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. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LOS
CONTRATOS DE REASEGURO

La Ley de Seguros argentina (17.418 del 30 de agosto de 1967) esta dividida en dos
titulos: titulo I. Del contrato de seguro con 158 articulos y el titulo Il. Reaseguro que
contiene sélo cuatro normas especificas (articulos 159 a 162) y frente a tal orfandad
legislativa, comun en la mayoria de los paises, se presentan dos interrogantes basicos
cuando se debe pensar en la ley aplicable al contrato de reaseguro:

e ¢Son aplicables al contrato de reaseguro las normas de la Ley de Seguros? vy,

*  (Cudl serfa el régimen legal aplicable a dichos contratos, cuando en ellos no
hay normas especificas determinando, con precision, los derechos y obligaciones
de las partes?

El articulo 162 de la Ley de Seguros sélo establece que,

“El contrato de reaseguro se rige por las disposiciones de este titulo —el lIl—y por
las convenidas por las partes”.

HaLPeriN - Moranbl, en Seguros, tomo [; 22 ed., Buenos Aires, 1983, pag. 103 y
sigs.; dicen:

“que en este tipo de contrato, normalmente, hay dos partes que negocian una
operacion comercial en una razonable situacion de equilibro y libertad: el
asegurador y reasegurador quienes se suponen debidamente capacitados, con
los conocimientos técnicos y con la experiencia suficiente como para defender
adecuadamente sus derechos y tomar decisiones sin necesitar del tutelaje de un
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régimen legal disefado para proteger situaciones especificas y propias de los

"

contratos de seguro de tipo masivo”!.

Al contrato de reaseguro le son aplicables, en primer lugar, las normas
contractuales expresamente convenidas por las partes en el respectivo contrato en
la medida en que no contrarien principios de orden publico? y a falta de ellas, los
usos y costumbres que puedan resultar aplicables al caso y recién luego y en forma
supletoria, las normas del titulo | de la Ley de Seguros, en cuanto éstas no desvirtlien
los principios basicos del reaseqguro® 4.

1 Creemos resulta interesante mencionar lo que podriamos llamar la definicién y fines del
reaseguro que da la “Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
Sobre Reaseguros” fechada en Bruselas el 21.4.2004, Directiva finalmente aprobada en
2005 y que por primera vez regula el reaseguro en lo atinente, especialmente, a los
margenes de solvencia, al cumplimiento de inscripcién obligatoria y al reconocimiento
reciproco, a fin de poder armonizar las regulaciones estatales sobre las empresas
de reaseguro del ceg, y dice: “Se entiende por reaseguro la transferencia estructurada
del riesgo entre una empresa de seguros y una empresa de reaseguros Los reaseguros
prestan a las compafias de seguros las siguientes funciones: reduccién de los riesgos
técnicos, transferencia permanente de riesgos técnicos a la reaseguradora, mayor
homogeneidad de la cartera de seguros, menor volatilidad de los resultados técnicos,
alternativa al capital o a los fondos propios, suministro de fondos para financiacién y
prestacién de servicios”. Si bien las directivas son muy rigurosas en todo lo que puede
afectar la honorabilidad, seguridad y solvencia de las reaseguradoras, deja explicitamente
dicho (titulo Il, articulo 9): “los estados miembros no podran establecer
disposiciones que exijan la aprobacién previa o la comunicaciéon sistematica de las
condiciones generales y especiales de las pdlizas, de las tarifas, de los formularios y
demas impresos que la empresa de reaseguros se proponga utilizar en sus relaciones
con las empresas cedentes o retrocedentes”. Es decir, se mantiene la libertad de
contratacion de acuerdo a los usos y costumbres del mercado, y el principio de la
autonomia de la voluntad.

2 Por ejemplo el principio de la autonomia de la voluntad no autorizaria a las partes en un
contrato de reaseguro a convenir cldusulas que modifiquen el plazo de prescripcién
aplicables al mismo.

3 Hatperin - MoranDi sefalan que, en el reaseguro, las normas contractuales tienen aplicacién
preponderante, con apartamiento de las contenidas en el titulo | de la Ley de Seguros,
articulos 1 a 158, las que sélo se aplican supletoriamente: Seguros, t. |, pag. 109. La
Cémara Federal de la capital, Sala |, en el juicio “La Buenos Aires Cia. Argentina de
Seguros S.A. contra INdeR”, fallo del 15.4.1997 confirmé que “el reaseguro es el seguro
que toma el asegurador, de manera que debe aplicarse por analogia las disposiciones
de la Ley de Seguros”.

4 El caracter internacional del que goza indiscutiblemente el contrato de reaseguro, es lo
que hace primar a los usos y costumbres internacionales sobre la aplicacion analégica
del titulo | de la Ley de Seguros, cuando las partes no han previsto expresamente el
alcance de sus derechos y obligaciones.
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Como se comprenderd, en el contrato de reaseguro, adquiere especial importancia
el principio de la autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1197 del
Codigo Civil argentino, segun el cual:

“Las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la
cual deben someterse como a la ley misma”.

En el derecho argentino, los usos y costumbres no crean derecho a menos que ello
haya sido expresamente establecido por la ley o cuando ella no tenga una prevision
especifica respecto a las circunstancias particulares de un caso determinado® °.

En otras palabras, para nuestro derecho, los usos y costumbres no pueden
modificar los derechos u obligaciones de las partes que hayan sido especificamente
establecidos, por ejemplo, en el Cédigo Civil o en el Coédigo de Comercio, pero si los
mismos nNo contienen previsiones especiales sobre un tema en particular, entonces
los usos y costumbres pueden ser utilizados para resolverlo.

Como ejemplo, el articulo 218, inciso 6 del Cédigo de Comercio argentino
establece que cuando una cladusula de un contrato tiene que ser interpretada, por
ser ambigua u oscura, los usos y costumbres generalmente observados en el comercio
local, pueden ser utilizados’.

En la jurisdiccién argentina se ha discutido si los usos y costumbres deben ser
probados por las partes que los invocan, o si el tribunal puede aplicarlos de oficio,
es decir, de acuerdo a su propio conocimiento®.

5 El articulo 17 del Cédigo Civil establece que “Los usos y costumbres no pueden crear
derechos sino cuando las leyes se refieren a ellos o en situaciones no regladas por la
ley”. Sobre el tema véase también Liawmsias, J.J., Codigo Civil anotado, t. 1-17 y los fallos
registrados en la revista juridica E/ derecho, ts. 41-663, 89-568, 153-733; etc.

6 Hay varios articulos en el Cédigo Civil argentino que se refieren especificamente a la
aplicacién de los usos y costumbres, como los articulos 950, 1424, 1427, 1504, etc. El
articulo 950 establece: “respecto a las formas y solemnidades de los actos juridicos, su
validez o nulidad seré juzgada por las leyes y usos del lugar en que los actos se realizaron”.
En este caso los usos y costumbres son denominados secundum legen.

7 El articulo 218 del Cédigo de Comercio argentino prescribe que: “Siendo necesario
interpretar las cldusulas de un contrato, servirdn para la interpretacion las bases
siguientes: ... 6) el uso y practica generalmente observados en el comercio, en casos de
igual naturaleza y especialmente la costumbre del lugar donde debe ejercitarse el contrato
prevalecerdn sobre cualquier inteligencia en contrario que se quiera dar a las palabras”.
Por su parte, el articulo 219 del citado coddigo prevé cuanto sigue: “Si se omitiese en la
redaccion de un contrato alguna cldusula necesaria para su ejecucién y los interesados
no estuviesen conformes en cuanto al verdadero sentido de compromiso, se presume
que han sujetado a lo que es de uso y practica en tales casos entre los comerciantes en
el lugar de la ejecucién del contrato”.

8 Esta aplicaciéon de oficio —sua sponte— fue consagrada por el Cdmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil , Sala D, febrero de 1972, fallo publicado en E/ derecho, t. 41-
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La opinién mayoritaria de la doctrina nacional y de la jurisprudencia de nuestros
tribunales, es que los usos y costumbres deben ser reputados como conocidos por
todos —incluyendo los jueces— y en consecuencia, es innecesario producir prueba
sobre ello; sin embargo, en algunos casos particulares, el tribunal podria requerir
evidencias respecto de algunos usos y costumbres especificos invocados por las
partes®.

En Argentina la Ley de Seguros, 17.418 en su articulo 158 establece, referido
exclusivamente al contrato de seguro, que hay determinadas normas de la misma
gue no pueden ser modificadas por las partes'®, otros solamente pueden ser
modificados a favor del asegurado —son 22 articulos— y los restantes, pueden ser
libremente modificados por las partes' .

De acuerdo a la norma antes mencionada, podemos decir que los usos y
costumbres no pueden alterar las normas de la ley referidas al contrato de seguro
que sean total o parcialmente inmodificables, pero en cambio y en relacion con los
restantes articulos, los usos y costumbres pueden ser utilizados para resolver casos
en que se presenten lagunas legislativas o haya que interpretar cldusulas del contrato
que no resulten claras o sean ambiguas.

En relacién con el contrato de reaseguro y como ya lo hemos sefialado los derechos
y obligaciones de las partes se rigen por lo que ellas libremente hayan acordado,
siendo de aplicacion los usos y costumbres en todos aquellos casos en los que en el
respectivo contrato no se hayan establecido expresamente determinadas previsiones
o se presenten cladusulas del mismo que resulten ambiguas u oscuras'?.

663; y dice en uno de sus considerandos: “La costumbre como elemento de
interpretacion de los contratos estd autorizada por el art. 218 del Cod. de Comercio,
aplicable supletoriamente en virtud de lo preceptuado en el art. 16 del Cédigo Civil. Los
usos y costumbres, lo mismo que el derecho —iura novit curia— forman parte del
bagaje de conocimientos del juez y por lo tanto, no han menester prueba”. Esta ha sido
también la posicion que se ha adoptado en el derecho francés a través de la opinién de
distinguidos autores, tales como Demolomse, Aury ET Rau y LyoN CaeN.

9 Conforme Liamsias, op. cit. t. I-73; esta es también la opinién de distinguidos autores
europeos, tales como SaviGNY, WINDSCHEID y DERNBURG.

10 Por ejemplo, los articulos 5, 8, 9, 34 y 38.

11 Esimportante sefalar a los efectos del tema que estamos analizando, que las previsiones
del articulo 158 de la mencionada Ley 17.418, son solamente aplicables al contrato de
sequro y no al de reaseguro, en el que las partes, como hemos visto anteriormente,
pueden libremente establecer sus derechos y obligaciones en la medida en que no
contrarien el orden publico.

12 Aqui no resultarfa aplicable en un contrato de reaseguro los usos y costumbres que
pudieran ser contrarios a normas legales que se consideren de orden publico.
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2. LEY APLICABLE Y JURISDICCION EN EL CONTRATO DE
REASEGURO

Hemos visto en el capitulo anterior que en el contrato de reaseguro prima el principio
de la autonomia de la voluntad y que, en consecuencia, las partes pueden acordar
libremente el alcance de sus derechos y obligaciones —en la medida en que no
contrarien el orden publico—.

Analizaremos a continuacién cémo juega tal principio cuando en el respectivo
contrato de reaseguro las partes han omitido cudl serfa la ley aplicable al mismo y
en qué jurisdiccion se habrian de ventilar eventuales conflictos entre ellas.

2.1. Concepto de contratos internacionales

Nos internamos aqui en el derecho internacional privado, cuyo fin, segin la buena
doctrina, es realizar las soluciones sustancialmente justas en los casos jusprivatistas
multinacionales.

El término derecho internacional se emplea, por lo general, en estrecha relacion
con el derecho de conflicto. Esto debe entenderse como la totalidad o conjunto de
normas juridicas que pueden determinar en un caso dado, qué derecho nacional es
de aplicacion, para resolver asuntos o disputas internacionales.

Como con simple claridad dice SANCHEZ ViLLALBA:

“Se trata de la aplicacion de derecho en el &mbito internacional, o de eleccién del
derecho determinante en asuntos que involucran varias fronteras, y donde existen
puntos de contacto con legislaciones de diversos paises, que plantean la cuestién
sobre la aplicacién de distintos derechos” '3.

El derecho internacional asi concebido, no se contrapone a los derechos
nacionales, por lo que se puede considerar que existe el derecho internacional
o derecho de conflicto de cada pais, espafol, colombiano, aleman, argentino o
mexicano, que se manifiesta en las formas juridicas habituales: derecho positivo,
doctrina y jurisprudencia.

{Qué es un contrato internacional para la ley argentina?

13 Conforme Jorge SANcHEz ViLLalea, EI contrato de reaseguro. Manual técnico juridico,
Espanola de Seguros, Madrid, 2002, pag.77.
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Segun GolscHMIDT, “un contrato es internacional si su lugar de celebracién o su
lugar de cumplimiento o el domicilio de una de las partes en el momento de la
celebracion, se halla en el extranjero”™.

Bocaiano en cambio define al “contrato internacional como aquél en el que su
celebracion se vincula a varios sistemas juridicos por los domicilios de los oferentes
y aceptantes, y que ademas su ejecucién es multinacional”'>.

Nosotros consideramos que es mas amplio el concepto desarrollado por Bocaiano,
aunque pensamos que pueden haber ciertos contratos internacionales entre partes
domiciliadas en un mismo pais, cuando el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por ellas, deba realizarse en el exterior.

2.2. Derecho de las partes a establecer la ley aplicable
y la jurisdiccién en los contratos internacionales

La doctrina nacional ha establecido, reiteradamente, el derecho de las partes a elegir
el derecho aplicable a los contratos internacionales, salvo que exista una prohibicion
expresa en la ley'. Y en igual sentido se ha pronunciado también la jurisprudencia
de nuestros tribunales aceptando, en lineas generales, la validez de las cldusulas de
ley aplicable en los contratos internacionales' .

Ademads, en nuestro pals, estd también expresamente reconocido el derecho de
las partes a incorporar cldusulas atributivas de jurisdiccién en los contratos
internacionales y ello surge de:

14 Conforme GoLpscHmiot W., Derecho internacional privado, pag. 393.

15 Conforme Bogaiano A., Derecho internacional privado, t. ll, pag. 698 y jurisprudencia
holandesa y francesa alli citadas.

16 Bocaiano, A., op. cit., t. Il, pdg. 694 y sigs.; WEImBERG, |. op. cit., La ley 1984-C-915,
sefala que las partes son libres de elegir cualquier derecho, aun uno neutral; véase
también FrResneDO DE AGUIRRE, 0p. Cit. pag. 50.

17 Corte Suprema, fallos 236-404; véase también el fallo registrado en, La ley, t. 142 pégs.
176y sigs. con la excelente nota de Werner GotbsmicH: “El juez y el derecho natural”. Sin
embargo este principio general reconoce excepciones como el caso de los reclamos por
incumplimiento de contratos de transporte maritimos internacionales, cuando los mismos
deben ser ejecutados en nuestro pais, los que quedan sujetos, seguin corresponda, a la
Ley de Navegacion o a la Convencién de Bruselas de 1924: véase Lopez Saavipra D.M., La
responsabilidad del transportista por agua, pag. 70. Tal vez convenga sefnalar que el
Tratado de Montevideo de 1940, en su protocolo adicional, prohibe la eleccién de la ley
aplicable salvo en la medida lo autorice la ley: conforme articulo V.
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* El Protocolo sobre jurisdicciéon internacional en materia contractual, suscrito
entre Argentina, Brasil y Paraguay y ratificado por Ley 24.669 y

*  Elarticulo 1° del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Naciéon, que autoriza la
incorporacion de estas cldusulas en asuntos internacionales de indole
patrimonial, con excepcién de aquellos casos en los que los tribunales argentinos
tengan jurisdiccién exclusiva o cuando estén prohibidas'® 0.

2.3. Ley aplicable a un contrato internacional cuando ella no ha sido
prevista: el lugar de cumplimiento de las obligaciones

Si en un contrato internacional las partes han acordado cudl es la ley aplicable al
mismo pareceria que, segun hemos visto precedentemente, no hay mayores
inconvenientes en que tal ley sea la que rija sus derechos. Pero los problemas pueden
surgir cuando, como a veces ocurre, las partes omiten hacerlo y entonces surge la
duda respecto de cudl seria la ley aplicable a ese contrato internacional.

Esta duda, conforme al derecho argentino, parece tener una adecuada respuesta
en el articulo 1209 del Cédigo Civil de nuestro pais en cuanto establece que, “Los
contratos celebrados en la republica o fuera de ella, que deban ser ejecutados en el
territorio del Estado, serdn juzgados en cuanto a su validez, naturaleza y obligaciones
por las leyes de la republica, sean los contratantes nacionales o extranjeros”.

Tenemos pues que en el derecho argentino, lo que determina la ley aplicable a
un contrato internacional cuando nada se ha establecido en el mismo, es el lugar de
cumplimiento de dicho contrato.

Pero el tema parece complicarse cuando en un contrato internacional bilateral
hay obligaciones reciprocas a cargo de cada una de las partes que deben ser cumplidas
en distintas jurisdicciones. En efecto, en estas circunstancias uno puede preguntarse

18 Es el caso de los fletamentos o de los transportes a carga general en donde el articulo
614 de la Ley de Navegacion 20.094 prescribe que es nula toda clausula que establezca
otra jurisdiccién que no sea la de los tribunales argentinos, en aquellos casos en los que
el contrato debe ser cumplido en el pais; sin embargo, el articulo 621 de dicha ley
prescribe que con posterioridad a la ocurrencia del hecho generador, las partes si pueden
pactar libremente someter sus diferencias a un arbitraje o a un tribunal extranjero.

19 En los casos de asuntos internacionales de indole patrimonial, el Cédigo Procesal no
exige que la jurisdiccion elegida tenga conexion con el contrato respectivo, es decir que
se podria convenir la jurisdiccién de un tercer pais, (art. 1°). Sobre el particular véase
Uzal, M.E., Soluciones de controversias en el comercio internacional, pag. 27 y sigs.
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cuél es el lugar de cumplimiento de las obligaciones, cuando cada parte debe cumplir
la suya en distintas jurisdicciones.

En estos casos la doctrina y la jurisprudencia se han inclinado por lo que se
denomina “la teoria de la prestacién mas caracteristica”, es decir la prestacién que
tipifica el contrato y que determina su naturaleza juridica.?.

La teorfa de la prestacién mas caracteristica no siempre nos da solucién, ya que
en varios contratos las obligaciones a cargo de cada una de las partes pueden
presentarse como de igual importancia?'.

En relacion con el lugar de cumplimiento del contrato internacional a los efectos
de abrir jurisdiccion, BoGalano considera que el actor puede demandar en el lugar en
donde é/ cumplié o debié cumplir su obligacién, aunque la contraparte deba cumplirla
en otra jurisdiccion, “...pues a los efectos del articulo 1215 del Cédigo Civil “el lugar
de cumplimiento” significa cualquier lugar de cumplimiento del mismo, sea o no el
que corresponde a la prestacién tipica sustancial relevante para seleccionar el derecho
aplicable”22.

Por su parte GoLbscHMIDT, sostiene una teorfa distinta pues para él, “el actor no
puede entablar la demanda en el pais en el cual debié cumplir —y cumplié— sino
que debe demandar, o en el domicilio del demandado o en el lugar donde el
demandado debié cumplir”?.

La Convencién de Roma de 1980, en su articulo 4.2, sobre ley aplicable a los
contratos, consagra el principio de la residencia habitual o del establecimiento
principal o de la administracién central de la parte que deba realizar la prestacién
caracteristica.

En el Cédigo Civil argentino hay dos articulos para ser tenidos en cuenta para el
andlisis de este tema y que son el 1212 y el 1214.

El primero de ellos, el 1212, establece que, “el lugar del cumplimiento de los
contratos, que en ellos no estuviese designado, o no lo indicare la naturaleza de la
obligacion, es aquél en que el contrato fue hecho, si fuera el domicilio del deudor,

20 Sobre el tema véanse Bocalano A., op. cit. pag. 719 y NAIURIETA, MARiA Susana, en “Apogeo
y revisién de la autonomia en los contratos internacionales”, La Ley 1986-A-1006.

21 Véase GoipscHmiot, W., op. cit., pag. 395; véase también fallo registrado en La ley 1986-
D-46.

22 Conforme Bogalano, op. cit., pag. 253; en igual sentido Uza,, M.E., op. cit. pdg. 20y
sigs.; conforme también Camara Comercial, Sala E, 10.10.85, Espdsito e Hijos S.R.L.
contra Jocqueviel de View, La Ley 1986-D-46; véase también Nooot Taquela, M.B. y
Vicario R., Derecho internacional privado, anélisis de fallos, el derecho, pag. 35y sigs.

23 Conforme GotpscHmipT, op. cit., pags. 391 y 392,
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aunque después mudase de domicilio o falleciere serd el lugar de celebracién del
contrato, si él fuese el domicilio del deudor”.

El articulo 1214 se refiere a los contratos celebrados entre ausentes, por
instrumento privado, firmado en varios lugares o por medio de agentes o por
correspondencia epistolar. Dicha norma establece que no habiendo lugar designado
para su cumplimiento,

“seran juzgados respecto de cada una de las partes, por las leyes de su domicilio”.

La norma antes citada, consagra una solucién un tanto particular como es el
fraccionamiento del contrato, lo que se conoce como depecage, consistente en que
los efectos de un contrato internacional puedan quedar sujetos a dos legislaciones
distintas, segun fuera el domicilio de cada una de las partes.

Pero, en el articulo en cuestion, se ve que los efectos de un contrato asi celebrado
y no habiendo lugar designado para su cumplimiento, sera juzgado, respecto de
cada una de las partes, por las leyes de su domicilio, lo que significa que si una parte
ha cumplido sus obligaciones contractuales y reclama a la otra el cumplimiento de
las suyas, la ley aplicable seria la ley del domicilio del reclamante.

Esta soluciéon no satisface porque, en un contrato de reaseguro el cumplimiento
del mismo estaria sujeto a dos legislaciones —las correspondientes a las del domicilio
de cada una de las partes— segun quien fuera el que incumplié las obligaciones a
su cargo?..

2.4. Ley aplicable a un contrato internacional de reaseguro cuando la
misma no ha sido prevista. La prestacion mas caracteristica en el
contrato de reaseguro

En el ambito de los contratos de reaseguro internacionales, en nuestra opinion
adquiere singular importancia lo que Bocaiano llama contratos comerciales
deslocalizados, es decir aquellos contratos internacionales en los que su celebracion
se vincula a varios sistemas juridicos en razén de los domicilios de las partes y por el
lugar de ejecucion de los mismos.

Y dentro de lo antes expuesto, no cabe duda que el contrato de reaseguro tiene
un caracter eminentemente internacional porque, casi siempre, las partes se
domicilian en diferentes jurisdicciones y los riesgos involucrados suelen ubicarse
fuera de las mismas?.

24 Piénsese la complicacion que se generaria al ser varios los reaseguradores involucrados
de distinta nacionalidad y con diferentes domicilios.

25 Lainternacionalidad del reaseguro se ve con mas claridad en las retrocesiones, en donde
el reasegurador a su vez, retrocede a otros reaseguradores, generalmente de otras
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En razén de lo antes expuesto, determinar cudl es la ley aplicable a un contrato
de reaseguros cuando las partes no lo han convenido, es sin duda un tema opinable
y conflictivo dentro del campo del derecho internacional privado.

El contrato de reaseguro es un contrato bilateral y por ende hay obligaciones
reciprocas a cargo de cada una de las partes?.

El asegurador cedente debe describir con exactitud el riesgo que est3
reasegurando, debe pagar la prima original y los eventuales ajustes o reposiciones
correspondientes, debe denunciar los eventuales siniestros, el cumplimiento de las
llamadas cldusulas de cooperacién o de control de siniestros (si las hubiere) y la
correcta liquidacion del siniestro.

A su vez, el reasegurador tiene a su cargo una obligacién basica de indemnizar o
mantener indemne?” al asegurador cedente, por supuesto en los términos,
condiciones y alcances del contrato y ello se traduce en el pago puntual de la
participacion a su cargo en caso de siniestro, establecida en el contrato.

Asi las cosas y frente a un eventual conflicto entre asegurador cedente y
reasegurador relacionado con un contrato de reaseguro en el que las partes no han
establecido cuédl es la ley aplicable al mismo, dentro de la jurisdiccidn argentina,
para resolver este problema podriamos recurrir en un primer momento al ya citado
articulo 1209 del Cédigo Civil de nuestro pais el que establece que el lugar del
cumplimiento del contrato de reaseguro es el que determina la ley aplicable.

Sin embargo esta norma no soluciona el problema porque como el contrato de
reaseguro es bilateral y por ende, hay toda una serie de obligaciones reciprocas a
cargo de ambas partes que, incluso deben o son realizadas en diferentes
jurisdicciones.

jurisdicciones, parte de los riesgos por él asumidos. Es que mediante la retrocesiéon se
pone en practica el principio de la atomizacién del riesgo lo que permite que un siniestro
y sus consecuencias sean soportados por la comunidad del alea conformada por el
asegurador primario, el reasegurador y los retrocesionarios, ubicados en muchos casos
o en la mayorfa de ellos, en distintas jurisdicciones.

26 El articulo 1138 del Cédigo Civil de Argentina establece que hay contratos unilaterales
y bilaterales. Los primeros son aquellos en los que “una sola parte se obliga hacia la
otra sin que ésta le quede obligada”: conforme Liamsias, op. cit., t. lll-A, pag. 20. Por su
parte, los segundos —es decir los bilaterales— son aquellos en los que “las partes
se obligan reciprocamente la una hacia la otra”. Sobre la bilateralidad del contrato de
reaseguro véanse Lopez Saavepra D.M. y PeruccHi H., El contrato de reaseguro y temas
de responsabilidad civil, Buenos Aires, 1999, pag. 19.

27 Sobre el tema de si la obligacién del asegurador es de indemnizar o de mantener indemne
al asegurado volveremos, a continuacion, en este subcapitulo I, puntos 4 y 5, y nos
remitimos entonces a lo que alli se expone.
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Y entonces, nos podriamos preguntar: ¢el lugar de cumplimiento de un contrato
de reaseguro es donde el asegurador cedente cumple con las obligaciones a su
cargo —es decir, describe el riesgo, paga la prima, denuncia el siniestro, practica la
liquidacién, paga etc.— o donde el reasegurador cumple con la suya esto es, donde
indemniza o mantiene indemne?

En pos de resolver este esencial problema, podriamos utilizar el principio de la
prestacion mas caracteristica, pero aqui también el problema permanece sin
resolucién clara porque, frente a la existencia de prestaciones reciprocas emergentes
de esta espacialisima relacion contractual bilateral, écuél es en el contrato de
reaseguro la mas caracteristica?

En Argentina, podriamos decir que la opinién doctrinaria mayoritaria —y dirfamos
casi unanime— es que en el contrato de reaseguro, la prestacién mas caracteristica
es la primera, es decir las prestaciones que asume el asegurador desde pagar la
prima, aceptar y elegir los riesgos, manejo y liquidacién de los siniestros y pago a
sus asegurados?.

Y agregariamos que esta corriente doctrinaria argentina coincide, en lineas
generales, con la opinién de GeratHewoHL cuando dicho autor sefiala que la
determinacion de la ley aplicable en los contratos de reaseguro, debe hacerse de
acuerdo la expresa manifestacion de las partes o en las intenciones supuestas de
ellas, para concluir que,

“en caso de duda, las relaciones del reaseguro serfan regidas por la ley aplicable
en el domicilio del asegurador”?°.

28 No tenemos conocimiento de que el tema haya sido tratado y resuelto por algun tribunal
de nuestro pafls.

29 GeraTHEWOHL, K., Reaseguro. Teoria y practica, pag. 551. Véanse: Rotr NoeseL en “La ley
aplicable al contrato de reaseguro internacional —derecho suizo”—, en V Congreso
Iberolatinoamericano de Derechos de Seguros, t. 1, pags. 109 y sig. sefiala que, “La
doctrina general parte de que los contratos de reaseguro estan sujetos en principio al
derecho vigente en el domicilio del asegurador directo, aduciendo que los contratos de
reaseguro estan basados con frecuencia en pélizas originales, de manera que cualquier
problema de interpretacion proveniente de la relacion del asegurador directo también
dominara en los contratos de reaseguro”. Patrick L Coref, en “Derecho aplicable al
contrato de reaseguro. Aproximacion en derecho internacional privado francés”, en V
Congreso Iberolatinoamericano de Derechos de Seguros, t. 1, pag. 141, citando la
opinién de Remus, sefala que para dicho autor, en estos casos, “el centro de gravedad
se inclina por la cedente, no por razones debidas a la necesidad de proteger a esta
Ultima, sino por el hecho de que ésta impone su ley”; y agrega a continuacién que
la misma idea la encontramos en Piccarp y Besson para quienes en ausencia de una
convencién especial sobre la ley aplicable al contrato de reaseguro, “toman en
consideracién la ley de esta Ultima —se refieren a la aseguradora cedente—, cualquiera
sea la naturaleza atribuida al reaseguro”.
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En Argentina, hay dos enfoques distintos en relacion con el fundamento por el
cual la prestacién més caracteristica en el contrato de reaseguro es la que asume el
asegurador reasegurado durante toda la existencia del contrato de reaseguro.

A través de uno u otro enfoque juridico se pueda llegar a una misma conclusion
es decir, que la prestacién mas caracteristica en el contrato de reaseguro es la del
asegurador cedente quien debe pagar la prima, contratar los riesgos, denunciar,
manejary liquidar los siniestros e indemnizar al asegurado primario, y al reasegurador
le corresponde pagar al asegurador cedente tal como se comprometié en el contrato.
La dos teorias que se refieren a la naturaleza juridica del contrato de reaseguro y
como ambas presentan ciertas particularidades que pueden ser de utilidad para la
evaluacion de este problema en otras jurisdicciones iberoamericanas, nos ha parecido
conveniente desarrollarlas en este trabajo.

2.5. La naturaleza juridica del contrato de reaseguro: iun contrato de
seguros patrimoniales o uno de responsabilidad civil?

2.5.1. Unadelas teorias sostiene que la naturaleza juridica del reaseguro corresponde
ala de un contrato de seguros patrimonial®®, de dafio o nacimiento de una deuda en
el patrimonio del asegurador reasegurado considera que como tal es indemnizatorio.
Es decir que la obligacién del reasegurador es indemnizar al asegurador reasegurado
en la medida del contrato, como reparacién del dafio que ha sufrido por pagar un
siniestro derivado de un contrato primario de seguros oportunamente reasegurado.
La misma se apoya en los siguientes argumentos:

La exposicion de motivos de la Ley 17.418 dice en sus considerandos:

«El reaseguro es un contrato que, con diversas modalidades, busca ampliar la
reparticion de los riesgos asumidos, descargando en otros aseguradores cuanto
pueda exceder del pleno de retencién, o de un monto previsible de pérdidas en el
ramo explotado...».

30 Véanse también sobre este tema los trabajos de NoopT Taquela Bianca Maria sobre
“Jurisdiccién internacional y derecho aplicable al reaseguro en Argentina”, en Revista
de Derecho de Seguros, Madrid, julio - septiembre de 1998, n° 95, pags. 385-421, en
Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, Buenos Aires, Depalma, t. 1999,
ano 32, n° 185-188, pags. 727 a 764 y en Caderno de Pds-Graduagdo em Direito
PPGDIr./UFRGS, vol. I, nim. I, setembro 2003 Homenagem a Clévis Verissimo do Couto é
Silva, colecdo Direito Comparado Il, Argentina e a Faculdade de Direito da UFRGs, Porto
Alegre, PPGDIr/UFRGS, 2003, ISBN 1678-5029, pags. 255-287.
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En el concepto ampliar la reparticion de los riesgos asumidos hay una idea muy
especial de negociaciones en comun, (asegurador-reasegurador)?’.

Y cuando se habla de “negociaciones en comin” se estd muy lejos de pensar en un
seguro de los mencionados en la Ley 17.418. En el reaseguro puede haber reparticién
de riesgos, compensaciones, cuentas en comun, y aun participacion en beneficios.

Se ve al contrato de reaseguro como un contrato de seguro patrimonial, (no
vida) por tanto indemnizatorio, pero no asimilable a los seguros tipificados por la
Ley 17.418, en su primer titulo, y menos al de o contra la responsabilidad civil®.

Tanto en los contratos de seguro, como en el contrato de reaseguro, el riesgo, la
prima y el interés asequrable son elementos esenciales, aunque totalmente diferentes
en sus especiales caracteristicas pero, coexistiendo estos elementos tanto en el seguro
como en el reaseguro, la mayoria de la doctrina internacional sostiene que la
naturaleza juridica del contrato de reaseguro se corresponde con la del contrato de
sequro®,

31 Suprema Corte de Ohio EE.UU. 1939, expresd: “El reaseguro es un contrato por el cual
una persona, mediante una prima, conviene en indemnizar a otra, total o parcialmente,
contra una pérdida o responsabilidad por razén de un riesgo que la segunda ha asumido
como asegurador”. Conf. SANCHEZ VILLALBA, Op. Cit. pags. 32; 42 y 48. Tras recorrer varias
doctrinas concluye “en cuanto a su naturaleza juridica estamos frente a un contrato
exclusivamente orientado a la asuncién de riesgo entre asegurador y reasegurador, por
lo que es un verdadero contrato de seguro... La teoria de la transferencia del riesgo se
funda en la conducta econémico-comercial del asegurador frente a las obligaciones
asumidas, aun antes de la ocurrencia del siniestro y que comienza con el estudio de
mercado y de la factibilidad del negocio, elaboracién y calculo de las primas, la
incorporacion de los asegurados, la celebracién de los contratos de reaseguro necesarios,
la constitucion de provisiones, la gestion del riesgo, etc. Se trata de obligaciones
permanentes, en suma, de tracto sucesivo. Hay un integral comportamiento econémico
empresarial del asegurador”. Y Jost Benito Rivero, op. cit., pag. 3: “el reaseguro es un
seguro para el seguro”.

32 SANcHEz Viuaea, Jorae, El contrato de reaseguro, Madrid 2002, pag. “...no hay que
olvidar que en el seguro de responsabilizad la indemnizacién se produce en el momento
y en beneficio del tercero que sufre un dafio consecuencia de un hecho causado por el
asegurado, en el reaseguro la indemnizacién nunca es producto de dafio alguno causado
por el asegurador. ...estamos en presencia del pago de una deuda, esto es el menoscabo
en el patrimonio del asegurador, pero en ninguna forma ante una compensacién de
perjuicios”. Y siguiendo a Errén Ossa, E., Tratado elemental de seguro, Medellin, 1956,
pag. 360: “La responsabilidad asf sea la contractual, nace alli donde se comete una
infraccion, mas concretamente cuando se incumple un contrato, y el reaseguro opera
precisamente cuando el asegurador cumple el contrato de seguro, esto es cuando paga
la indemnizacién debida al asegurado”.

33 Buw, Emilio H. El derecho de seguros y de otros negocios vinculados, t. 2, Buenos Aires,
2001, pag. 627: “En sintesis el contrato de reaseguro es de la misma naturaleza juridica
que el contrato de seguro, y ascendiendo un poco mas en la fineza de la clasificacion,
podemos sostener sin reparos que se tratard de un contrato de seguro patrimonial o de
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Si se acepta, que es un contrato de seguro muy especial, independiente, que se
diferencia enormemente tanto normativa como dindmicamente de los demas
contratos de seguro®.

Cabe también tener en cuenta que estudiosos del tema, como Kiaus GERATHEWOHL,
op. cit. pag. 456 sostiene:

"“El reaseguro... es un tipo de negocio independiente, distinto de todas las otras
clases de seguros”.

Y continlia en la pagina 458 referente a la prohibicién de que en el seguro como
en el reaseguro (por ser éste un seguro) se consiga una ventaja monetaria ilegitima:

"Por consiguiente, el reaseguro puede suscribirse como seguro de indemnizacion
solamente de acuerdo al principio de satisfacer una demanda especifica o
concreta... El reaseguro se puede clasificar como seguro de indemnizacién, aun
cuando los riesgos originales reasegurados estén formados por el seguro de
personas”.

Esta teorfa, no comparte la asimilacion del reaseguro al seguro de responsabilidad
civil, (especialmente en cuanto el reaseguro no mantiene indemne al asegurador) ya
que lo considera como seguro patrimonial (porque el objeto del riesgo es la deuda
que surge en el patrimonio del asegurador por pagar aquel siniestro del cual se
habia cubierto en todo o en parte) y considera como sustento que se debe dar al
término juridico responsabilidad civil (contractual) la caracterizacion que le otorga
el derecho civil®.

indemnizaciéon, puesto que se requiere siempre en el "asegurado” (asegurador-
reasegurado) en interés asegurable, elemento distintivo de este tipo de seguros”.

34 Conf. SAncHez CaLero, FErRnaNDO: La ey del contrato de seguro, Seccidn 102 El reaseguro,
pag. 1383, Pamplona, 1999 al decir: “Mientras que en el seguro de responsabilidad
civil el asegurador ha de mantener indemne al asegurado liberdndolo de una deuda de
resarcimiento... que deriva de un hecho ilicito bien que en el dmbito extracontractual o
en el contractual, en el caso del reaseguro la deuda que grava el patrimonio del asegurado
(esto es el asegurador asegurado) deriva directamente del cumplimiento del contrato,
gue en este supuesto es necesariamente de seguro”. Y el mismo jurista , basdndose en
el art. 77 de la Ley Espafola de Seguros define al reaseguro en “El reaseguro en la ley
espafnola de contrato de seguro”, en Estudios sobre el contrato de reasequro, AipA,
Seccién Espafola, 1997, pag. 84 y sigs. como: “El contrato de reaseguro es la modalidad
del seguro contra el nacimiento de una deuda en el patrimonio del asegurador como
consecuencia de un contrato de seguro anterior estipulado por él” y continda diciendo
que Awaro Muiioz en El reaseguro de grandes riesgos considera esta definicion mas
precisa que la de la Ley espafiola.

35 Nicolas BarsaTO, en su trabajo: «Factores de atribucién y seguro de la responsabilidad
civil», en la revista n® 11; 1993, del Instituto de Derecho del Seguro del Colegio de
Abogados de Rosario; referente al tema de qué es lo que debe cubrir un seguro de la
responsabilidad civil hace un interesante desarrollo y dice: «El seguro de la
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Por otra parte, esta teoria considera que si bien la aplicacion supletoria y secundaria
de la Ley 17.418 al contrato de reaseguros podria ser valida, no habria posibilidad
de aplicar al reaseguro las disposiciones de la seccién Xl de la ley, referente al sequro
de responsabilidad civil (articulos 109 al 120) porgue el mismo si se refiere
especificamente a la responsabilidad civil tal cual estd conceptualizada en el derecho
civil, desde Roma hasta nuestros dias®.

La responsabilidad civil comporta siempre un deber de dar cuenta a otro del
dano que se le ha causado. En materia contractual, el &mbito de la responsabilidad
civil sélo se abre cuando el deudor de las obligaciones emergentes de los contratos
no cumple las mismas.

En tanto el deudor efectle el cumplimiento exacto y oportuno de la prestacién a
su cargo, no incurrira en responsabilidad civil. Por lo que para esta posicion doctrinaria
no es admisible definir al reaseguro como un sequro que cubre al asequrador
reasegurado contra o por su responsabilidad civil, cuando no media incumplimiento
de las obligaciones¥.

responsabilidad civil no es susceptible de convertirse en la magica receta para resarcir
todo dano que le acontezca a cualquier integrante de la comunidad... la atribucién de
responsabilidades y deberes de resarcir debe reposar sobre fundamentos razonables y
suficientes, y basarse ya en la responsabilidad (subjetiva), ya en supuestos en los que el
dafio sea producto de situaciones en las que alguien esté obteniendo un beneficio,
creando un riesgo o quedando en posicidon ventajosa a expensas de la victima. £En los
demdas casos, en los que el dano aparece desvinculado causalmente de la accién o
actividad de terceros o de situaciones en las que otro resulte con ventajas a expensas
del dafiado, los perjuicios no seran susceptibles de ser cubiertos por un sequro de la
responsabilidad civil...»(bastardilla fuera de texto).

36 Jorae BusTAMANTE ALSINA, en su Teoria general de la responsabilidad civil, 8% ed., Buenos
Aires, 1993, pag. 95 dice: «...los elementos o presupuestos del deber de indemnizar el
dafio que se le ocasiona al acreedor por el incumplimiento de la obligacién impuesta al
deudor en un contrato, son los mismos del deber resarcitorio que incumbe al autor de
un acto ilicito por el dafio causado a la victima; de alli también que las reglas legales
aplicables son fundamentalmente iguales. Lo relevante de ambas situaciones juridicas
es la necesidad de reparar el dafo que sufre el damnificado».

37 Buanca Romero MATUTE, op. cit. pag. 122 y sigs. citando a Broseta: “el contrato de seguros
y reaseguro presentan caracteres semejantes, ...la causa es idéntica: la eliminacién de
un dafo eventual que soporta un interés del asegurado a cambio de un prima, y en
definitiva el cuadro de obligaciones es semejante en uno y otro”. ... “No se trata mas
que del cumplimiento de una obligacién asumida contractualmente que, por tanto,
dificilmente pueda considerarse como un dafio...”. “La cuestién que nos planteamos
es examinar si la responsabilidad de un asegurador se encuentra dentro de los limites
de la asegurabilidad técnica, es decir si puede ser objeto de cobertura”. Y es interesante
la posicién del italiano CapotosTi en La reassicurazione. Il contratto e I'impressa que ve el
reaseguro desde la empresa, persona juridica ideal de comercio y dice al respecto: “La
condicién de empresario se define por el riesgo; riesgo que legitima la obtencién de
unos beneficios y que, por naturaleza, no es asegurable”.
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La participacién en las ganancias del reasegurador, cuando ello se conviene, aleja
totalmente a este negocio asegurativo del sequro de responsabilidad civil donde el
asegurador Unicamente se compromete, por ley a mantener indemne el patrimonio
de su asegurado, y donde, aparte del riesgo asegurado ningln otro negocio hay
entre asegurado y asegurador®.

Durante la vigencia de los contratos autométicos o generales de reaseguro es el
asegurador quien lleva la contratacién de los negocios, la gestién del riesgo, la
liquidacion del dafio al tercero o al asegurado y paga el siniestro en la mayoria de
los casos —salvo los riesgos catastroficos o grandes riesgos donde los reaseguradores
adelantan sumas importantes antes de la liquidacién definitiva, o en los fronting
(generalmente suscritos en un facultativo) y debe dar cuenta a sus reaseguradores
de la forma en que realizd los pagos documentando los mismos y recién
luego hara el recupero de la parte cedida o comprada a sus reaseguradores—.

Es decir el reaseguro no mantiene indemne al asegurador, es éste el que practica
la liquidacion del siniestro (lo que lo diferencia alin méas del seguro de responsabilidad
civil, donde el asegurado deja todo, incluso la direccién del proceso en manos del
asegurador) y por ende, extingue su obligacion primaria y pide la participacion
del reaseguro. Asimismo en el reaseguro hay una concrecién del valor reasegurado,
en el seguro de la responsabilidad civil que cubre la responsabilidad del asegurado
ante terceros no se conoce ab initio el monto en el podrd terminar la obligacion
pecuniaria del asegurado (si, el maximo a pagar por el asegurador) pero no el maximo
que podra resultar al asegurado el dafio por él causado.

En el seguro de responsabilidad civil, el asegurado puede o no ser resarcido
totalmente en su patrimonio, ya que el dafio hecho a un tercero puede ser superior
al maximo del contrato de seguro tomado. En el reaseguro el capital cedido es
precisamente el que el asegurador reasegurado serfa obligado a pagar segun el
contrato primario y nunca una suma superior: conforme Navas Mutier en Naturaleza
juridica del reaseguro.

Por estas razones, y por ser la labor que tiene que desempefar el asegurador
reasegurado (pagar la prima de reaseguro, contratar el riesgo, manejar el siniestro y
liquidarlo) es la mas especifica y esos actos u obligaciones que debe cumplir
pertenecen Unicamente al contrato de reaseguro, es que esta teoria considera que
la ley aplicable, en caso de ausencia de la misma en el contrato de reaseguro debe

38 Carro DEL CasTiLlo, José, “Derecho aplicable al contrato de reaseguro”; Revista
Iberoamericana de Seguros; 11; aiba, cia, Colombia, 1998, pag. 69 y sigs. “Siguiendo a
los profesores SancHez Catero y De AnGuto y por lo que se refiere a las notas que mejor
definen al reaseguro podriamos empezar por la de tratarse de un contrato de seguro...
es doctrinal, jurisprudencial y legalmente pacifico en Espafa... que ve el mismo como
un seguro de dafos”.
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ser la del asegurador asegurado. La labor del reasegurador, —pagar— no es especifica
Unicamente del contrato de reaseguro, es el cumplimiento del deudor similar en
todos los contratos bilaterales.

Donde el asegurador eligi6 el riesgo primario, pagé la prima de reaseguro, donde
denuncia y cumple las tareas del manejo y liquidacién del siniestro, indemniza a su
asegurado, y exige el pago de su reasegurador es sin duda el lugar de la prestacién
més caracteristica del contrato de seguro por lo cual la ley aplicable deberé ser la del
domicilio del asegurador cedente (véase infra nota 45).

2.5.2. Para otros autores la obligacion que asume el reasegurador frente a su
asegurador cedente, es la de mantenerlo indemne frente al riesgo de una deuda que
nace en su patrimonio a consecuencia de la obligacién por él asumida frente a su
asegurado bajo las condiciones de su contrato de seguro primario.

Este tema fue objeto de un amplio e interesante debate en el V Congreso
Iberolatinoamericano de Derecho de Seguros, organizado por la Apa, Seccion
Espafiola, llevado a cabo en Madrid, en septiembre de 1997.

En dicho congreso, Jost Antonio Carro DEL CAsTILLO, presentd una valiosa ponencia
en torno al “Derecho aplicable al contrato de reaseguro” en el que sefialaba que en
los contratos de reaseguro las partes pueden libremente elegir la ley aplicable,
principio éste que estd consagrado por la Convencién de Roma de 1980 —si bien es
aplicable a los reaseguros, pero no a los seguros directos—.

Y agregaba Carro pEL CAsTILLO en su ponencia que, en defecto de la eleccién de la
ley aplicable, si bien la Convenciéon de Roma prevé la aplicacién de la ley mas
estrechamente vinculada al contrato, la que se presume que es la del establecimiento
o residencia, la presuncién del articulo 4 de dicho convenio puede desvirtuarse

“por considerarse que no obedece, en el caso del reaseguro, a la ley mas
estrechamente vinculada“*.

Y a partir, el mencionado autor, desarrolla su idea de que la naturaleza juridica
del contrato de reaseguro se corresponde con la de un seguro de dafos que cubre
el riesgo de una deuda que nace en el patrimonio del asequrador cedente en el que:

* "El riesgo no puede ser identificado con el cubierto en el contrato de seguro
directo, sino que es especifico: una deuda eventual en el patrimonio del asegurador

39 Citaba Carro peL CasTiLLo las opiniones de FERNANDEZ Rozas y de SANCHEZ LOReNZO para quienes
el lugar de establecimiento del reasegurador suele ser una conexion aislada, aleatoria y
poco operativa, para llegar a la conclusién que el tema debe ser resuelto a través del
articulo 4 del la convencién, pero de su apartado 5, que determina el caracter de
presuncion iurus tantum del articulo 4.2, es decir la posibilidad de prueba en contrario.
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producida por la produccién de un siniestro cuyo riesgo cubria el contrato de
seguro directo”.

* “La Unica localizacion cabal de tal riesgo es el lugar de establecimiento del
asegurador-reasegurado, no sélo porque se trata del centro de actividades,
econdmico y patrimonial que va a sufrir el dafio, sino también porque es un
criterio general de localizacién del riesgo, cuando no se refiere a bienes
determinados”.

Si tuviéramos que sintetizar la opinién de Carro peL CasTiLlo dirfamos que para él,
la localizacion del riesgo corresponde al domicilio del asegurador cedente porque lo
que el reasegurador cubre es la obligacién de valor que nacié en el patrimonio de
aquél a consecuencia de un siniestro cubierto por un contrato de sequro que celebré
con su asegurado y entonces, la ley aplicable al contrato de reaseguro serfa la del
domicilio del asegurador cedente —por supuesto para el caso que el contrato
respectivo de reaseguro no se hubiera establecido expresamente otro tipo de
solucion—*.

La tesis de Carro DEL CasTiLLO parece corresponderse con el derecho argentino en
donde la naturaleza juridica del contrato de reaseguro corresponde a la de un seguro
de responsabilidad civil contractual®', en donde el reasegurador asume la obligacién
de mantener indemne a asegurador cedente por las consecuencias de un siniestro
cubierto por una poliza por él emitida y en consecuencia —y salvo que las partes
hayan pactado lo contrario—, “el domicilio del asegurador cedente es el que
determina la ley aplicable al contrato de seguro, porque es alli donde el reasegurador
debe cumplir su obligacién de mantener indemne a su asegurador cedente”*? 4,

40 Un desarrollo similar y con equivalentes conclusiones, desarrollan José CArLOS FERNANDEZ
Roza y Sixto SANcHEz Lorenzo en “Derecho aplicable al contrato de reaseguro internacional”,
en Estudios sobre el contrato de sequro, pag. 228.

41 Sobre la naturaleza juridica del contrato de reaseguro como uno de responsabilidad
civil, véase Halperin MoRraNDO, Op. cit., pag. 114 y sigs.; véanse también Lopez SAAVEDRA
D.M. y PeruccHi H., op. cit., pag. 13y sigs.

42 Hay varios destacados autores argentinos que sefialan que en los seguros de
responsabilidad civil, el siniestro se produce con el nacimiento de una obligacion
de valor en el patrimonio del asegurador a consecuencia de un evento siniestral que
afecta la responsabilidad de su asegurado: Véase Barsato, N., “La citaciéon en garantia
del asegurador”, £l derecho, t. 150-149. Véanse sobre este tema Noobt be TAQUELA MARiA
B., en Derecho aplicable y jurisdiccién competente en el contrato de reaseguro, pag. 56
y PeruccHl, H.A., Derecho de reaseguros, pagina 8 y “Algunos aspectos juridicos del
contrato de reaseguro”, V JornaDAS NACIONALES DE DERecHO DE SEGURO, Huerta Grande, pag.
115 y sigs.; sefala el citado autor en su obra que si la naturaleza juridica del contrato
de reaseguro corresponde a la de un seguro de responsabilidad civil y en consecuencia
su objeto es mantener indemne el patrimonio del asegurador cedente frente a siniestros
emergentes de pdlizas de seguros por él emitidas.

43 PeruccHl, H.A. ha sefalado que el tema en cuestién debe solucionarse decididamente
por la elecciéon del juez del domicilio del asegurador cedente, por las razones siguientes:

oL
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Coincidente con lo expuesto precedentemente, en las Sequndas jornadas sobre
politica de legislaciéon de sequros y reaseguros, cinco juristas especialistas en la
materia* presentaron una ponencia tendiente a modificar el articulo 161 de la Ley
de Seguros, cuyo nuevo texto deberia ser el siguiente:

“En los contratos de reaseguro en que sea parte un asegurador cedente autorizado
a operar en el pais, la ley aplicable serd la argentina”.

2.5.3. Para finalizar sobre este tema, deseamos sefialar algunas posturas doctrinarias
gue parecen abrir una nueva linea de pensamiento que trata, no sélo de contemporizar
y encontrar puntos en comun, sino también ampliar, dentro de la evolucion
constante del reaseguro, posturas menos rigidas que tal vez no ayudan a caracterizar
un contrato que es mas un negocio internacional lleno de vericuetos, nuevas
modalidades, con un constante acercamiento a otros institutos comerciales
especialmente financieros y de security. Y son estas nuevas creaciones que el avance
de las comunicaciones y la diversidad de nuevas necesidades y negocios hacen del
reaseguro algo tan vivo, tan mévil que no conviene encerrar al mismo en doctrinas
que la realidad y el diferendo de conflictos por arbitros, hace innecesario.

i) es el juez con jurisdiccion en el lugar de ejecucién del contrato, por tanto, el juez
natural, de acuerdo a los principios del derecho internacional privado; ii) siendo asi, es
el juez que conoce los usos y costumbres del mercado donde se ejecuta el contrato y
desde que es una materia eminentemente comercial, esos usos y costumbres tendran
una especial significacién en la interpretacion del contrato —nadie mejor que él, en
consecuencia, para apreciar el buen desenvolvimiento de las obligaciones—; iii) es en la
sede del asegurador donde se verifican los pagos por créditos nacidos del contrato; iv)
alli se verifica el pago de primas y la recepcién de las indemnizaciones: conforme el
relato de HEctor A. PeruccHi en las Jornadas nacionales de derecho de seguros de Moron,
1998y su trabajo sobre Algunos aspectos juridicos del contrato de reaseguro, presentado
ante las V Jornadas Nacionales, de Huerta Grande, 1992.

44 Los doctores Juan C.F. Moranbi, EDuarDo R. STEINFELD, NORBERTO J. PaNTANALI, ENRIQUE J. QUINTANA
y Héctor A. PERUCCHI.

45 En la exposicién de motivos y referido al articulo en cuestién se sefalaba lo siguiente:
“el reaseguro importa un seguro de responsabilidad, celebrado en favor del asegurado
cedente. Siendo asi, dicho contrato se ejecuta en el lugar donde el asegurador cedente
se encuentra autorizado a operar y consecuentemente expone su patrimonio, pues es
ese patrimonio el que resulta objeto de la proteccién de indemnidad, cuando es afectado,
en su medida por un siniestro indemnizable al asegurado”. Véase la publicacion de la
Honorable Cadmara de Diputados de la Nacién, I/l Jornadas sobre politica de legislacién
de sequros y reaseguros, noviembre de 1994, pag. 172 y sigs.
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Otros autores, como Romero MATUTE y Baeza PINTO - ACHURRA LARRAIN toman finalmente

una posiciéon un tanto ecléctica® .

Para terminar este capitulo vale la pena recordar las palabras de Arturo Diaz Bravo,

el maestro mexicano, que, con su habitual galanura nos dice que,

3.

Si

"los juristas iberoamericanos debemos hacer a un lado el lastre de las definiciones
juridicas y de los intentos de encasillamiento por razén de naturalezas juridicas
como punto de partida de contratos o instituciones donde lo que mas importa es
el clausulado y la clara especificacién de los derechos y obligaciones de las partes.
Postulantes y tratadistas hemos empleado mucho tiempo, mucho papel y mucha
tinta en algo que tiene escasa importancia practica”.

CONCLUSIONES

tuviéramos que exponer nuestras conclusiones respecto al tema que

precedentemente ha sido materia de andlisis, podriamos sintetizar las mismas
diciendo lo siguiente:

46

47

Romero MATUTE, Bianca dice al final de su extenso desarrollo de las teorfas surgidas sobre
la naturaleza del reaseguro: pag. 145: “"Desde la perspectiva del riesgo asegurado nos
encontramos dentro de un seguro de nacimiento de deuda encuadrable dentro de los
seguros de responsabilidad... porque el pago a efectuar por el asegurador resulta de la
obligacion asumida en la contratacién del seguro directo... pero no se trata de una
subespecie de los seguros de responsabilidad civil... Hay ciertamente analogias entre el
reaseguro y el seguro de responsabilidad civil. Ambas modalidades ostentan caracter
indemnizatorio siendo el riesgo asegurado al mismo, el nacimiento de una deuda que
grava el patrimonio del asegurado... pero el nacimiento de la deuda en el reaseguro es
siempre contractual primario, deriva directamente del cumplimiento de un contrato de
seguro... y citando a BroseTa que a su vez sigue a VITErRBO Y @ SANCHEZ CALERO: “Se trata de
una deuda que tiende al cumplimiento de un contrato, no de una deuda que pretenda
resarcir la consecuencias de su incumplimiento”.

SerGlo Baeza PiNTO en E/ reasequro, ed. actualizada por Juan AcHurraA Larrain, Editorial
Juridica de Chile, 1994; p4g.124: “Si a algun contrato puede asimilarse al reaseguro es,
precisamente al seguro mismo. En efecto, el asegurador directo, mediante el reaseguro,
se pone a cubierto de su propia responsabilidad financiera, se resguarda en su patrimonio
total. Se trataria, pues de un seguro del tercer grupo, del ramo de los seguros de
responsabilidad civil. El reaseguro vendria a ser, entonces, una modalidad de éstos. Con
todo, aun esta hipdtesis falla si se considera que la responsabilidad financiera del
asegurador no importa propiamente un riesgo ya que esta determinada por un contrato
y el cumplimiento de éste no puede considerarse un evento dafoso. De todo lo anterior
se advierte la imposibilidad de identificar el reaseguro con otro contrato, esfuerzo que,
por lo demés, es meramente académico, ya que el reaseguro tiene fisonomia auténoma
y no necesita recurrir a otras formas juridicas, ni para su inteligencia, ni para su
aplicacion”.
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Primera: en el contrato de reaseguro, adquiere especial importancia el principio
de la "autonomia de la voluntad” y en consecuencia, al mismo le seran aplicables,
en primer lugar, las normas contractuales expresamente convenidas por las partes
en el respectivo contrato —en la medida en que no contrarien principios de orden
publico—y a falta de ellas, los usos y costumbres que puedan resultar aplicables al
casoy, recién luego y en forma supletoria, las normas del titulo | de la Ley de Seguros,
en cuanto éstas no desvirtlen los principios basicos del reaseguro.

Segunda: dentro de la aplicacién del principio de la “autonomia de la voluntad”,
las partes pueden, libremente, en un contrato de reaseguro, elegir la ley aplicable al
mismo, como asi también, la jurisdiccion dentro de la cual se habrén de resolver sus
eventuales diferencias.

Tercera: si las partes, en el respectivo contrato de reaseguro, no hubieran convenido
cual es la ley aplicable al mismo, ella sera la que corresponda al domicilio del
asegurador-reasegurado, pues es alli, en donde se debe cumplir la “obligaciéon mas
caracteristica”.
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