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Mis primeras palabras para agradecer la siempre bondadosa actitud de la Superintendencia de Seguros y Reaseguros del Uruguay, que cada tanto insiste en escucharme, y ahora a todos ustedes que han seguido tan negativo camino –como ustedes van a ver después de escucharme-.

El tema de hoy es un tema que realmente a mí me gusta mucho porque es el tema del reaseguro –casi del Derecho del Reaseguro, como algunos dicen que ya existe, para diferenciarlo como una variante típica del Derecho de Seguros-.  Yo voy a utilizar una metodología que va a ser exponer algunos temas y darles un texto propuesto de introducción de una norma en lo que considero debe ocurrir en cada una de las legislaciones positivas de nuestros países.  Pero la primera cuestión que quiero poner de manifiesto es retener un concepto que para mí es muy elemental, muy básico, y que en realidad informa muchas de las soluciones que vamos a proponer en este trabajo.

Ustedes saben que, en realidad, la naturaleza jurídica del contrato de reaseguro ha sido una cosa de larga discusión –ya los juristas no sabemos si tiene sentido discutir sobre la naturaleza jurídica; algunos han llegado a decir que no, que ni siquiera, que es un divertimento filosófico-.  Pero lo concreto es que algunos opinan que es un seguro de responsabilidad civil, otros opinan que es un seguro de daños y que no hay que hablar de responsabilidad civil.  Pero lo que nadie duda –por lo menos yo no he leído ninguna Doctrina que diga lo contrario, y éste es el punto en el que quisiera que nos pusiéramos de acuerdo en principio- es que el reaseguro es un contrato tomado por el asegurador cedente y exclusivamente en su propio beneficio.  Éste es un tema que quisiera que quedara claro –más allá de que puedan compartirlo o no- porque en realidad este principio es el que, de alguna manera, informa –insisto- muchas de las soluciones que nosotros vamos a proponer aquí.

Reitero, el contrato de reaseguro es un contrato tomado por el asegurador cedente y exclusivamente en su propio beneficio.  Es decir, en el que, en principio, el asegurado ni ninguna otra persona ajena a este contrato tienen nada que ver, porque no lo ha tomado ni tampoco se ha formulado en su beneficio.

Hecha esta aclaración, lo primero que voy a mencionar es por qué considero que las legislaciones nacionales tendrían que tener algunas –ya vamos a ver qué clase- de normas positivas en materia de reaseguros.  Ustedes saben que, en realidad, ha sido una práctica bastante extendida en el mundo de que las leyes de seguros no contienen, lisa y llanamente, ninguna norma de reaseguro o contienen normas sumamente leves, muy escasas -demasiado escasas-.  Esto, de alguna manera, ha tenido una razón histórica, una justificación indudable:  en realidad, la legislación positiva en materia de seguros posee una razón que es que los países han considerado que la actividad aseguradora es una actividad donde está involucrada la fe pública, donde está involucrada la confianza del público; y, consecuentemente, no es una actividad comercial que pudiera contenerse en una legislación general del Código de Comercio o del Código Civil, sino que requiere una legislación específica.  Porque, en realidad, estando comprometida la fe pública es necesario defender el derecho del que se supone más débil, el asegurado, y por lo tanto requiere un marco normativo tuitivo de este derecho del asegurado.

Y claro, si este concepto es correcto, llevado al campo del contrato de reaseguro, desaparece la necesidad de cualquier norma de reaseguro porque, efectivamente, el contrato de reaseguro es un contrato entre pares –se dice- porque son dos aseguradores tan potentes –en general- uno como el otro –a veces mucho más potente y mucho más profesional el cedente que el asegurador-; consecuentemente, no hay por qué presumir -en esta relación jurídica que se entabla- una parte débil y una parte fuerte.

Siguiendo este lineamiento, hay legislaciones que han decidido no tocar, dejar -lisa y llanamente- al campo de la esfera individual, de la autonomía pura de la voluntad, la contratación de un reaseguro; y hay otras legislaciones –como la de mi país- que en realidad contienen solamente cuatro artículos en materia de reaseguros y, realmente, son artículos muy “marco”; es decir, han dejado un amplísima vía para la autonomía de la voluntad.  Sin embargo, a mí me parece que esta situación –por lo menos para los países de este sector del mundo- ha cambiado en los últimos años.  Por eso voy a tratar muy rápidamente este tema de por qué considero que es necesaria la incorporación de ciertas normas de reaseguro en las legislaciones nacionales.

En primer lugar, se ha ampliado el mercado de oferentes.  Esto es una realidad en los mercados internacionales de reaseguro.  Se han introducido en los mercados internacionales de reaseguros operadores que –buenos y malos- no son de los llamados reaseguradores tradicionales.  Si no que más bien son fondos financieros excedentes que en la medida en que observan que la actividad reaseguradora es una actividad lucrativa –no ocurre ahora porque después de las Torres Gemelas se espantaron todos, pero esto ha ocurrido en el mundo y seguramente va a ocurrir nuevamente porque es cíclico- se introducen en el mercado reasegurador.  No es que sean malos, no es que sean insolventes ni que no cumplan; simplemente, que no permanecen en la tradición reaseguradora, tienen menos profesionalidad y causan, a los países que somos receptores de reaseguros, problemas interpretativos mucho más serios que los que causaban los llamados reaseguradores institucionales.  Ésta es una modalidad que hemos visto en nuestros mercados en la década del `90 de la aparición de nuevos reaseguradores, nuevos nombres, nuevos intereses, que tienen una profesionalidad muy menor a las que hemos conocido de los reaseguradores llamados en el mercado “institucionales” por su larga tradición.  Ésta es una razón.

Han aparecido, posiblemente por la misma razón, muchas prácticas desnaturalizantes del reaseguro:  cláusulas –de las que vamos a hablar- que aparecen en los contratos de seguro por las cuales el asegurador dice “si no me paga el reasegurador yo no te pago a vos” y todas estas cuestiones que, realmente, cuando uno analiza el mercado reasegurador de hace veinte años no aparecían en las relaciones contractuales.  Reaseguros muy modernos, de ciertas tendencias financieras muy claras, que se alejan del riesgo asegurativo o reasegurativo, que realmente no formaban parte de la oferta de reaseguros de hace veinte años pero que sí forman parte de la oferta de hoy.  Consecuentemente, estas prácticas desnaturalizantes –en muchos casos- hay que limitarlas, me parece, porque transforman al contrato de reaseguro en un contrato que no tiene nada que ver con la idea de reasegurar los excedentes de la propia retención.  Y de esto las Superintendencias de Seguros de nuestros países han tenido claras muestras porque ya comprueban -de pronto- que lo que aparece reasegurado y volcado al balance de la entidad aseguradora –cuando uno rasca un poco-, en realidad, de reaseguro no tiene nada.  Estas formas reasegurativas nuevas, que tienen la apariencia del reaseguro, pero -en realidad- la única vocación es hacer más legibles, más buenos, los balances de las entidades aseguradoras pero sin el respaldo correspondiente real del reasegurador.

Lo tercero:  los nuestros son países importadores de reaseguro, salvo el caso de Brasil, que es un caso muy específico, y en alguna medida Chile.  Porque, lamentablemente, no aparece en el horizonte futuro la posibilidad de recreación de un reasegurador, no digo ya estatal -Dios nos libre en la Argentina- pero por lo menos de capitales nuestros, que conozca nuestras prácticas, que conozca nuestra ley, etc.  De manera que se da la presencia -hoy, hace años y por bastantes años por adelante- de reaseguradores que en muchos casos desconocen nuestras legislaciones.  Me ha pasado muchas veces de que el reasegurador desconoce la legislación que está rigiendo el contrato de reaseguro que él garantiza o que él acompaña.  Esto hace que nuestras legislaciones tengan que tener ciertas indicaciones que nos permitan –a nosotros que somos las entidades cedentes de estos países- defender nuestros derechos en mejor forma.

El conflicto de las Superintendencias de Seguros con las prácticas de reaseguros –que es lo que les decía recién-.  Nuestra Superintendencia en la Argentina se ha visto con algunos horrores tan específicos como ver que un balance que aparecía hermoso -con toda la reserva neta de reaseguro-, cuando uno iba a ver el contrato de reaseguro resulta que era del tipo financiero que solamente servía para que las reservas figuraran a cargo de él, pero cuando uno leía el contrato de reaseguro se daba cuenta que con las comisiones deslizantes y todas estas cuestiones –que también han visto en el Uruguay- no había reaseguro.  Estas cosas no pasaban hace veinte años, pasan hoy y por lo tanto hay que poner ciertas vallas a esta situación.

La asidua contratación por vía de intermediarios, ésta es otra realidad del mercado actual; sobre todo la desaparición que se ha dado –por lo menos en mi país- en estos dos últimos años de los reaseguradores instalados en el país, hace que cada vez tengamos mayor acceso a los reaseguradores por la vía de los intermediarios.  Lo cual hace que nos preguntemos “el cumplimiento de las obligaciones frente al intermediario, ¿qué valor tiene frente al reasegurador?  ¿Y viceversa?”  Tema que cuando teníamos reaseguradores y contratación directa no nos confundía.

Y por último, el imperio del arbitraje.  Que es un método de soluciones de conflicto por excelencia en el contrato de reaseguros, y que en ciertas legislaciones –como en la de la Argentina y la de otros países- esta negado para el contrato de seguro.  De manera tal que por inferencia de la naturaleza jurídica del reaseguro, que nadie duda que en definitiva es un contrato de seguro, podría entenderse que el arbitraje tampoco es posible en el contrato de reaseguro; y, sin embargo, esto sería un disparate internacional porque efectivamente en el mundo del reaseguro, el arbitraje es la forma de solución de conflictos –y por cierto que funciona muy bien-.

Hechas estas apreciaciones iniciales, voy a ir a algunos temas puntuales que se refieren a cuáles normas o qué temas me parece que deberían ingresarse en las legislaciones nacionales.

En primer lugar, creo que efectivamente las normas deben ser muy escasas.  No creo, de ninguna manera, que debamos hacer una parte de la ley de seguros referida al reaseguro tan extensa como lo que sería, en general, el capítulo primero –que es la relación asegurativa- porque estamos en un contrato entre pares donde, en principio, tendría que haber una prescindencia legislativa porque acá hay dos sujetos de igual condición profesional -a veces potencial, pero siempre negocial- que pueden negociar su relación jurídica con la más absoluta libertad.  Yo sé que esto ha dado motivo a muchas discusiones –ahora vamos a ver algunas de éstas- sobre si en realidad las normas deberían ser más imperativas todavía que lo que yo voy a proponer.  Yo les quiero decir desde ahora, que en realidad tengo una posición sumamente abierta sobre permitir en el contrato de reaseguro la más absoluta libertad contractual.  Creo que esto lo tiene que permitir la norma, pero -simplemente- hay situaciones que no están previstas en el contrato de reaseguro, que por lo tanto deberían ser contenidas en un texto legal.  Así que éstas son las dos características que yo le daría a las normas a introducir en un ordenamiento jurídico nacional:  escasez por el amplio dominio de la autonomía de la voluntad, es decir, pocas normas y muy concretas; y un principio de prescindencia, el marco normativo no debe introducirse en la relación contractual si no en la medida en que algo no esté previsto en el propio contrato o en la medida que el orden público esté –de alguna manera- afectado.

Primer problema:  la autonomía de la voluntad.  Les decía recién, debería ser el principio rector por excelencia.  Las partes contratan el texto de su relación en forma absolutamente libre.  Ustedes sabrán que, además, ciertas normas tuitivas contenidas en las legislaciones en materia de seguros son –prácticamente- no observadas en el ámbito del contrato de reaseguro.  Al punto que, en realidad, cuando nosotros hablamos de contrato de reaseguro nos imaginamos un texto, que en algunos casos existe como en el de los reaseguros automáticos; pero que en el caso de los reaseguros facultativos se limita a una hojita, que –por supuesto- no dice más que ciertas –ni siquiera todas- las condiciones técnicas, comerciales, en las cuales se celebra ese contrato.  De manera tal que hablar de las formas, de las solemnidades, de la existencia de una póliza o contrato escrito, de la prueba; esto en el contrato de reaseguro no es una experiencia palpable.  Nadie podría decir –por ejemplo- que el contrato de reaseguro debe ser probado por escrito, porque todo el mundo admite que –en realidad, dentro del principio de la buena fe contractual que existe en el mercado de reaseguros- si uno contrata con un reasegurador de primera línea por teléfono nadie le va a decir “por lo menos mandáme el slip de coberturas” sino que –sin embargo- apenas escucho las condiciones -que me da por teléfono o por un mail- el reasegurador, yo procedo a cubrir el riesgo asegurativo sin temor a tener que esperar que me lo demuestre por escrito.

De manera que toda esta cuestión de las solemnidades –no por el contrato solemne o no- sino de cualquier tipo de solemnidades de contratación o de prueba que nosotros vemos en el ámbito del contrato de seguro, no son aplicables al contrato de reaseguro –donde el principio de la autonomía de la voluntad no sólo contractual sino negocial, comercial; las formas de contratación son absolutamente libres-.

El texto propuesto para expresar el problema de la autonomía de la voluntad diría, más o menos, esto –y después volvemos al texto-:  “en la medida en que no contraríen a la moral, las buenas costumbres, al orden público y a las normas consideradas como inderogables, las partes pueden convenir libremente los derechos y obligaciones emergentes del contrato de reaseguro que los vincula, el cual constituirá para ellas una regla a la cual deberán someterse como a la Ley misma”.  Admito que en la forma que se expresa en este texto propuesto está tomando como base una situación que veo que no ha sido tomada así en el proyecto que ayer nos comentaran de ley especifica de seguros para el Uruguay.  Porque nosotros, en la Argentina, tenemos un sistema donde todo esta permitido –es decir, la autonomía de la voluntad en el contrato de seguros esta permitida- en la medida en que la propia Ley no diga lo contrario.  Al revés de lo que he escuchado ayer –que ustedes proponen- donde todas las normas son de orden público, salvo las que prevea en el pacto en contrario.  De allí que, a lo mejor, para el sistema legislativo que ustedes proponen habría que reformar en algo esta versión; porque aquí -claro- se habla de normas inderogables, que son las que menciona el otro sistema legislativo que es el que dice que “todo lo que no diga que no, lo puedo modificar, y lo que diga que no se puede modificar es lo único que no puedo modificar”, que es el sistema típico de la legislación.

Esta mañana se hablaba de este problema del concepto de orden público y la vaguedad que esto supone.  En definitiva, sí coincido en que el orden público es un conjunto de valoraciones que los jueces –en un determinado tiempo, en un determinado esquema- tienen como base del sistema jurídico, y, consecuentemente, éstas serían las normas que consideraríamos que las partes no pueden huir.  Por ejemplo, si el contrato de reaseguro dijera que el principio de la nulidad del contrato por reticencia no es aplicable; a mi gusto esa norma caería de nulidad –por más que fuera firmada por las dos partes- porque está afectando el orden público.  Porque la reticencia en el contrato de seguros y de reaseguros, a mi gusto, es una norma de orden público, en atención a que hace a la buena fe contractual.  Y, efectivamente, que un contrato prevea que otra parte puede contratar de mala fe esta alterando un principio que un ordenamiento jurídico ha indicado como prioritario.  O, por ejemplo, el problema de la prescripción, que se hablaba esta mañana.  Si nosotros consideráramos que la prescripción es de orden público y que por lo tanto no puede ser variada en su plazo –ni para arriba ni para abajo- y el contrato de reaseguro dijera lo contrario, estaríamos frente a una norma de orden público que haría caer el principio de la autonomía de la voluntad.

Pero, como ustedes ven, el principio de la autonomía de la voluntad es el principio rector por excelencia, salvo específicas indicaciones que un juez, un interprete o un arbitro, pueden tener como consideración de que se trata de un orden público nacional, del país, cuya Ley va a regir en forma supletoria –como vamos a ver ahora-.

El segundo problema que creo que debe establecerse es el problema de la gradación normativa.  Esto es un conflicto que en la práctica hemos tenido y que han tenido muchos países del mundo.  Ustedes saben que en materia de reaseguros se da una cuestión bastante compleja –para dar una conferencia sobre Derecho de reaseguros- que es que los fallos judiciales en materia de reaseguros no se pueden poner en un libro –los que ha habido en 150 años- porque la enorme mayoría de las situaciones son solucionadas a través del arbitraje.  Y el arbitraje tiene entre sus condiciones el ocultamiento, el silencio, la reserva de información; con lo cual, efectivamente, uno no va a encontrar un libro sobre pronunciamientos arbitrales en materia de reaseguros, porque los propios árbitros –en el convenio que se firma- indican que conservarán, justamente, el silencio sobre las soluciones y sobre los presupuestos de hecho del arbitraje, para que esto –justamente- no pueda ser tomado como precedente de nuevos arbitrajes.  Porque en realidad el arbitraje -ya lo vamos a ver- tiene la función de solucionar la cuestión comercial mucho más que la cuestión jurídica; entonces, los precedentes –por cierto- no tienen la misma importancia que en la Jurisprudencia.  De manera tal que –a lo mejor- una situación que aparece exactamente igual en términos puros de Derecho, es solucionada de dos maneras diferentes porque las condiciones comerciales de las partes –el lugar, el tiempo, el modo- en que se han constituido son –justamente- diferentes.

De manera que uno se encuentra con esta cuestión de que los fallos judiciales en materia de reaseguros son muy pocos, y, consecuentemente, uno puede hablar de demasiadas tendencias.  Pero lo cierto es que este problema de la gradación normativa ha sido un problema que se ha planteado muchas veces.  En la gradación normativa nosotros vamos a colocar primero el contrato, por este principio de autonomía de la voluntad que hemos visto.  “Efectivamente, el contrato es para las partes como la Ley misma” decía la propuesta del artículo anterior.  De tal manera que lo que dice el contrato es palabra santa, salvo el orden público.  Pero, ¿si el contrato no lo dice?  Y, ¿qué pasa con los reaseguros facultativos –que además en general son los reaseguros que protegen seguros de punta, es decir, de gran participación del reasegurador-?  ¿Con qué norma actuamos?  ¿Qué norma van a aplicar los árbitros?

De manera que éste es el problema, primero el contrato.  Luego –propone este trabajo- las normas legales referidas al contrato de reaseguro que estén contenidas en la legislación interna que resulte aplicable –tema que después vamos a ver-.  Las normas sobre contratos de reaseguro específicas, en segundo lugar.  Es decir que si una cuestión no está debidamente tratada o solucionada en el texto del contrato, debemos recurrir a las normas objetivas o al Derecho aplicable referidas al reaseguro.

Tercer cuestión: usos y costumbres internacionales.  Efectivamente es un principio admitido por toda la Doctrina del Derecho de Reaseguros que los usos y costumbres de carácter internacional –o más bien universal- son aplicables en tercer lugar.

Les quiero aclarar que en este punto hay que tener mucho cuidado.  Porque, en realidad, la frase “usos y costumbres internacionales” no siempre es tan internacional como a veces los reaseguradores dicen.  Y como, en realidad, los reaseguradores han jugado bastante con el desconocimiento de esta parte de América sobre la realidad comercial del reaseguro, no es raro que de pronto digan “¡Pero qué estás diciendo!  Se trata de un uso y costumbre internacional”, y quizá ni siquiera en el país de origen del reasegurador se aplica.

Yo les diría que –para poner un ejemplo- un uso y costumbre internacional es el principio de seguir la suerte.  Ahí tienen ustedes un principio indudable que –esté escrito o no esté escrito, esté puesto en el contrato automático o no, esté indicado (como generalmente no lo está) en un contrato facultativo- nadie podría dudar que el principio por el cual el reasegurador sigue la suerte del reasegurado, con todas las derivaciones -que sería muy largo de explicar-, efectivamente se trata de un principio de uso universal.  O el principio de errores y omisiones, por ejemplo, que hace a la buena fe contractual.  Que es aquél por el cual, un error u omisión de cualquiera de las partes del contrato de reaseguro, en la medida en que no esté obrado de mala fe, no produce la caducidad del derecho de ninguna de las partes si es subsanado inmediatamente de ser advertido.  Principio que también, indudablemente, rige a nivel internacional -universal- así el contrato no lo mencione.

En cuarto lugar están las normas aplicables al contrato de seguro cuya aplicación no afecte la naturaleza del contrato de reaseguro.  En esto también ha habido muchas discusiones, pero en general la Doctrina ha coincidido que ciertas normas, en materia de contrato de seguro, le son aplicables, en este grado, al contrato de reaseguro, en la medida que no contraríen su naturaleza.  Por ejemplo, la norma que tiene la Ley argentina prohibiendo el arbitraje en materia de contrato de seguro, naturalmente no es aplicable al contrato de reaseguro porque contraría su naturaleza universal –donde la forma natural de solucionar los conflictos en materia de contrato de reaseguro es el arbitraje-.  Entonces nadie en la Argentina ha dicho “Miren, ese artículo de la parte de seguros es aplicable al reaseguro y por tanto todas las cláusulas que tienen los contratos de reaseguro referidas al arbitraje son nulas”.

Aquí tienen el texto propuesto:  “Si una diferencia o disputa entre asegurador cedente y reasegurador no pudiese ser resuelta de acuerdo con las previsiones del respectivo contrato de reaseguro o de las normas sobre reaseguro contenidas en esta ley –esto integraría un texto legal-, se recurrirá para resolverla a los usos y costumbres en la materia; y, a falta de ellos, serán aplicables por analogía las normas sobre seguros contenidas en esta ley, siempre y cuando fuesen compatibles y no afecten la naturaleza propia y la esencia del contrato de reaseguro”.

Vamos al problema de la ley aplicable y de la jurisdicción competente.  En general, es de uso y costumbre que los contratos automáticos determinen la ley aplicable.  Y es general, de uso y costumbre, que lo único que existe en un contrato facultativo no diga nada de este tema.  La primera pregunta que nos deberíamos hacer es:  ¿Es posible la aplicación del principio de la autonomía de la voluntad también para elegir la ley aplicable?  Es decir, si yo tengo un reasegurador norteamericano y un asegurador uruguayo, ¿podrían elegir ellos como aplicable la Ley china?  A mi gusto sí, francamente sí.  Creo que la ley aplicable forma parte del ámbito de autonomía de voluntad de las partes.  Esto es un principio que también pertenece al Derecho Internacional Privado más moderno; no solamente es del contrato de reaseguro sino de la esencia de los contratos internacionales, después de seculares discusiones sobre si en realidad podía regirse un contrato por una ley ajena inclusive a la nacionalidad de las partes –en realidad las tendencias más modernas del Derecho Internacional Privado dicen que sí, que esto forma parte del principio de la autonomía de la voluntad-.  Es decir, las partes –en principio- pueden elegir como aplicable la ley que se les ocurra, con la salvedad –lógicamente- de los principios de orden público que hemos establecido en la anterior cuestión.  Es decir que un juez uruguayo -si se sometiera después del arbitraje o por alguna razón a un juez uruguayo o a un juez argentino la cuestión- perfectamente aplicará la ley elegida por las partes en la medida en que él no considere que la solución otorgada por la ley aplicable elegida por las partes no contraría el orden público de su propio país.

Pero, ¿qué pasa cuando no está prevista la ley aplicable?  Cuando las partes no han elegido ninguna y no podemos solucionar el conflicto por la vía de lo que dice el contrato porque nada dice sobre el tema del conflicto.  Allí yo –siguiendo la tendencia que es predominante en el mundo aunque hay voces en contrario- creo que debe aplicarse la ley del asegurador cedente.  ¿Por qué?  Porque fíjense una cosa, un principio casi universal del Derecho Internacional Privado dice que en los contratos internacionales –es decir, cuando existen contratantes de diferente nacionalidad- donde no se prevea la aplicación especifica de un ordenamiento jurídico, rige el principio de que la ley aplicable es la del lugar del cumplimiento de la obligación más característica.  Y, ¿cuál es el cumplimiento de la obligación más característica en el contrato de reaseguro?  Bueno ahí tenemos que volver un poquitito –si me perdonan- a la naturaleza jurídica del contrato de reaseguro.  El contrato de reaseguro fue celebrado por el asegurador en su propio beneficio, para proteger su patrimonio.  Y entonces, ¿dónde se ejecuta el contrato de reaseguro?  Se ejecuta en el lugar donde está el patrimonio que se tiende a proteger.  Y, ¿dónde está el patrimonio que se tiende a proteger?  En el lugar de establecimiento de la entidad aseguradora cedente.  Yo creo –personalmente- que el reaseguro tiene la naturaleza jurídica de un seguro de responsabilidad y, por lo tanto, le pertenece esta idea de que protege el patrimonio del asegurado -en este caso, de la entidad cedente-.

Siguiendo este principio de aplicación de la ley de ejecución de la obligación más característica es efectivamente cierto que en caso de que no esté prevista en el contrato una ley como aplicable -elegida libremente por las partes-, la ley aplicable es la del lugar del asegurador cedente.  Además, no dejo de reconocer que para los países importadores de reaseguro ésta es una solución que, efectivamente, nos resulta conveniente.  Esto lo digo para los contratos automáticos y también para los contratos facultativos.

Este sería el texto propuesto:  “Si en el contrato de reaseguro no se ha establecido expresamente cuál es la ley aplicable al mismo, ella será la del domicilio del asegurador cedente.  Si en el contrato de reaseguro no se ha establecido expresamente cuál es la jurisdicción a la que estarán sujetos los reclamos o las disputas resultantes del mismo, ella será la del domicilio del asegurador cedente”.

Ustedes saben que el Derecho Internacional Privado ha diferenciado la ley aplicable de la jurisdicción competente.  Son cosas más o menos parecidas, pero no iguales.  De donde podría resultar que la jurisdicción competente sea de un juez establecido en un país, y la ley aplicable en otro.  De manera que el principio que yo estoy proponiendo es que tanto la ley aplicable como la jurisdicción competente sean de libre elección de las partes; pero que si, para ambos casos, el contrato nada dijera, entonces la ley aplicable y la jurisdicción competente es la del país del asegurador cedente o de establecimiento del asegurador cedente.

Independencia del contrato de reaseguro respecto del contrato de seguro.  Éste es otro principio que, en realidad, también es universal.  Son dos contratos diferentes, las partes son diferentes.  Tienen –si ustedes quieren- alguna razón de causa, en el sentido de que el reaseguro no se justifica y además es en realidad inexistente, yo no diría nulo, en la relación contractual en el caso de que no haya seguros.  Podría darse el caso, por ejemplo, que dos partes celebren un contrato de reaseguro automático y que no haya ningún contrato de seguro que lo alimente.  En realidad, el contrato de reaseguro no sería nulo porque estarían dadas todas las solemnidades para su celebración; pero en realidad sería inexistente en cuanto a objeto porque esta tratando de cubrir una afectación patrimonial del asegurador que no se va a dar nunca en ese contrato porque no hay ningún seguro que potencialmente lo pueda afectar.  De manera que hay una relación indudable de objeto; lo que ha llamado cierta Doctrina –en esto los chilenos han trabajado mucho- la “conexidad de los contratos”.  Efectivamente, esto es un hecho cierto y que lo vamos a retomar en algún momento porque es importante.  El contrato de reaseguro no se explica si no existe el contrato de seguro; pero el contrato de reaseguro es esencial para la existencia del contrato de seguro, porque –efectivamente- salvo que una entidad aseguradora asegurara todo hasta el límite de su retención permitida por bases técnicas, en realidad no podría operar o vería limitada totalmente su operatoria si no tuviera al contrato de reaseguro.  Por eso se habla de la conexidad entre ambos contratos; uno no existe, o no tiene objeto o contenido, sin el contrato de seguro, pero el contrato de reaseguro –a la vez- es esencial para la existencia y la buena suerte del contrato de seguro.

Sin embargo son dos contratos independientes, donde las partes son diferentes, donde las relaciones contractuales son diferentes y donde el objeto es diferente.  Fíjense que nosotros –inclusive- hablamos mal; decimos “el reaseguro de autos”.  No hay reaseguro de autos.  “El reaseguro de vida”.  No hay reaseguro de vida.  El reaseguro de vida, y el reaseguro de auto, y el reaseguro de incendio, y el reaseguro de responsabilidad civil, son reaseguros o son seguros de responsabilidad –si se quiere- pero no de vida.  Porque, en realidad, efectivamente el reasegurador no protege la muerte del causante o del asegurado, protege la afectación del patrimonio del asegurador en razón de la obligación que genera la muerte del causante.  De manera que los reaseguros de auto, de vida, etc. son todos reaseguros de la misma naturaleza jurídica.

Independencia del contrato.  El reaseguro tiene efecto económico-financiero sobre el seguro pero no jurídico.  Esto es un principio también universal, de lo cual luego voy a deducir que en realidad ningún asegurador puede oponer el cumplimiento de su obligación frente al asegurado en razón del incumplimiento del reasegurador para con la parte reasegurada.  Porque, es cierto, el reaseguro tiene un efecto económico-financiero muy importante. En principio las Superintendencias me van a permitir constituir las reservas o provisiones netas de reaseguro, de manera que para mi balance el adjudicarle una parte de los compromisos al reasegurador va a tener una función fundamental.  Además de ello, efectivamente, el reasegurador en el momento del siniestro va a poner la porción de plata sin la cual yo no puedo abonar el siniestro, porque mi capacidad técnica, económica y financiera no me lo permite –para eso he tomado un reaseguro-.  Pero esto no quiere decir, de ninguna manera, que produzca una modificación en la estructura jurídica del contrato de seguro; -o lo que es lo mismo- la existencia o inexistencia, nulidad, ineficacia o cualquier cuestión que le ocurra al contrato de reaseguro es absolutamente inoponible al asegurado en progreso de su pretensión al cobro de la indemnización por siniestro.
Este es el principio general.  Ahí está el texto propuesto, que creo que debe estar porque –ahora vamos a ver- las prácticas reaseguradoras más modernas no siempre han sido tan transparentes y tan legítimas en este punto.  El texto dice:  “El asegurador puede a su vez reasegurar con uno o varios reaseguradores los riesgos asumidos bajo los respectivos contratos de seguro que celebre, pero es el único obligado con respecto al tomador, asegurado, beneficiario o tercero damnificado”.

Una de las prácticas nocivas –a mi gusto- que han aparecido en los últimos tiempos en los mercados es esta llamada “cláusula de pago simultáneo”.  ¿Qué es la cláusula de pago simultáneo?  Creo que ustedes la han visto también en este mercado últimamente.  Es una cláusula que se incorpora al contrato de seguro –no al de reaseguro; existe un contrato de reaseguro aparte- donde dice que el asegurador sólo pagara su obligación en virtud de un siniestro en la medida y a condición que el reasegurador previamente le pague su contribución en virtud de un contrato de reaseguro.  Esta cláusula –a mi muy modesto parecer- realmente es de una locura demencial, porque pone al asegurado en una situación francamente inhóspita; donde efectivamente él celebra un contrato con un asegurador, con independencia de su reaseguro, y resulta que un buen día se da cuenta que en realidad en el contrato de seguro había allí una cláusula que decía que como condición al progreso de la exigibilidad de la suma a indemnizar respecto del asegurador debía esperarse que el reasegurador contribuyera.  Imaginarán ustedes que semejante cláusula permite un hermoso fraude –casi legítimo- entre asegurador y reasegurador.  El reasegurador -que está fuera, lejos, en Singapur, por ejemplo; sujeto a la ley de Singapur que previamente han convenido entre asegurador y reasegurador- que dice "yo no pago porque según la ley de Singapur este siniestro no progresa".  El asegurador que dice “¡Ah!  Yo tampoco pago porque no ves que la cláusula que he puesto dice que si aquel no paga, yo tampoco te pago a vos”.  Y el asegurado, consecuentemente, no recibe la indemnización.  Esto es un disparate manifiesto.  Me parece que uno debe ser abierto, debe ser concesivo a los progresos de la comercialización de los negocios internacionales; pero acá tiene que haber alguna detención cuando los negocios internacionales forman parte de la demencia de los contratantes.

En la Argentina estas cláusulas existen –las de pago simultáneo-.  Francamente creo que no resistirían ningún tipo de análisis jurisprudencial, doctrinal, de ninguna naturaleza.  Pero creo que como existen -y son cada vez más frecuentes, lamentablemente-, a veces es el propio asegurado, fíjense que se da negocialmente que a veces el propio asegurado o generalmente el broker...  ¿Qué hace el broker?  El broker viene y dice “Mirá, yo soy broker de seguro y broker de reaseguro, de manera que, a vos asegurador, te traigo todo el paquete.  Te voy a traer este negocio en la medida que voy reasegures con quien yo te digo”.  Entonces el reasegurador dice “¡Qué interesante!”  Además los reaseguros –en general- en este caso son fronting; es decir, la retención de los aseguradores es nula o prácticamente nula.  Entonces el asegurador dice “¡Qué interesante!  No corro riesgo y además me quedo con una comisión de fronting interesante.  Éste es el mejor de los negocios que puedo hacer”.  Entonces dice “¡Pero claro!  ¡Esperáte!  Esto a condición de que pongamos una cláusula de pago simultáneo”.  Entonces, realmente el único perjudicado en esta situación es el asegurado que efectivamente es llevado –a lo mejor en ese momento conscientemente, pero lo cierto es que lo va a ver en el momento del siniestro- a que el siniestro no sea ejecutable contra el asegurador.

Creo que este punto –no me cabe ninguna duda- altera la más mínima y elemental esencia de la independencia entre el contrato de seguro y de reaseguro.  Por eso ahí tienen un texto propuesto que dice:  “Resulta nula toda cláusula que condicione el pago de un siniestro al asegurado, tomador o beneficiario, a que el reasegurador abone al cedente la participación que eventualmente le correspondería en el siniestro”.

Les quiero aclarar que –esto entre nosotros, sin que escuche la Superintendencia argentina- esto que decían ayer de la autorización tácita, que es una forma de autorización.  Ustedes saben que nosotros todavía en Argentina tenemos la autorización previa, una rémora de un sistema que funcionó hace años pero que ya no es el que funciona; la Superintendencia hace años ha establecido el principio de la autorización tácita, es decir, yo presento un plan y si no me dicen que no, me lo aceptaron, y como no hay tiempo de leer todo, han pasado un montón de planes con cláusulas de pago simultáneo –lo cual es grave, ¿no es cierto?  Lo hemos detectado-.  Esto no quiere decir que no sea nulo, sigo creyendo que es nulo.

Como derivación del principio de independencia de los contratos:  acciones entre las partes.  ¿Es posible la acción entre un asegurador y un reasegurador o entre un reasegurador y el asegurado?  Por aquel principio que vimos donde el reaseguro es un contrato tomado por y en beneficio exclusivo del asegurador no es posible, de ninguna manera -salvo alguna excepción que ahora vamos a ver-, tolerar la existencia de acciones entre el asegurado y el reasegurado.

Pero me voy a detener un momentito porque ayer algo se habló y se preguntó de este tema. ¿Por qué no hay acción entre el asegurado y el reasegurador?  ¿Por qué el asegurado no puede pretender del asegurador la parte del siniestro que él ha cubierto en virtud de un contrato de reaseguro?  Uno podría decir “Bueno, porque es tercero.  No forma parte de la relación contractual”.  “Pero, ¿por qué se permite –uno podría rebatir- en las leyes de seguros -en los seguros de responsabilidad civil- que la víctima, que también es tercero del contrato de seguro, accione -autónomamente o no- contra el asegurador del responsable del acto ilícito?  Dado que se trata -el reaseguro- de un contrato de seguro de responsabilidad civil, ¿por qué no?  Ha habido presentaciones, ha habido ideas de por qué no permitir esta citación en garantía del reasegurador.

Yo creo que la citación en garantía del reasegurador es absolutamente inhábil.  ¿Por qué?  Ustedes saben que en este tema de las acciones jurídicas entre el tercero víctima de algo y el asegurador del responsable, las legislaciones han adoptado tres diferentes criterios.  Hay unos que han dicho que no hay acción; de ninguna manera, en virtud del principio de que la víctima no forma parte del contrato, no hay acción de ninguna naturaleza.  Usted tiene que accionar contra el responsable; el responsable obtener el dinero del asegurador o pagar él y después recuperar de su asegurador.  Esta es una primera posición.

La otra posición extrema –digamos- es la que permite la acción directa y autónoma; es decir, aunque usted no accione contra el responsable, puede hacerlo contra el asegurador del responsable.

Y luego está la posición intermedia -que es la de la Ley argentina- que admite la acción directa pero no autónoma.  Es decir, usted puede accionar contra el asegurador del responsable pero no puede hacerlo autónomamente, tiene que accionar contra los dos en conjunto.

Pero, ¿por qué han hecho esto las legislaciones?  ¿Por qué las legislaciones le han concedido –autónomamente o no- una acción al tercero damnificado?  Porque es un tercero damnificado, es la víctima de un acto ilícito.  No se puede corresponder la figura de la víctima de un acto ilícito con la de un asegurado, que en todo caso es el acreedor de un acto lícito, de un beneficio, y no el acreedor de la derivación de un incumplimiento o de un acto ilícito.  Por eso, creo que la concesión de las acciones autónomas o no autónomas es un principio tuitivo, de cuidar en este caso a la víctima de los contratos.  Por eso las legislaciones lo han concedido.  Esta misma figura no se da en el campo del reaseguro porque efectivamente el asegurado no puede ser comparado –ni de hecho ni de derecho- con el tercero víctima de un acto ilícito.  Por eso creo que no pueden progresar –de ninguna manera- las acciones entre el asegurado y el reasegurador.

Ahí tienen el texto propuesto:  “El tomador, el asegurado, el beneficiario o los terceros damnificados carecen de acción contra el reasegurador o reaseguradores del asegurador cedente y también contra los retrocesionarios”.

Éste es el principio general, pero ustedes saben que han aparecido en los mercados internacionales, hace algunos años, estas cláusulas llamadas “cut through”, es decir que “cruzan a través” del asegurador.  Son cláusulas que también se establecen en los contratos de seguro, donde las partes –el asegurador y el asegurado- generalmente la firman; inclusive en los países donde tenemos contratos consensuales sin ninguna solemnidad, esta cláusula se firma porque el asegurador tiene que reconocer este derecho.  Estas cláusulas “cut through” significan tanto como que el asegurado tiene acción contra el reasegurador en la medida del reaseguro tomado.  O al revés, el reasegurador tiene acción, por ejemplo para cobro de primas, contra el asegurado en la medida del reaseguro tomado.  Ustedes ven que esto altera el principio general, de allí que –por lo menos en mi país- ha habido una cantidad muy importante de Doctrina que dice que la cláusula “cut through” es absolutamente nula.

Yo pienso personalmente –como otra parte de la Doctrina- que ésta no es nula, que ésta es perfectamente efectiva en la medida en que se la condicione a algunos aspectos.  Por eso digo que esta cláusula “cut through” -que hoy funciona libremente en la Argentina y que hasta ahora no ha merecido ningún fallo ni en contra ni a favor- creo que debe ser admitida por la ley en la medida en que se den algunas condiciones.  Fíjense, “el asegurador cedente, su asegurado y el reasegurador y/o reaseguradores de aquel, podrán convenir en forma expresa y por escrito que el asegurado podrá tener acción contra el reasegurador o reaseguradores para obtener de ellos el pago directo de la indemnización que le hubiera correspondido al asegurador cedente en los términos, condiciones y límites establecidos en el respectivo contrato de reaseguro.  Ello sin perjuicio de la facultad del asegurado de reclamar a su asegurador la totalidad de la indemnización debida”.

Primera cuestión, la existencia de la cláusula “cut through” no libera al asegurador si no que lo transforma en un obligado solidario.  Esto es, si existe cláusula “cut through” yo puedo ir contra el reasegurador por la parte reasegurada, y puedo ir contra el asegurador por el todo de la indemnización.  Es decir, no admito que la cláusula “cut through” se compagine con la cláusula de pago simultáneo.  El asegurador que firma una cláusula “cut through” no se libera del siniestro, si no –simplemente- que se transforma en un obligado solidario con el reasegurador por la parte reasegurada.

Y segundo:  “El citado convenio quedará automáticamente rescindido a partir del momento en que la autoridad de control decida la revocación de la autorización para operar del asegurador cedente, aunque ésta no esté firme”.  ¿Por qué pongo esto?  Porque de lo contrario, si la cláusula “cut through” progresara también en la liquidación del asegurador alteraría el principio –mucho más universal- de que todos los asegurados tienen privilegio especial sobre los recuperos del reasegurador.  Fíjense que si yo permitiera que la cláusula “cut through” anduviera -es decir, tuviera eficiencia- inclusive en la liquidación, transformaría a ese asegurado en un superprivilegiado.  Más que eso, lo sacaría de la quiebra; le dirían que su crédito no tiene que ser verificado en la quiebra –por lo menos en la parte reasegurada- porque efectivamente usted tiene un superprivilegio.  Y creo que esto altera un principio de mayor graduación organizativa del sistema jurídico, que es que los recuperos del reasegurador –como veremos después- benefician a todos los asegurados.

Tema nuevo:  el tema de la famosa cláusula de insolvencia, que necesariamente deberían contener todos los contratos y que no siempre la contienen.  Este es un problema más de los organismos de control que de las relaciones de las partes; pero es muy importante que se indique.  ¿Qué es la cláusula de insolvencia?  Lo que pasó una vez es que allá por fines del siglo XIX, en el Estado de Nueva York, a un reasegurador pícaro –pensante dentro de su picardía- le pasó lo siguiente:  el asegurador, a quien él había reasegurado, cae en liquidación forzosa –cae en estado de quiebra, de falencia- y por lo tanto -como naturalmente ocurre en un estado de quiebra- sus compromisos los cumple con quitas y con esperas.  Es decir, paga menos por los siniestros de lo que los siniestros valían, por el principio de la distribución de la quiebra.  Entonces, este reasegurador dijo “¿Pero ustedes no me han dicho que existe el principio de seguir la suerte?  Si él paga menos, y yo tengo que seguir su suerte, yo también pago menos –dijo el reasegurador con cierto aire de seriedad-“.  El Superintendente de Nueva York –porque ustedes saben que Estados Unidos tiene como 50 Superintendentes- dijo “No mirá, esto no.  Porque vos te estás beneficiando con la falencia de otro, vos que no estás en falencia”.  Entonces, obligó desde ese momento –y así lo hemos recuperado muchos países, después de muchos años quizá, pero lo estamos recuperando- esta exigencia, que generalmente van a ver ustedes en las normas de las Superintendencias o en las leyes de control, donde todos los contratos de reaseguro deben tener la cláusula de insolvencia, que dice tanto como que:  El reasegurador no puede valerse del estado de falencia del asegurador para el cumplimiento de sus compromisos y debe cumplirlos como si el estado de falencia no existiera.

Después vamos a ver a quién va la plata, pero lo concreto es que esta cláusula está indicando que en estado de falencia del asegurador, el asegurador o su liquidación o la Superintendencia o el liquidado juez que asuma su liquidación, podrá requerir al reasegurador el pago íntegro de su contribución en reaseguro, y el reasegurador no podrá –de ninguna manera- valerse del principio de seguir la suerte para no contribuir en forma íntegra.

Ésta es la historia de la cláusula, que son las necesidades de las Superintendencias de Seguros que declaran –generalmente- ineficaces a los contratos de reaseguro que no tienen esta cláusula de insolvencia.  Por ejemplo, en la Argentina los contratos de reaseguro que no tengan esta cláusula de insolvencia no es que sean nulos entre las partes, simplemente que no puedo reflejarlos en mi balance.  Es decir, las reservas, las provisiones, si el contrato de reaseguro no tiene la cláusula de insolvencia, las tengo que reflejar en forma bruta –no neta- de reaseguro porque puede caber la cuestión de que el asegurador no contribuya, por lo menos íntegramente.

Ahí tienen el texto:  “La Superintendencia de Seguros, o la denominación que corresponda de acuerdo a la legislación nacional, considerará ineficaces a los efectos de los balances de las entidades aseguradoras los contratos de reaseguro o sus “adendums” –¡ojo!, porque en general estas cosas se ponen en “adendums”, que no siempre se muestran- que no contengan una cláusula que establezca que en el caso que el asegurador cedente entre en liquidación, el reasegurador deberá pagar directamente al liquidador los saldos acreedores que resulte adeudar a consecuencia del contrato, con independencia de que dicho asegurador haya cumplido o no sus obligaciones con el asegurado, con el beneficiario o con el tercero damnificado, o del estado en que se encuentre la liquidación respectiva”.

Privilegio especial de los asegurados en caso de liquidación del asegurador.  Es un principio también universal -del cual los asegurados no siempre toman noticia y además hay muchos que han dicho “¡pero qué injusticia!”- que en realidad, por aquello mismo que decíamos al principio de que el contrato de reaseguro es tomado sólo en beneficio del asegurador, las contribuciones que se recuperan del reasegurador no benefician a ese asegurado que padeció el siniestro si no a la masa de asegurados en caso de liquidación.  ¿Por qué?  Porque como, en realidad, el reaseguro tenía el objetivo de proteger el patrimonio del asegurador –que va a ser en caso de liquidación la prenda común de los acreedores por siniestro-, consecuentemente, no sería lógico que el recupero de un reasegurador, aun en virtud de un siniestro soportado por ese asegurado, vaya directamente a beneficiar a ese asegurado en caso de liquidación –fuera de la liquidación es otro problema- si no a la masa de asegurados.  De manera tal que en el recupero de los aseguradores se benefician todos los acreedores por siniestros de seguros, aun los que hubieran soportado siniestros que no afectaron a los reaseguradores.  Fíjense que podría ocurrir, por ejemplo, que se tratara de un contrato de reaseguro de exceso de pérdida con una prioridad de U$S 100.000, y que cinco de nosotros hayan tenido un siniestro de U$S 50.000; se liquida la entidad aseguradora, se recupera del reasegurador los excesos de U$S 100.000 de otros siniestros; pero ese recupero también nos beneficia a nosotros porque estamos cubriendo el patrimonio del asegurador, no cada contrato de seguro en particular.

El texto propuesto:  “En caso de liquidación voluntaria o forzosa del asegurador cedente, el conjunto de los asegurados y beneficiarios por contratos de seguros gozará de un privilegio especial sobre todos los importes que resulten a cargo del reasegurador o reaseguradores del asegurador liquidado”.

Este es un principio que, en realidad, ya existe en la Ley argentina –uno de los pocos principios que existe en la Ley argentina-.
Liquidación del asegurador y compensación de deudas y créditos –podríamos hacer un congreso sobre este tema sólo-.  El tema es el siguiente –y tiene que ver con la cláusula de insolvencia-.  Es un principio más o menos internacional –porque no todos los países lo tienen- que la compensación de créditos puede hacerse hasta el auto de liquidación o hasta el auto de apertura de la quiebra.  Por supuesto, tienen que ser créditos líquidos, exigibles, etc.; pero que una vez dictado el auto de apertura de la quiebra, no hay más compensación.  Creo que el Código de Comercio paraguayo no trae este principio porque alguna vez lo hablamos –creo pero disculpen mi ignorancia-; la Ley de Quiebras argentina sí trae este principio.  Es decir que se plantea el conflicto siguiente:  se liquida el asegurador cedente, ya vimos cómo paga el reasegurador pero ahora queremos ver cómo cobra.  Es decir, si le deben primas, ¿él es un acreedor como los otros y cobra en moneda de quiebra?  ¿O es un acreedor distinto –no digo privilegiado o no, porque aún los privilegiados pueden cobrar en moneda de quiebra- y por lo tanto cobra en moneda “sana” –es decir, la integridad de su crédito-?  Ustedes saben que no solamente puede ocurrir que liquidado el asegurador haya deudas vencidas y exigibles por primas de reaseguro, si no que además –y es típico de los contratos de exceso de pérdida- esas deudas se pueden originar después del auto.  Por ejemplo, las primas de reposición en los contratos de reaseguro de exceso de pérdida se generan contra el pago de un siniestro.  Entonces, resulta ser que el siniestro ocurrió antes de la liquidación, pero se paga dos años después de liquidada la empresa de seguros; el reasegurador se ve obligado a pagar su parte y le dice “Sí, mi parte menos la prima de reposición”.  Entonces ahí él le dice “No, no, no.  Vos tenés que pagar tu parte por la cláusula de insolvencia íntegra, pero no podés recuperar la prima íntegra por el principio de que ya no se puede compensar después del auto de quiebra”.

Yo sé que esto ha dividido a la Doctrina argentina.  Yo personalmente he cambiado de opinión.  Alguna vez dije que no debía compensarse.  Hoy pienso totalmente diferente, porque he seguido analizando el tema y creo que realmente negarle a los reaseguradores esta compensación amplia sería tanto como dejar a la liquidación sin la contribución del reaseguro.  ¿Por qué?  Porque fíjense que en los seguros de exceso de pérdida –que ustedes saben hoy que son la enorme mayoría de los seguros automáticos- la reposición de las sumas sólo se hace a condición del pago de la prima de reposición.  Quiere decir que si yo lo obligo al reasegurador a pagar ese siniestro -o el exceso del exceso de pérdida de ese siniestro- pero no le deduzco la prima de reposición, el próximo siniestro no tiene cobertura.  Porque la reposición de la suma prevista en el contrato esta condicionada al efectivo pago, o descuento o compensación, de la prima de reaseguro correspondiente.  De manera que yo he llegado a la conclusión que damnifico mucho más a la liquidación negándole al reasegurador la posibilidad de que cobre a moneda “sana” que aplicando este principio de la compensación diferente.

Por lo tanto, esta propuesta expresa una compensación amplia, aún después del auto de apertura de la liquidación; es una excepción al principio general que suelen establecer las normas sobre quiebras.  Su razón es la conexidad –que hablábamos, se acuerdan, en un momento- existente entre el contrato de seguro y el de reaseguro; y ahí esta el texto propuesto:  “En caso de liquidación voluntaria o forzosa del asegurador cedente o del reasegurador, se compensarán de pleno derecho y en forma irrestricta todos los créditos y derechos recíprocos que existan o que puedan existir en el futuro relativos a los contratos de reaseguro que vinculaban a las partes.  La compensación se produce aún cuando se opere después de la apertura de la liquidación voluntaria o forzosa del asegurador cedente o del reasegurador –que sería la cuestión inversa-“.

Tema del arbitraje –ya lo hemos hablado de alguna manera-.  Creo que hay que poner una norma –sobre todo en aquellas legislaciones, como la mía, donde el contrato de seguro tiene un arbitraje prohibido-.  Ustedes saben que en la Argentina esto está prohibido; lo único que se puede pactar es después de la ocurrencia del siniestro el acceso al arbitraje; pero el arbitraje previsto en pólizas es absolutamente nulo.  Por lo tanto, creo que –efectivamente- tiene que haber un artículo que diga:  “Las partes podrán convenir en el respectivo contrato de reaseguro que las diferencias que puedan surgir del mismo serán sometidas a árbitros o amigables componedores o similares de acuerdo a las normas de la ley aplicable y la jurisdicción que corresponda”.  Porque las leyes no siempre mencionan en forma unívoca o diferente a los árbitros, a los amigables componedores o a otras versiones o llamados.

Y finalmente está el problema de los corredores de reaseguro.  ¿Qué pasa cuando el asegurador cedente cumple con sus obligaciones frente al intermediario –al broker de reaseguro- y el broker de reaseguro no cumple o no transmite –por ejemplo- el pago de la prima al reasegurador?  ¿Cómo quedo yo como asegurador cedente?  ¿He cumplido mi obligación en término o no?  Existe en el mundo una cláusula –vieja cláusula- de un broker de reaseguro llamado Guy Carpenter –que todavía existe- y se llama así “cláusula Guy Carpenter”, donde dice exactamente lo que yo voy a proponer –y que generalmente uno la ve en muchísimos contratos automáticos pero en los facultativos nada dice-.  Esa “cláusula Guy Carpenter” dice justamente que el cumplimiento de las obligaciones del asegurador cedente frente al intermediario es cancelatorio de la obligación, así el intermediario no pague –por ejemplo- la prima al reasegurador, no al revés.  Es decir, el cumplimiento de la contribución en siniestros del reasegurador dado al intermediario no es cancelatorio frente al asegurado si el intermediario se quedó con la plata y no la dio al asegurador.

Efectivamente creo que esto hay que ponerlo, porque en los contratos facultativos es una dificultad importante.  Nosotros en la Argentina hemos tenido múltiples problemas de esta instancia.  Lamentablemente, no siempre los corredores de reaseguro se han comportado –como muchos se han comportado muy bien- y se han quedado con la plata; y resulta que en el momento en que uno reclama el siniestro el reasegurador dice “La cobertura no existe porque se ha vencido el plazo de pago y acá la plata nunca llegó”.  Consecuentemente, más allá de la responsabilidad que le podamos imputar al intermediario, lo cierto es que el siniestro no lo tomamos.

Entonces se propone un texto, que es el siguiente –cuando el contrato no dice nada, porque efectivamente el reasegurador puede poner en el contrato “Mirá, esto yo no lo quiero.  Si vos querés contratar con intermediario, contratas con un pacto en contrario del cumplimiento de las obligaciones, y si no contratá en forma directa conmigo”-:  “Salvo pacto en contrario, cuando en la celebración de un contrato de reaseguro hubiese intervenido un corredor de reaseguro, las obligaciones y cargas del asegurador cedente establecidas en dicho contrato se considerarán cumplidas respecto del reasegurador cuando las mismas lo sean frente al intermediario o corredor de reaseguro”.

Esto además –nuevamente digo- es una norma que nos beneficia a los países importadores de reaseguro, porque, efectivamente, lo contrario nos pone en situación muy difícil.

RONDA DE PREGUNTAS

· Para los que tuvimos el privilegio de estar en esta sala, creo que más que una charla hemos oído una estupenda clase en materia de reaseguros.  Y lo subrayo, porque es sobre todos y sobre sólo los temas que, en un país tomador de reaseguros, debemos hablar.  Es decir, acá esta todo para mí.  Felicitaciones Dr. Perucchi.  Lo estamos comprometiendo con el Dr. Corbellini –ambos integramos el Consejo Editorial de la Revista de Transporte y Seguros- para que nos haga llegar este material.  Y le explico mi vinculación con los reaseguros.  Yo, en realidad, tengo muchos años de vinculación con los seguros y con el transporte; en especial, con los recuperos de seguro de transporte de mercaderías.  Pero, en mi vida profesional, dos veces los reaseguros se me cruzaron en el camino.  En un caso fui arbitro en un diferendo internacional entre una entidad de mi país y una entidad de la República Argentina –y como hay reserva, no puedo decir más nada-.  Pero, el otro tema de reaseguro que se me planteó era relevante y trágico.  En un recupero, una muy buena jueza de este país hizo lugar a la condena al demandado y condenó a indemnizar a la compañía de seguros actora la indemnización respectiva, menos lo que el asegurador había recibido en concepto de reaseguros.  Vuelvo a repetir que la jueza era de enorme solvencia, pero había confundido los conceptos; y, naturalmente, la parte demandada había agregado una consulta que había ayudado a confundirla.  Bueno, en primer lugar, recurrí a los oficios de un colega argentino –que seguramente conoce-, el Dr. Domingo López Saavedra, que me hizo una consulta relativa a la apelación de ese juicio.  Y me tocó en segunda instancia un magistrado insigne –que acaba de fallecer en enero-, el Dr. Víctor Hugo Bermúdez, que puso las cosas en su lugar en un fallo –el único que yo conozco que hay en materia de reaseguros en este país-.  Dicho esto y dicha la concordancia total con lo que está escrito, también quiero señalarle una discrepancia con lo que usted afirmó.  En materia de reaseguros:  coincidencia total.  No comparto la afirmación en materia de jurisdicción y ley competente, en materia de la autonomía de la voluntad universal o la tendencia en todos los contratos.  ¿Por qué?  Yo entiendo que en el reaseguro o en una póliza de fletamento marítimo, están negociando y contratando entre pares; pero en un contrato de transporte eso no es lo mismo.

· No, no.  En un contrato entre pares.

· ¿Estamos de acuerdo?  Me alegro mucho.  En el Derecho uruguayo violaría el orden público...

· Es que no aplicaría eso al contrato de seguro.

· Perfecto.  Entonces, me alegro de la coincidencia también en este tema.  Muchas gracias.

· Yo le quiero contar una cosa, el tema de los jueces –discúlpenme si hay algún juez o ex juez-, lo voy a poner en boca de los ingleses, lo que uno sabe pero no se anima a decir.  Los ingleses dicen que, en realidad, los que menos saben de seguros y reaseguros son los jueces.  Por eso ellos han adoptado el sistema de arbitraje –ampliamente aplicable al contrato de seguro-.  Porque dicen “¡Guay de que llegue a manos de un juez!”, y la verdad que, efectivamente, no tienen la especialización, pero no por el desconocimiento sino más por la tramitación comercial que ellos ven en esta cuestión.  Es lo mismo que para el caso de ayer se hablaba de la oscuridad, los ingleses tienen otra frase que es muy graciosa porque dice:  “Hay dos cosas oscuras en la vida, las noches de invierno y las pólizas de seguro”.  Y es verdad.

· Una acotación.  Justamente la sentencia que menciona el doctor fue una sentencia que tuve el honor de comentar, junto con la Dra. Ferrer –que ahora no está aquí- y, efectivamente, es la única sentencia que existe respecto al tema de reaseguros.  Son claras las dos posturas, una que mezcla a las partes en el contrato y otra que claramente las diferencia -por supuesto, en nuestro concepto, la correcta concepción del reaseguro-.  Pero no es un tema demasiado ahondado, con lo cual, realmente, nos hemos desasnado en muchas cosas también.  Muchas gracias doctor.

· Esto Perucchi lo sabe, sobre el tema de la compensación de las cuentas, yo tengo una opinión distinta.  Perucchi señala que ha repensado la opinión, que en su momento, volcara en un anteproyecto de ley, del cual formamos parte de esa Comisión conjuntamente con el Dr. Morandi, el Dr. Steinfeld y el Dr. Quintana; donde hacíamos valer el principio de la Ley de Quiebras.  Es decir, la compensación de las cuentas hasta el momento del auto de apertura.  Esta generalización que propone Héctor -en el sentido de que al reaseguro de le debería permitir la posibilidad de la compensación de las cuentas más allá del auto de apertura en atención a la mecánica que señaló por las primas de instalación, etc.-, en realidad, sería un tratamiento muy particular para el contrato de reaseguro, dejando de lado el similar principio que –en todo caso- debiera también aplicarse para otro tipo de contratos comerciales que generan consecuencias a posteriori del auto de quiebra.  Todo otro tipo de contratos comerciales.  Por eso vuelvo a aquel viejo principio que con Morandi sosteníamos en el año `94, de hacer prevalecer por encima de todo la “par conditio creditorum”.  Pero reconozco que las consecuencias que señala Perucchi son ciertas y nos generan problemas con los reaseguradores internacionales.

· Pero, una pequeña aclaración.  Morandi decía eso, efectivamente, pero no puso eso en la ley.  Porque la ley no habla de la compensación “hasta el auto de apertura”.  Y te acordarás vos bien, que cuando discutíamos esto él decía “Nosotros pusimos esto en la ley, pero la posterior Ley de Quiebras...”.  Es decir, él decía que esto que vos decís era así por el principio de la ley posterior.  Pero, claro, si en realidad uno lee la Ley de Seguros argentina no habla de la compensación hasta el auto de apertura; habla de la compensación.  (...)  Claro, ésta es la discusión... Pero, por eso, yo no quiero hacer una discusión de qué prevalece, digo que filosóficamente estoy de acuerdo con esta solución y no con la otra.

