y también hay dos posiciones.  Pero en este aspecto predomina la posición que considera que todas las normas sobre suspensión e interrupción son de orden público, en todos los casos.  Predomina esa posición pero ha sido discutida también.  Es más, en las pólizas del Banco de Seguros del Estado, si no me equivoco, se establece que quedan excluidas las causales de interrupción y suspensión introducidas por la ley.  Y ese tema ha sido discutido alguna vez en alguna sentencia.  Es opinable pero entiendo que es menos opinable que el tema anterior.

· Es simplemente un comentario.  En la superintendencia de seguros y reaseguros del Banco Central, de acuerdo a los dictámenes de la Asesoría Jurídico-notarial, nos inclinamos por el no acortamiento de los plazos ni el alargamiento de los mismos en virtud de que es una disposición de orden público, con lo cual los plazos de prescripción del Código de Comercio no pueden ser ni acortados ni alargados.  No sé si hay en sala algunos de los abogados asesores del banco que...  lo estoy diciendo como la posición de la Superintendencia... no queremos decir que sea la más recibida, simplemente cuando se presentan las pólizas de seguros a la Superintendencia, indicamos a las empresas aseguradoras este criterio de la Superintendencia.  Un argumento interesante que había dado el Dr. Xavier de Mello es que las negociaciones por el pago de los siniestros a veces implican meses.  Los asegurados, a veces, no interponen la acción ni se acuerdan de ese motivo porque incluso las empresas dicen que el siniestro esta cubierto, se empieza a hacer el estudio, cuando llega determinado momento, tres, cuatro meses, le dice “No, por determinados argumentos este siniestro no va a estar cubierto”.  Y ya pasaron tres, cuatro, cinco, seis meses.  Esa apreciación del Dr. Xavier de Mello es muy, muy interesante.  Si no estaríamos perjudicando al asegurado con ese acortamiento del plazo.  Es simplemente mi apreciación personal.

· Doctor, yo me voy a referir también a las prescripciones cortas, porque es la gran problemática que tenemos acá en Uruguay, justamente el alargamiento de la prescripción más allá de un año.  Porque difícilmente vamos a ponernos en la parte, quizás, más débil de la relación que es el asegurado, ¿verdad?  En cuanto a que el asegurado difícilmente deje transcurrir él termino del año.  Lo que sí, a veces, resulta sorpresivo para el asegurado, es cuando tiene en la póliza como una condición general predispuesta una prescripción de 120 días.  Y naturalmente, en un seguro de daños, el termino de liquidación que lleva a determinar los daños, el origen, si esta dentro del riesgo cubierto por la póliza o no lo esta, insume su tiempo.  Insume un tiempo, que de repente son 90 días.  Y si nosotros tenemos una prescripción de 120 días, que el propio asegurado no advirtió (porque no todo el mundo esta empapado de las condiciones generales de la póliza), entonces recibe una comunicación del asegurador que le dice “mire, lo lamentamos pero no le vamos a cubrir el riesgo porque usted incurrió en incumplimiento del artículo tal, de las condiciones generales de la póliza, y por lo tanto no se lo vamos a cubrir”.  Entonces, inmediatamente él piensa “me queda la acción judicial”.  Bueno, vamos a la acción judicial, perfecto, pero ¿cuánto nos queda?  Porque también tenemos el aspecto procesal por delante.  El aspecto procesal nos dice, por lo menos doctrinariamente, que solamente se entiende notificado cuando se da el emplazamiento al incumplidor de la obligación.  Quiere decir que difícilmente en los términos procesales que tenemos en la Justicia podamos llegar en 30 días a demandar, correctamente emplazado, al incumplidor de la obligación.  Y entonces, a todos se nos ocurre pensar, bueno, aquí sí que valdría aquello de que no vale acortar la prescripción anual que establece el Art. 1021, que usted citaba.  Digo todo esto porque cuando manejamos el tema en la Comisión Honoraria, me tocó hablar del punto, y dije que nosotros establecimos una prescripción de un año, que es la que usualmente usan casi todos los países de América (algunos tienen dos años).  En esa prescripción de un año establecimos también un inciso por el cual no puede acortarse esa prescripción.  Entonces, pensamos por un lado en la seguridad jurídica del asegurador, cuanto más corto es el plazo más seguro está de que no va a tener más reclamaciones de un riesgo, porque esa es la finalidad justamente de la prescripción, de acortar los plazos.  Además se determina desde la fecha del siniestro, no desde que la obligación es exigible, que sería cuando termina la liquidación del asegurador.  Si lo cuento desde el momento que se hizo el siniestro, y se me corrieron esos plazos, yo le di seguridad jurídica al asegurador de que no va a tener más reclamaciones porque me va a interponer la excepción de prescripción de todas maneras.  Pero también pensamos en la parte que dije al principio, que puede ser la más débil de la relación, el asegurado, que no advierte ese hecho pero es muy discutible la posición del asegurador de interponerle una excepción allí:  “no señor, usted no cumplió con el artículo tal de las condiciones” o “usted pagó la prima con diez días de atraso”.  No sé, cualquier condición puede ser válida para oponerla como excepción al derecho del asegurador.  Entonces incluimos en el proyecto un inciso por el cual se prohíbe la abreviación del plazo de un año.  Seguirá la discusión doctrinaria, pero yo quería decirle a usted lo que hemos estado pensando.  Gracias.

· Habla Pantanari de Argentina.  A través de sus palabras, doctor, usted refirió que en el Uruguay existe una norma que regula todo lo que hace a las acciones contra los organismos del Estado.  De ahí que usted comentara que el Banco de Seguros del Estado, como organismo del Estado, podría estar alcanzado por esta norma y consiguientemente no incluido dentro de la concepción general de la prescripción del año.  Yo me resisto a pensar, si bien usted lo comentó como un aporte de Doctrina y no como su postura personal, que existan dos plazos de prescripción para el mismo contrato, según quién sea el asegurador de turno; es decir, si es el Banco de Seguros del Estado corre un termino de prescripción, y si es la compañía privada XX corre otro.  Realmente no llego a comprender esa incoherencia, o por qué se ha dado esa discusión, no entiendo el motivo de la discusión doctrinaria.

· Lo que ocurre es que la ley que establece el plazo de la prescripción -es un plazo de caducidad según entiende la Doctrina administrativista- de las reclamaciones contra el Estado, dice que se aplica no sólo al gobierno central, sino a los Entes Autónomos y Servicios Descentralizados.  O sea que generaliza esa disposición para todos los casos de reclamaciones contra el Estado.  Incluso utiliza la palabra reclamaciones, lo que ha hecho de que algunos digan que no son judiciales sino extrajudiciales; y bueno, la posición mayoritaria es que incluye todo tipo de reclamación, del tipo que sea.  Y por otro lado, dice esa ley que quedan derogadas todas las normas sobre prescripción anteriores y, como esa ley es posterior al Código de Comercio, se puede sostener que esos plazos sean modificados.  Pero entiendo perfectamente lo que usted dice y me parece totalmente compartible.  Eso crearía una simetría en las condiciones de competencia muy seria.  Le confieso que no lo he estudiado el tema, simplemente es algo que se me ocurrió al pasar y lo tiré arriba de la mesa, pero es un tema para analizar.

· Respecto al plazo de prescripción de un año, la casuística, en lo particular, me indica que sería muy gravoso acortarlo.  En casos, por ejemplo, de seguro de vida, donde la póliza en general establece hasta la competencia, me ha pasado que cuando la gente en la Argentina, domiciliada en el interior, contrata un seguro por razones de compra de planes de coches o seguro de vida propiamente dicho, y fallece a consecuencia de algún  tipo de enfermedad que a la aseguradora le resulta dudosa, en cuanto a su carácter de preexistente o no, comienza ese intercambio y ese aportar elementos que lleva un tiempo.  Y la aseguradora, por las dudas, rechaza el siniestro, para lo cual se instala en un plazo determinado.  Para el asegurado -que además esta con un daño moral por la pérdida, que debe evaluar si hace o no hace porque es contundente al rechazo- el plazo del año resulta sumamente breve para peticionar judicialmente y sobre todo con la eventual carga de las costas.  Así que, acortarlo sería realmente atentatorio al derecho del asegurado, de la “parte débil”, cuando de contratos de seguro de vida se trata.

· Como fue aludido el Banco, damos nuestra opinión sobre el eventual alargamiento del plazo de prescripción.  Por lo menos yo no conozco ninguna sentencia que haya recogido esa posibilidad, y obviamente nosotros siempre nos hemos manejado con la vigencia del 1021 del Código de Comercio.  Lo que sí es de alguna manera, entiendo yo, el punto medular con respecto al tema de las prescripciones cortas, es el tema de la exigibilidad del crédito del asegurado.  Fundamentalmente, desde el punto de vista de cuándo comienza el computo.  Si es desde el momento mismo del siniestro o desde que acaece posteriormente la liquidación o incluso cuando la compañía aseguradora rechaza en definitiva el siniestro.  Yo creo que en ese caso, cuando hay una expresión de carácter clara y determinante de la empresa aseguradora en la cual se rechaza el siniestro, e independientemente, a veces, de la posición doctrinaria que dice que la misma es exigible desde el momento de acaecido el mismo, entendemos que es el momento que ambas partes, con certeza absoluta, pueden dar tramite y tienen la posibilidad de ejercer todos sus derechos.  Allí es el momento en el que hay que empezar a computar los plazos.  Ahora, con respecto a la extensión del plazo de prescripción, por ser el Banco un ente estatal, desconozco que haya una sentencia en jurisprudencia que haya recogido esa tesis y siempre nosotros nos manejamos con la vigencia plena del 1021 del Código de Comercio.

· Con respecto al tema de la exigibilidad, tengo conocimiento de que hay dos posiciones en la jurisprudencia.  Hay sentencias que dicen que es en el momento del siniestro y otras que dicen que es en el momento en que la liquidación se aprueba o se rechaza, en cualquiera de los dos casos.  La más equitativa y justa para el asegurado parece ser la segunda, pero no estoy seguro de que tenga base legal porque la exigibilidad, en mi opinión, nace con el siniestro.  Quizás, más allá de reconocer que la solución legal puede no ser justa –creo que no es justa- no le veo mucho fundamento jurídico a la segunda posición.  Con respecto al tema de los plazos de abreviación, a si es posible o no el convenio en este aspecto, la jurisprudencia nuestra es prácticamente unánime.  Cosa sorprendente porque es un tema donde hay tantos argumentos para ambas partes, que llama la atención la extraña unanimidad de pareceres en nuestra jurisprudencia.  Desde sentencias de principios de siglo pasado, tengo algunas de 1905 que traje con la vana ilusión de tener tiempo para analizarla con ustedes, y analicé sentencias del año 2001 –en el último Anuario de Derecho Civil hay dos, de dos tribunales; otra del año 2000 de la Dra. Beatriz Venturini- y a lo largo de todo ese ciclo es prácticamente monolítica la posición de que los plazos de abreviación son válidos, y, sobre todo en la posición intermedia, son válidos en la medida en que no priven totalmente o dificulten de manera exagerada al acreedor en el ejercicio de su derecho.  Es muy discutible esa tesis de nuestra jurisprudencia.  Es cierto que en la Argentina la ley dice que no se pueden acortar los plazos.  En la Argentina hubo discrepancias doctrinarias hasta el año `30, cuando hubo una sentencia muy importante que unificó un poco las posiciones.  Varios de los autores más importantes que habían escrito sobre el tema integraban la sala que se pronunció y luego hubo una ley que dice expresamente que no se puede abreviar.  Entonces, el tema esta resuelto y, en mi opinión, en el buen sentido; en el sentido de proteger equilibradamente a ambas partes.  Con respecto a mi opinión personal es esta materia, tengo una opinión muy clara e incluso la defendería con gran calor pero no lo puedo hacer porque estoy en este momento litigando por este tema y no me parecería delicado.  He tratado de darles a todos una visión lo más objetiva e imparcial posible, y pienso que cada uno habrá sacado su conclusión sobre el tema.  Muchas gracias.






