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EL REASEGURO EN LA NUEVA LEY DEL CONTRATO DE SEGUROS VENEZOLANA

1. INTRODUCCION

En Latinoamérica, la actual tendencia con respecto a la legislacion sobre reaseguroesa
laincorporacion de normas marco que regulan de un modo basico la institucién, asicomo
algunos de sus efectos. En este sentido, se aleja esta tendencia de la situacion que adn
se mantiene, en general, en Europa, en donde el caracter internacional del reaseguro
impuso, en respeto de esa realidad, que originariamente las legislaciones remitiesen al
derecho comun parala regulacién del reaseguro, con lo que se respeta asimismoy sobre
todo lavoluntad delas partes contratantes,

El decreto con fuerza de ley del contrato de seguros' dictado en Venezuela en el afno
2001, omitiendo en su denominacién al reaseguro?, contiene sin embargo un capitulo
conformado por cinco disposiciones que regulan la materia. Se pone pues al dia nuestra
legislacién en cuanto a la tendencia de la regién, manteniendo a la vez, como principio
general, la remisién al derecho comun para su regulacion.

La junta directiva de AvepEse-AIDA, en su propdsito de ir elaborando una compilacion
de comentarios a la nueva Ley del Contrato de Seguros, nos encomendé el andlisis de la
materia relativa al reaseguro, lo cual acometemos gustosamente, aunque advirtiendo
que la costumbrey practicas mercantiles internacionales pesan mucho en la definicién,
interpretacion, limites y regulaciones del contrato de reaseguro. Esta realidad es clara
manifestacién de su caracter original y predominantemente internacional, y lo aconsejable,
en materia legislativa nacional, es respetarla, ya que de lo contrario sencillamente se
limitan y dificultan los negocios de reaseguro para las compafiias del pais. Sentimos que
la legislacién venezolana, aunque tardiamente, logré un adecuado equilibrio en sus

1 Publicado en Gaceta Oficial n° 5.553, en fecha 12 de noviembre de 2001.

2 En la mayoria de las legislaciones se ha preferido adoptar la denominacion Ley del
Contrato de Seguro y Reaseguro.
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disposiciones e incluso introdujo, como veremos, una importante innovacién en
reconocimiento de las actuales tendencias del mercado, especialmente el facultativo.

En este trabajo, después de revisar los antecedentes de tales regulaciones y aludir en
breve mencion a la discusién de la naturaleza juridica del reaseguro y su influencia en el
tema bajo analisis, se pretende destacar los principios de la institucion del reaseguro
recogidos en la nueva legislacion y hacer una exposicién de las normas, siguiendo
una metodologia exegética. Sin embargo, al toparnos con lo que consideramos una
significativa diferencia respecto a la legislacion comparada, consistente en la apertura
de una clara entrada legal, aunque por via excepcional, a la posibilidad de crear relaciones
directas entre el asegurado directo y el reasegurador, nos orientamos, igualmente, a
analizar posibles consecuencias practicas y procesales de esa excepcién. En concreto, la
influencia de las llamadas clausulas que establecen una conexién negocial entre seguro
y reaseguro (cldusulas de cooperacién o control y otras), calificadas, principalmente por
la doctrina colombiana?, como una distorsiéon funcional del reaseguro tradicional. Ello
nos llevé al estudio en particular de la factibilidad procesal de que, en determinadas
circunstancias que describimos, se pueda dar paso en Venezuela a una cita o llamada en
garantia a los reaseguradores o incluso a una accién directa, posibilidades hasta ahora
restringidas, cuando no claramente descartadas, en la mayoria de las legislaciones
latinoamericanas.

Deseamos con este analisis propiciar un debate, seguramente polémico en nuestro
medio, pues tras su realizacién se nos hizo evidente que, en efecto, tales posibilidades
distorsionan, incluso procesalmente, la tradicional independencia y autonomia del
contrato de reaseguro respecto de la relacion directa, compania de seguros—asegurado,
y marcan un cambio factible en la tendencia de los tribunales venezolanos, la cual
podria influir en otras latitudes.

2. ANTECEDENTES. EL PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO DE
COMERCIO

El centenario Codigo de Comercio* venezolano regulaba el reaseguro en un Unico
articulo, el 553, que con una combinaciéon de definicién y prohibicién decia asi:

3 Jaramio, Cartos lnacio, Distorsién del reasequro tradicional. Su problemética actual,
coleccién Ensayos 7, Bogotd, 1999. Obra clave en este punto, que analiza prolija y
determinantemente los efectos de estas cldusulas, y a la cual haremos frecuente
mencion.

4 Con la entrada en vigencia de la Ley del Contrato de Seguros, quedaron derogadas,
expresamente, las disposiciones contenidas entre los articulos 548 y 611 del Cédigo
de Comercio, ambos inclusive, los cuales regulaban la materia relativa al seguro en
general.
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"El asegurador puede asegurar las cosas que él hubiere asegurado; y el asegurado
puede asegurar el costo del seguro y el riesgo de insolvencia del asegurador, pero
ellos no pueden celebrar entre si un reaseguro”.

Obviamente una regulacion vetusta que, pese a ello, daba marco legal al reaseguro.

Gracias al exhaustivo trabajo de Maria AuxiLiapora Pisani®, integrante de la Comision
de Reforma del Cédigo de Comercio hacia finales de la década de los ochenta, sabemos
gue esa comision se dedicé, entre otras tareas, a la preparacion de un proyecto de pey
sobre los contratos de sguro y reaseguro y que el mismo contenfa seis normas —desde
el articulo 87 hasta el articulo 92— relativas a la institucién reaseguradora, en las cuales
se pautaron las reglas aplicables a los contratos de reaseguros, su eficacia, medios de
prueba, quiebra del reasegurador, compensacién entre créditos y débitos, y privilegios
para las empresas de reaseguro.

Sin duda ese trabajo fue la fuente, en materia de reaseguro, de la normativa recogida
en la vigente Ley del Contrato de Seguros. Algunos de los articulos actuales se redactaron
en forma idéntica a aquellos de las normas incluidas en el proyecto de ley sobre los
contratos de seguro y reaseguro. Reconforta saber que no todo esfuerzo legislativo
anterior es desechado. En el presente estudio, al analizar los articulos de la Ley del
Contrato de Seguros, haremos mencion de las normas relativas al reaseguro contempladas
en el mencionado proyecto.

3. EL DEBATE SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DEL REASEGURO.
POSICION DE LA LEY DEL CONTRATO DE SEGUROS AL
RESPECTO

Talvezlo primero que haya que destacar es que la normativa sobre reaseguro contenida
en la nueva ley, no proporciona ningln concepto acerca de esa institucion. No se
pronuncia sobre su naturaleza juridica y nada contempla en cuanto a la definicion,
naturaleza y elementos del reaseguro, limitandose a sefialar la legislacion aplicable,
describir algunos de sus efectos, los medios de prueba de los contratos de reaseguro y
aspectos relacionados conlaliquidacion delasempresas de seguro. Como esde suponer,
las normas vigentes que regulan el reaseguro en la Ley de Empresas de Seguros y
Reaseguros® y su reglamento general’, sélo hacen referencia a lapromocién, operacién

5  Pisani, Maria Auxiliapora, Contratos de seguros y reaseguros. Observaciones al proyecto
de ley, Publicaciones Conjunta, Caracas, 1990.

6  Publicada en la Gaceta Oficial n° 4.882, en fecha 23 de diciembre de 2004, reimpresa
por error material en la Gaceta Oficial extraordinaria n° 4.865, el 8 de marzo de 1995.

7 Publicado en la Gaceta Oficial n° 5.339 extraordinario de fecha 27 de abril de 1999.
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y funcionamiento de las empresas dedicadas al reaseguro (tramites administrativos de
inscripcion y requisitos de constitucién y funcionamiento). La Superintendencia
de Seguros ejerce determinados controles sobre las empresas reaseguradoras, en lo
tocante a las obligaciones de registro, control contable de operaciones, entre otras, es
decirregulaciones de su actividad.

Para introducir el problema queremos suministrar una definicién —ya clasica—
proporcionada por nuestro recordado profesor, Huco MarmoL Marquis®, cuando afirma:

"El reaseguro, como contrato sui generis y con existencia propia puede ser definido
como un convenio por el cual una parte llamada reasegurado se obliga, contra el
pago de un valor determinado, a reponer a un asegurador total o parcialmente, el
monto de las prestaciones que deba cancelar a beneficiarios de contratos de siniestros
cubiertos..."”.

En efecto, esa definicién introduce la problematica que gira en torno a este tema,
rechazados los antiguos intentos de enmarcarlo dentro de otras figuras juridicas (mandato,
sociedad, cuentas en participacion...). Lo de contrato sui generis hoy poco se discute,
mientras que el debate continla alrededor de la consideracion de si se trata de un
“seguro de seguros” o si se trata de una particular cesién o transferencia de riesgos.
ALBerTO BAUMEISTER®, presidente de Avepese-Aipa, en su trabajo Algunas consideraciones de
caracter juridico sobre los reasequradores financieros en Venezuela, resumié de forma
muy didactica el tema de la naturaleza juridica del reaseguro. Discurriendo sobre el
tema antes de la entrada en vigencia de la Ley del Contrato, planted que la intencién del
legislador fue la de darle al reaseguro tratamiento de modalidad particular del seguro, y
asi pareciera desprenderse de la forma —no precisa— como regulé dicha actividad, de
la aplicacion comun que ordena hacer de ciertos principios y de la circunstancia de que
el control se cife fundamentalmente a evitar cimulo de riesgos en uno u otro de los
tipos de modalidad contractual (seguroy reaseguros) y a vigilar la solidez econémica de
las cesionarias. Pueden considerarse totalmente vigentes estos comentarios hoy.

Al analizar la ley espafiola, Baumeister'® observa que en dicha legislacion

“el reaseguro es un “seguro” que se superpone a otro u otros seguros, mediante el
cual la cedente protege su patrimonio del dafo que supone el nacimiento de una
deuda como consecuencia de tener que indemnizar siniestros producidos en riesgos
por ella asegurados”.

El nacimiento de esa deuda en el patrimonio de la cedente constituye el riesgo que
asume el reasegurador, mientras que los seguros concertados por el asegurador

8 MarmoL Marquis, HuGo, Fundamentos del sequro terrestre, 52 edicién, Liber, Caracas,
2001, pag. 428.

9 Avepest, Estudios sobre derecho de seguros, Texto, Caracas, 2003.
10 Ob.cit., pag. 155.
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reasegurado cedente son simples presupuestos necesarios para que proceda la cobertura
del reaseguro, manteniendo éste plena autonomia con respecto a aquél pues se trata de
un seguro de seguros que nunca modifica lo ya convenido entre el asegurador primitivo
y el asegurado.

En contrapartida , si el contrato de reaseguro es de naturaleza diferente a la del
contrato de seguros, consistente en una transferencia o cesién de riesgos ya determinados
por la compafia de seguros, el objeto del contrato para el reasegurador se limitaria a
una parte de las indemnizaciones que en definitiva asuma la compania cedente, parte
por determinar en el futuro.

Este debate no es tan tedrico como parece: distintas interpretaciones pueden llevarnos
a la adopcion de distintas posiciones. Es un tema que ha desarrollado muy bien la
doctrina brasilera que considera que en el seguro debe hablarse de una “obligacién de
garantia”, un tercer género al lado de las obligaciones de medio y de las obligaciones de

resultado. En palabras de ERNESTO TzZIRULNIK:

“al ser de garantfa la obligacién a cargo del asegurador implica la naturaleza conmutativa
del contrato: desde el establecimiento del vinculo, contra el pago de la prima por el
asegurado, el asegurador inmediatamente, pasa a deberley, de sequidas, a prestarle
dicha garantia”™.

El mismo autor afirma que este concepto esta siendo acogido en la doctrina espafiola,
portuguesa e italiana y que la definicion del seguro, en el articulo 757 del Codigo Civil
brasilero de 2002, descarté esa discusion ya que indico que el seguro “garantiza intereses
legitimos del asegurado”. Ese caracter conmutativo del contrato lo define el maestro
MeucH OrsiNi'? con la siguiente caracteristica:

“cuando la ventaja que cada parte pretende obtener de la otra y el sacrificio que
ofrece a cambio de aquélla, pueden ser determinados por cada parte en el mismo
momento de la celebracion del contrato”.

Sea cual fuere la opinidn sobre este enfoque de la doctrina brasilera®?, lo cierto es que
de ser el reaseguro una “especie” de seguro, la determinacién de su objeto contractual
(seqguridad de que ante el nacimiento de una deuda en el patrimonio del reasegurado, el
reasegurador indemnizard) se produce en el momento de la celebracién del contrato.

Obsérvese en consecuencia las diferencias, a los efectos de nuestro estudio, que
pueden resultar de las distintas posiciones: si el reaseguro (como el seguro) se define en

11 Estudios de Direito do Seguro, Max Limonad, Sao Paulo, 1999, pag. 45.
12 Doctrina general del contrato, Juridica Venezolana, 32 edicion, Caracas, 1997, pag. 57.

13 Consultar al respecto el reciente trabajo b Totepo Piza, Pauto Luiz, Contrato de resseguro,
ediciones del IBDS, Sdo Paulo, 2002, pags. 143-158.
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la celebracién del contrato de reaseguro, ya que la contrapartida entre la prestacion
principal del reasegurado (pagar la prima) y la prestacion de seguridad del reasegurador
se determinan desde un principio, ello tendré influencia decisiva para hablar de una
eventual conexion con el asegurado, proposito de este trabajo. En cambio si la prestacion
del reasegurador es determinada en funcién de las prestaciones indemnizatorias, futuras
y condicionadas, las cuales sélo serfan definidas con posterioridad, en el momento de
los siniestros, ese vinculo negocial no podria establecerse por esa caracteristica.

No podemos dejar de destacar la relevancia de esta terminologia “obligacién de
garantia”, a los efectos de acometer el estudio de la cita en garantia sefalado en la
introduccion.

4. EFECTOS DEL CONTRATO DE REASEGURO

Hecha esta aclaratoria sobre la ausencia de pronunciamiento en la ley en cuanto a la
naturaleza juridica del reaseguro, pasemos a revisar lo que si sefialan los articulos
contenidos en la Ley del Contrato de Seguros. Como se ha expuesto, ellos versan mas
sobrelos eventuales efectos de la institucion del reaseguro que sobre su conceptualizacion.
Sinembargo consagran los considerados como principios reguladores del reaseguro:

4.a. Principio de autonomia entre el contrato de seguro y el contrato
de reaseguro. Comentarios al articulo 124 de la Ley del Contrato
de Seguros

El articulo 124 de la Ley del Contrato de Seguros sefala el régimen legal aplicable al
contratodereaseguro:

“Los contratos celebrados entre empresas de seguros y empresas de reaseguros se
rigen por el derecho comuiny no estan sometidos a las disposiciones sobre el contrato
de seguro”.

Tal dispositivo se redacté de forma casi idéntica al articulo 87 del Proyecto de Ley
sobre los Contratos de Seguro y Reaseguro', cuya fuente probable, segiin Maria AUXILADORA
PisaNi™®, se halla en la legislacion suiza (articulo 101), y acoge el principio segun el cual
los contratos celebrados entre aseguradores y reaseguradores se rigen por el derecho
comun, y por consiguiente no estan sometidos al régimen legal sobre el contrato de
seguro.

14 El cual disponfa “Los contratos celebrados entre aseguradores y reaseguradores se
rigen por el derecho comuin y no estdn sometidos a las disposiciones sobre contrato de
seguro”.

15 Ob. cit. pag. 322.
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Podria decirse que se introduce as el principio —clasico— de independencia (@utonomia
Juridica) entre el contrato de reaseguro y el de seguro, dado que ni siquiera los rige la
misma normativa. Al reaseguro se le concibe como un negocio juridico auténomo
respecto del seguro ya que, ademas de subsistir perfectamente sin él, sus elementos
revisten definida sustantividad. Explicando este punto, CarLos IGNACIO JARAMILLO™® resalta
que el seguro, a diferencia del reaseguro, no requiere de otro contrato para poder
subsistir u operar, habida cuenta de que puede irrumpir a la vida juridica sin conexién
con otro negocio o convencién. Plantea que desde esta perspectiva se le cataloga como
contrato principal. Sin embargo sostiene que no existe conexidad contractual y que no
estamos ante la categoria de negocios juridicos enlazados, debido a que el sustrato de
los elementos esenciales del seguro y del reaseguro no son iguales, pues,
independientemente de que coincidan en su denominacion, difieren en su contenido
especifico, a saber: configuracion en el riesgo y en los elementos personales.

En cuanto a la diferencia entre ambos negocios juridicos desde el punto de vista del
riesgo, MaNUEL BroseTA PonT, citado por Baumeister'”, subraya que el riesgo reasegurado es
la posibilidad de que ocurra una disminucién en el patrimonio del asegurador reasegurado.
También plantea que debe centrarse su concepto en la consecuencia dafiosa o perjudicial
(para la cedente) y no exclusivamente en la posibilidad de que se produzca el suceso, ya
que no debe confundirse el riesgo con el evento. Jaramitio explica que el riesgo es
distinto en ambos contratos: en el seguro lo determina el caracter futuro e incierto del
hecho (siniestro); mientras que en el reaseguro es la posibilidad de afectacién del
patrimonio del asegurador por el surgimiento potencial de una deuda que grave su
patrimonio, con prescindencia del hecho fisico en si mismo considerado.

En cuanto a los elementos personales, y aunque parezca evidente, debe destacarse
que en el contrato de seguro las partes contratantes son el asegurador y el tomador o
contratante; y en el contrato de reaseguro, lo son el asegurador directo y el reasegurador.
En cuanto al contenido especifico y su configuracién, Broseta PonT'® plantea que,
"efectivamente, aunque a primera vista parezca lo contrario porque el contrato de
reaseguros exige uno de seguros previo que genere el riesgo en el patrimonio del
asegurador, y... porque ciertas vicisitudes de la vida del seguro originario influyen
directamente en la del reaseguro, es bien cierto que entre los dos contratos existe una
propia autonomia juridica. Los dos contratos son auténomos entre sf por su nacimiento
y por sus elementos esenciales. (Omissis). . ., la relacién entre ambos contratos no destruye
su autonomia”.

16 Ob. cit. pags. 93-94.
17 Ob. cit. pag. 159.
18 BroseTa PonT, MANUEL, E/ contrato de reaseguro, Aguilar, Madrid, 1961, pag. 19.
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Este principio, como veremos, es reforzado en el siguiente articulo de la ley que
comentamos. Mas, es de advertir que ciertas modalidades o practicas del mercado lo
han matizado.

4.b. Principio de comunidad de la suerte. Comentarios al articulo 125
de la ley

Precisa el articulo 125 de la Ley del Contrato de Seguros:

“A menos que se prevea expresamente en el contrato de seguro, el contrato de reaseguro
solo crea relaciones entre la empresa de seguros y la empresa de reaseguros, pero éste
sigue la suerte del primero en el riesgo que le hubiese sido cedido, de acuerdo con lo
que a tal efecto prevea el contrato de reaseguro”.

Aungue contiene elementos del articulo 88 del Proyecto de Ley sobre los Contratos
de Seguro y Reaseguro, cuya fuente probable, segun la ya citada Maria AuxILADORA PisANi,
se halla en la legislacién italiana (articulo 1929), tal dispositivo introduce, a diferencia
del proyecto, la clara posibilidad de que el contrato de seguro establezca excepciones al
principio de la autonomia de las relaciones entre los contratos de seguros y de reaseguros,
principio que, sin embargo, queda ratificado como criterio general en esta disposicion
al afirmarse que sélo crea relaciones entre las empresas de seguros y las de reaseguros.
El referido proyecto contemplé lo siguiente:

“Sin perjuicio de lo establecido en el articulo 92 (liquidaciéon administrativa), el contrato
de reaseguro solo crea relaciones entre el asegurador y el reasegurador, pero éste
sigue la suerte del primero en el riesgo que le hubiese sido concedido”.

Puede observarse con claridad cémo la disposicién no contenia la excepcién que
vino incluida se incluy6 en el texto legal en el antes trascrito articulo 125 de la Ley del
Contrato de Seguros.

Ese articulo consagra, ademas, el principio de la comunidad de la suerte, segun el
cual el reasegurador esta obligado a seguir la suerte técnico-juridica del asegurador
(comunidad de destinos o de intereses) con sujecién a los términos y condiciones iniciales
gue gobiernan la relacién contractual del seguro, o sea, la péliza de seguro.

Para JaramiLLo™, “las reglas de marcada tradicion doctrinaria, jurisprudencial y hasta
de estirpe legislativa”, como este articulo 125 que estamos analizando, hacen que el
reasegurador “esté obligado a sequir la suerte técnico-juridica del asegurador (comunidad
de destinos o de intereses. .. omissis....) con sujecién a los términos y condiciones iniciales

19 Ob. cit. pdg. 75.
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que gobiernan la relaciéon contractual del seguro, o sea, el acuerdo celebrado
conjuntamente entre el tomador y el asegurador directo, cedente o reasegurado...”.

En efecto, el contrato de seguros con todas sus condiciones y estipulaciones, bien de
origen legal o convencional, es el marco de referencia del contrato de reaseguro:
antecedente, presupuesto causal, determinante de su contenido, son términos usuales
en la doctrina. Esta nitida dependencia “juridico-funcional” no implica, sin embargo, la
pérdida de la autonomfa entre los dos contratos. La aparente dicotomia se resuelve al
precisar que dicha “comunidad” se concreta en la esfera llamada —comuinmente—
técnica de seguros, como ejemplos de la cual podemos sefialar: politica de tarifas,
redaccién de las pdlizas con sus definiciones de riesgos, atencién de los siniestros, pago
de indemnizaciones, etc...

Las consecuencias de la comunidad de la suerte son claras: arrastran al reasegurador
por efecto de la senalada dependencia, con una genérica eximente en casos de mala fe.
La autonomia se manifiesta, como vimos en el punto anteriory a pesar de tal dependencia,
en que sin duda son dos contratos diferentes, incluso regulados legalmente de forma
diferente. Esta misma circunstancia, paraddjicamente, ha permitido la implantacion de
condiciones diferenciales que constituyen severas limitaciones a ambos principios,
precisamente mediante la introduccién de las que llamaremos clausulas de excepcion y
que pasamos a analizar de seguidas.

4.b.1. Excepciones.

No caben dudasde que cuandoel legisladorincluyé la expresion “A menos que se prevea
expresamente en el contrato de seguro...”, abrié la posibilidad de que el contrato de
reaseguro haga nacer unarelacién directa con el asegurado. Es peculiarlaintencionada
inclusién de tal excepcidn en el texto legal, aunque no hemos hallado su antecedente
preciso, las informaciones recabadas sugieren un reconocimiento de las practicas del
mercado.

Sélo para poner un ejemplo, de la diferencia que esto implica en la legislacion
comparada, traemos a colacion el articulo 1135 del Codigo de Comercio colombiano:

"El reaseguro no es un contrato a favor de tercero. El asegurado carece, en tal virtud,
de accién directa contra el reasegurador, y éste de obligaciones para con aquél”.

Es una tendencia que nos atrevemos a considerar como predominante en la legislacion
comparada.

En el trabajo del jurista colombiano Cartos Ianacio JaramiLLo sobre la distorsién del
reaseguro tradicional que hemos venido comentando, uno de los aportes mas claros
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puede resumirse en la observacién de que a pesar de la incomunicacién originaria
que se deriva de la autonomia entre el contrato de seguros y el de reaseguros, puede
darse una conexion negocial —por via de excepcibn— en ciertas estipulaciones de
caracter contractual. Tal distorsion se manifiesta en clausulas que han modificado
esa autonomia, por medio de las cuales se admite, en distintos grados de intensidad,
una especie de conexion entre un contrato de seguro y un contrato de reaseguro. En
palabras suyas:

"Tales estipulaciones —o cldusulas— de origen contractual —por oposicién a las
dictadas por el legislador (ex lege}—".. .(omissis) ... “buscan conferirle al reasegurador,
amplios y definidos poderes en relacién con los que tenia en el pasado” %°.

En relacién con tales aseveraciones decidimos indagar sobre lo que consideramos
una posible consecuencia procesal de esa “conexién negocial”: la posibilidad de la cita
en garantia y de la accién directa entre asegurado y reasegurador. Al respecto pensamos
que el legislador venezolano, en el articulo que ahora comentamos, reconoce estas
realidades y practicas comerciales y abre una via en tal sentido, al aceptar, por via de
excepcion, la posibilidad de que un contrato de reaseguros haga nacer relaciones directas
entre la compania reaseguradora y el asegurado. Repasemos, en primer lugar y de forma
esquematica, siguiendo en esto el estudio de JaramiLio al cual no vacilamos en remitir,
cudles son estas cldusulas de excepcién.

Clausulas de excepcion

a) Clausulas de cooperacién y de control: tomando en cuenta su contenido, estas
estipulaciones se pueden subagrupar en tres tipos, a saber:

a.1) Clausulas que establecen un deber de informacién en torno a las
modificaciones que conciernen al sequro originario: aunque este tipo de
clausulas derivan de otros principios generales del reaseguro (la buena fe y su
consecuente obligacion de informar sobre modificaciones de riesgo), que
incluso se han incorporado como normas de derecho positivo en algunas
legislaciones, su alcance se amplié hasta el punto de constituir verdaderas
limitaciones en el manejo de la gestidon auténoma del riesgo. Cuando estas
estipulaciones alcanzan al seguro directo, retransmitiendo la obligacién de
informar tanto al asegurador como al reasegurador, la conexién negocial entre
los dos contratos se hace mas evidente. Cuando se limitan a indicarle a la
compafia de seguros, cada vez mas estrictamente, acerca de cémo debe
cumplir ciertas obligaciones o qué conductas debe asumir en situaciones
descritas, aunque quebrante el principio de autonomfa, se deja poco margen
a la conexién entre asegurado y reasegurador.

20 Ob.Cit. p.108

e~



EL REASEGURO EN LA NUEVA LEY DEL CONTRATO DE SEGUROS VENEZOLANA

a.2) Clausulas de ajuste o liquidacion del siniestro: es cada vez més frecuente,
especialmente en riesgos de colocacién facultativa, la incorporacion de clausulas
en las pdlizas de seguro que establecen la potestad del reasegurador, cuando
no la clara obligatoriedad, de practicar el ajuste. Se llega incluso a escoger de
antemano a las empresas ajustadoras. Aunque existen diferentes modalidades
de estos pactos, los reaseguradores se reservan, en esencia, el control sobre el
ajuste de pérdidas.

a.3

~

Clausulas referentes al pago de la prestacion asegurada: las mas extremas de
las condiciones, ya que son estipulaciones que le conceden al reasegurador la
toma de la decisién final sobre el pago de un siniestro. Muchas veces vienen
combinadas con alguna de las cldusulas anteriores. Su presencia en la péliza
de seguros resulta determinante, como veremos posteriormente.

Clausulas de pago simultaneo: en virtud de estas clausulas, el asegurador directo
condiciona el pago del siniestro a su asegurado al cobro que efectlie ante su
reasegurador. Cuando se estipulan, se incluyen necesariamente en la péliza de
Seguros.

Cldusulas relativas a la insolvencia del asequrador: frente a la insolvencia o dificultades
financieras del asegurador, se le permite al asegurado dirigirse directamente al
reasegurador sin necesidad de accionar contra el asegurador-reasegurado. También
se incluyen en las pélizas de seguros.

d) Clausulas Cut Through: ni mas ni menos que la consagracion del ejercicio de la

accion directa por parte del beneficiario del seguro originario, para reclamarle al
reasegurador la prestacién asegurada.

Clausulas que establecen la prevalencia absoluta de los términos o condiciones del
reaseguro frente al clausulado del contrato de seguros: la interpretacion y alcance
de la responsabilidad del reasegurado (compania de seguros). Se conforma asi una
verdadera sustitucion factica de la pdliza de seguros.

Posibles consecuencias de estas excepciones.

Delacita en garantia o saneamiento. Tipos. Caracteristicas. Posiciones respecto al seguro
yal reaseguro. Jurisprudencia

Nos proponemos de seguidas determinar si la “conexién negocial” éno serd acaso la

conexién necesaria y suficiente para que pueda darse el instituto procesal de la cita
en garantia? Recordemos que las cldusulas que establecen tal conexién son las que
involucran al seguro directo con el reaseguro y que en NUMerosos casos, como hemos

visto, estan incorporadas al texto de la pd

iza de seguro.
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Para ello seguiremos la doctrina méas autorizada sobre cita en garantia en nuestra
legislacion, formulada por el maestro Luis LoreTo?', quien a pesar de haber escrito con
anterioridad al Cédigo de Procedimiento Civil vigente desde 1987, sigue siendo referencia
obligatoria en este punto. Loreto define la institucién general como:

“las circunstancias en las cuales los litigantes, dentro de una relacion judicial, estan
interesados en extender a terceros los efectos de la sentencia que deba pronunciarse
y aun hacer valer acciones y defensas que se hallan estrechamente vinculadas, por
razones de conexion o prejudicialidad, con la relacién juridica o pretensién material
gue se debate”.

Ese vasto y complejo fendmeno de intervencion se designa en la doctrina con el
nombre genérico y expresivo de tercerfa y permite la admisién en la causa o en el juicio
a otras personas (terceros) distintas de aquéllas entre las cuales se origind el proceso,
en virtud de que los terceros pueden sufrir los efectos reflejos o indirectos de la
sentencia.

El fundamento de esta categoria se halla en la técnica y la politica procesal que asf
evita la apertura de un nuevo proceso y la posibilidad de sentencias contradictorias?.

Nuestro estudio se enfocara en la llamada intervencion forzada que se define como
la llamada a un tercero a la causa, por voluntad de una de las partes, por ser comun al
tercero la causa pendiente, o bien porgue la parte pretenda un derecho de saneamiento
o de garantia respecto del tercero. Este Ultimo esta regulado en el ordinal 5° del articulo
370 del Cédigo de Procedimiento Civil que establece el recurso a utilizar cuando los
terceros sean llamados a la causa:

“Cuando una de las partes pretenda un derecho de saneamiento o de garantia respecto
del tercero y pida su intervencién en la causa...”.

La intervencion forzada es siempre accesoria y se propone traer o llamar al debate
judicial una persona extrafa al proceso para incorporarla de manera mas o menos intensa
al mismo, en vista de las peculiares relaciones de naturaleza sustantiva que tienen las
partes o una de ellas con el tercero, originadas de comunidad o conexién de titulos
sobre los cuales se debaten en el juicio. Esta modalidad de intervenciéon surge siempre
en nuestro derecho a instancia de parte, jamas de oficio, como se admite en algunos
sistemas, bien que la orden de citacion de tercero deba emanar siempre del tribunal en
fuerza del principio de citacion mediata que se acoge.

21 Loreto Luis, Ensayos juridicos, Fabreton-Esca, Caracas, 1987, pag. 491 y sig.

22 RencEL-RowmserG, Tratado de derecho procesal civil venezolano, t. lll, Teoria general del
proceso, Organizacion Gréaficas Capriles, Caracas, 2001, pag. 199.

23 Ob. cit. pag. 495.
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En palabras, sin desperdicio, de Luis LoreTo?:

“La cita de saneamiento y de garantia es una institucion especificamente procesal y,
por tanto, instrumental, que se propone conseguir el resultado practico de que dentro
del Ambito de un proceso pendiente (llamado por la doctrina principal o de molestia),
puede realizarse también el derecho que afirma una parte del mismo o ambas a ser
saneados o garantidos por un sujeto extrafio y distinto de los que integran la relacion
procesal. Frente al derecho al saneamiento o a la garantia afirmado por el pretensor,
se halla la obligacion del tercero a realizar la prestacion que corresponda al contenido
de ese derecho, halldndose condicionado en su realizacién por la existencia y los
resultados del proceso pendiente en cuanto se acojan o rechacen las pretensiones de
uno u otro litigante en el proceso principal. £/ resultado definitivo de éste vendra
pues, a determinar y fijar el deber concreto que tiene o no, el tercero de indemnizar
al vencido el perjuicio econémico que se deriva de la pérdida de la causa. Ese derecho
y la obligacién correlativa, tiene su raiz en una relacion juridica material preexistente
entre el pretensor y el tercero, esto es una relacién de garantia. Conviene al garantido
y a la causa publica de la justicia, que en un mismo proceso se debata y decida esa
relacion, insertando en el juicio principal una nueva causa de la cual seran partes el
garantido y el garante. En tal supuesto, viene a insertarse en el seno mismo juicio
principal una nueva relacién procesal llamada juicio subordinado o de garantia y
también, impropiamente accesorio, a fin de que se tramiten en un simultaneus
processus y decidan en una misma sentencia” (bastardilla fuera de texto).

La palabra garantia tiene en el lenguaje juridico las mas variadas acepciones. Ya

hemos visto cémo el seguroy el reaseguro, comienzan a percibirse como obligaciones
de garantfa. Pero la nocién de garantia que analizamos es especialmente técnica:

“que para el caso de que una persona, llamada garantizada o garantida, tenga que
hacer a un tercero una determinada prestacién, otra persona llamada garante, debe
indemnizarla en fuerza de un vinculo juridico anterior que a ello la obliga”?.

Para CarnELUTTI®® |la demanda en garantia presupone una relacion de garantia que es

aquélla envirtud de la cual una persona (garante) estd obligada a prestar a otra (garantido)
el equivalente de cuanto ésta haya dado o perdido por el cumplimiento de una obligacién
hacia un tercero.

Garantia propia e impropia. Formal y simple

a)

24
25

La conexion juridica de las relaciones existentes entre el tercero y el garantido y
entre éste y el garante, permite distinguir la garantia propia de la impropia. Si la
relacién que sirve de fundamento tiene estrecha relacién con la existente entre el

LoreTo, Luis, ob.cit. pag. 497.
Citado por Luis LoreTo, ob.cit., pag. 498.
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garantido y el tercero, es propia, precisando la doctrina que la conexion debe ser
juridica y objetiva de titulos, no bastando la simple conexién econdmica. Esimpropia
cuando ambas relaciones se presentan distintas y separadas, sin vinculo alguno
desde el punto de vista juridico. No existe una conexidn objetiva de titulos.

Resulta dificil catalogar aqui al reaseguro: hemos afirmado que son contratos diferentes,
auténomos, que en todo caso su conexion es en la esfera técnica. Sin embargo, la
tendencia doctrinaria es favorable a eliminar el distingo entre garantia propia e impropia,
0 se muestra muy favorable a extender el &mbito de la cita a la gran mayoria de casos en
los cuales aparece una obligacion de responsabilidad subordinada a la existencia de
otra, aunque sea por un nexo puramente econémico. Comenzando por CHIOVENDA®,
para quien

“toda persona que en su propio hecho expone a otros a una accién y responde de su
vencimiento en la litis, puede ser llamada a responder en la misma litis, puesto que la
razén del instituto lo consiente igualmente en todos los casos”.

Otra parte de la doctrina considera que la demanda de saneamiento o de garantia
ejercida por via incidental, no puede proponerse sino en los casos de garantia propia
(tanto simple como formal), y por consiguiente la competencia por conexién no se
produce en los casos de garantia impropia.

b) En funcién del vinculo que da nacimiento a la obligacién de garantia, ésta se
distingue en formal y simple. Una garantia tipicamente formal es el saneamiento en
la compraventa, caracterizado por asegurar la existencia y goce pacifico de un
derecho que le ha sido transmitido o atribuido, libre de vicios que puedan ser
causa de molestias para su legitima titularidad, posesién y normal ejercicio, y para
el caso de que tal prestacion (u omisiéon) no pueda cumplirse, le indemnice del
perjuicio patrimonial sufrido por tal motivo. En cambio, cuando la relaciéon juridica
que da origen a la garantia no tiene relacién causal con un acto de enajenacién o
atribucion de un derecho, se llama simple, y nace de un vinculo puramente obligatorio
entre garante y garantido, ajeno a toda idea de transmisién o atribucién, por lo cual
se la designa también con el nombre de garantia personal. Nuevamente creemos
que en el reaseguro pueden presentarse algunas de estas categorias.

Caracteristicas relevantes

a) Lapretension de la parte contra el tercero que interviene es accesoria a la pretension
objeto del proceso principal porque esta subordinada a ella y sigue su mismo
destino.

b) La demanda en garantia es propiamente una demanda condicional o eventual,
propuesta in eventum, esto es, para el caso de que la demanda principal sea

26 CHioveNpA, Romanismo e germanismo nel processo civile, Saggi I, Roma, 1920, pég.
182.
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declarada con lugar y resulte condenado el demandado. Por tanto, la demanda
principal es el presupuesto necesario de la demanda en garantia, de tal modo que
resultando desechada la principal, la demanda en garantia queda ipso iure sin
ningun efecto. En consecuencia, es eventual ya que estd sometida a la declaratoria
con lugar de la accién principal.

La cita al saneamiento o a la garantia se hace valer en nuestro sistema por la via
incidental, en el proceso pendiente, pero puede proponerse también por via principal,
en proceso separado, caso en el cual la decision sobre la demanda correspondera al
tribunal donde esté pendiente la causa principal, a la cual se acumularé aquélla
para gue una sola sentencia comprenda a todos los interesados. Por via incidental,
se encuentran reunidos y pendientes ante el mismo juez dos procesos distintos,
con pretensiones diferentes, que tienden a obtener dos providencias del juez, no
homogéneas, sino dependientes, en cuanto una es presupuesto de la otra que
depende de ella.

La cita puede proponerse por cualquiera de las partes del juicio principal y por los
citados por ellas. El acto de citar en saneamiento o en garantia constituye una
verdadera demanda dirigida por el garantido contra el garante y debe reunir, en
principio, los requisitos minimos de formay contenido establecidos en la ley para
toda demanda.

El instituto de la cita en saneamiento o de garantia plantea problemas en relacién
con la competencia. No hay dificultad cuando los variados titulos que la radican en
el tribunal de la causa principal coinciden en todo con aquéllos que la fijan en la
subordinada. Sin embargo, cuando los titulos son distintos, existen criterios para
solucionar convenientemente el conflicto y conciliar los intereses de las partes con
los de la administracion de justicia. A veces regira el principio de la accesoriedad al
juicio principal, pero hay numerosas excepciones a ese principio determinadas por
las caracteristicas propias del tipo de competencia.

La sentencia definitiva debe comprender a todos los interesados, tanto a las partes
del juicio principal como a las de las citas de saneamiento o de garantia (articulo
384 Codigo de Procedimiento Civil). A tal efecto debe tenerse en cuenta la relacion
de eventualidad en que se hallan las demandas de saneamiento o de garantia con
respecto a la demanda principal.

Posicion respecto del seguro y el reaseguro

Tradicionalmente este problema no se ha presentado entre el seguro y el reaseguro,

precisamente por el descrito caracter autdbnomo de un negocio juridico respecto del otro.
Han privado las consideraciones sobre la ausencia de conexion entre los titulos, las
diferenciaciones delos negociosy delos sujetos intervinientes. El principio de comunidad
delasuerte no se extendia, por estos motivos, a la esfera judicial. A pesar de las tendencias
que se abren paso, a las cuales nos referimos en el punto de la naturaleza juridica del
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reaseguro, el mismo no ha sido considerado un tipo de garantia, estaba protegido por ser
un negocio diferenciado del seguro, regulados por regimenes legales diferentes.

Creemos que dos circunstancias llevan a repensar el tema:

a) la creciente demanda facultativa en grandes riesgos, que implica la completa
identificacion de las pdlizas de seguro en los contratos de reaseguro, y

b) la existencia de las cldusulas de excepcién que hemos comentado y su insercién en
las polizas de seguro.

Nos inclinamos a pensar que en los casos en el que el contrato de reaseguro facultativo
(nota de cobertura o slip de reaseguro) se permite la individualizacién del contrato de
seguro, entramos en el terreno de las conexiones entre ambas relaciones juridicas. Podria
argumentarse, sin embargo, que esa conexién no es suficiente, porque no la conoce el
asegurado, no ha sido parte del negocio juridico discutido entre él y su asegurador
directo y los negocios juridicos mantienen las caracteristicas de autonomia antes descritas.
Empero, cuando se introducen las llamadas clausulas de excepcion que de algiin modo
insertan al reasegurador en el texto de la pdliza de seguros directa, ese puente abre, en
nuestro concepto, la puerta definitiva tanto para la cita en garantia, dado que establece
una clara conexién juridica en los términos antes expuestos, como para la accién directa,
si la redaccion de la péliza de seguro asi lo establece.

Por el contrario, en los contratos automaticos, donde raramente se individualizan las
polizas de seguro y menos alin se menciona en ellas a los reaseguradores, creemos que
esa conexion no se da, a menos que se hagan presentes los elementos sefalados.

Es en este sentido que adquiere plena fuerza y vigencia el articulo 125 de la Ley del
Contrato de Seguros:

"A menos que se prevea expresamente en el contrato de sequro, el contrato de reaseguro
solo crea relaciones entre la empresa de seguros y la empresa de reaseguros,..."
(resaltado nuestro).

De la lectura de la norma transcrita se desprende que el legislador previé y requlé la
posibilidad de estar frente a un contrato de seguros que, excepcionalmente, genere o
haga surgir relaciones entre el asegurado y el reasegurador. Esta posibilidad se corresponde
perfectamente con las cldusulas analizadas, incorporadas en las pélizas de seguros, que
regulan la inherencia por parte de las reaseguradoras respecto a algunas potestades que
en principio son tipicas o propias de la empresa de seguros. Aunque asumimos una
posicidn conservadora en lo referente a la necesidad de que las dos situaciones descritas
(individualizacion e incorporacién en las pélizas de seguro), se presenten
complementariamente, bajo la luz de una estricta interpretacion de la ley, advertimos
que la sola individualizacién pudiera considerarse suficiente, tal como lo recoge la
jurisprudencia que mas adelante describimos.
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Sin embargo, como existen matices entre las diferentes clausulas, analicemos, en
cada una de ellas, las posibles consecuencias de esta normativa excepcional.

Clausulas que establecen un deber de informacion en torno a las modificaciones que
conciernen al sequro originario: como revisado supra, su incorporaciéon no siempre se
hace presente en las pélizas de seguros. Incluso de no ser asf, si sus facultades se limitan
a un deber de informacion, vemos dificil que ello pueda ser considerado suficiente
conexién para una cita en garantia.

Clausulas de ajuste o liquidacién del siniestro: su frecuente incorporacién en los
contratos de seguros, y el factor del control que practica el reaseguro en un tema tan
delicado como el ajuste de pérdidas, hacen pasibles a dichas clausulas de diversas
interpretaciones sobre el alcance procesal de esta conexién negocial, en los supuestos
de identificacion (también frecuentes) en el contrato de reaseguro. Dos aspectos, en
principio, protegen al reaseguro: el caracter no vinculante del ajuste de pérdidas en
nuestra (y en la mayoria) de las legislaciones y su orientacion esencialmente técnica
evaluatoria y no necesariamente juridica sobre cobertura. Escapa al alcance de este
trabajo un pormenorizado estudio sobre el ajuste de pérdidas, su alcancey caracteristicas.
Quede pues, al respecto, la inquietud sobre las modalidades que se practican en los
mercados (la tendencia creciente a que los ajustes se pronuncien sobre aspectos juridicos
relacionados con cobertura) y la interpretacién que pueda efectuar un tribunal, sobre el
caracter y relevancia del ajuste para la determinaciéon de un siniestro, asunto
frecuentemente objeto de controversia en el seguro directo.

Cldusulas de pago simultaneo. Clausulas relativas a la insolvencia del asequrador.
Clausulas Cut Through y cldusulas que establecen la prevalencia absoluta de los términos
o condiciones del reaseguro frente al clausulado del contrato de seguros: la claridad de
la norma excepcional del referido articulo 125 de la ley, no permite dudas acerca de la
validez de estas estipulaciones en nuestro derecho, cuando son incorporadas, como
suele ser el caso, en los contratos de seguro. Se consagra en consecuencia, en presencia
de estas clausulas tanto la posibilidad de la accion directa, como la de la cita en garantia.
De no estar incorporadas en las polizas, creemos en, aqui si, la suficiencia de la conexion
para que la compafia de seguros (o incluso el asegurado si llega a tener conocimiento
de ellas) pueda citar en garantia a sus reaseguradores.

De este modo, lo que se abria paso como tendencia y era discutido doctrinariamente
(las posibilidades de la accion directa o de una cita en garantia), hoy tiene expresa
aprobacién legislativa en Venezuela.

Jurisprudencia venezolana

Curiosamentey a pesar delo escaso de estas situaciones en nuestros tribunales, una de
las pocas jurisprudencias que existe seinclind a permitir la cita en garantia dela empresa
reaseguradora, para que ésta interviniese en el proceso como garante de la compafia
aseguradora. Aun cuando en el fallo el sentenciador no entré a discutir el fundamento
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juridico delacitaen garantia, a través de la cual se permitié la cita en garantia en el juicio
de la compafia de reaseguro, ni la conexidon que existe entre el asegurado y la
reaseguradora, envirtud delainclusion de cldusulas de excepcion se declaré con lugar
la cita propuesta contra las garantes (reaseguradoras) quienes fueron condenadas de
manera solidaria con el garantido (aseguradora) a pagar al demandante (asegurado) el
monto de la indemnizacion previsto en la péliza.

Nos referimos a un caso de Seguros La Federacion, C.A., dirimido Unicamente en
primera instancia por el Juzgado Segundo en lo Civil, Mercantil y del Transito de la
circunscripcion judicial del drea metropolitana de Caracas. Los hechos que motivaron
este pleito se derivaron de la suscripcion por parte del asegurado de un contrato de
seguros para cubrir, contra todo riesgo, una embarcacién de recreo. Ante la ocurrencia
de unsiniestroy el rechazo de la compafia de seguros, una vez admitida la demanda
contra ella, ésta solicitd del Tribunal que se llamasen a todas las empresas reaseguradoras
con quien Seguros La Federacién habia colocado, de forma individualizada (facultativa),
un porcentaje de los riesgos asegurables. El Tribunal de la causa se limité a motivar la
naturaleza juridica de esta cita, con un parrafo de la obra de Luis LoreTo, estableciendo
que la misma:

“...Se trata de una verdadera demanda accesoria, conexa con la principal y asf como
serfa procedente la acumulacion de los procesos en que hubieran sido propuestos
separadamente la eviccién y el saneamiento o la garantia correspondiente, es natural
gue en la demanda de eviccidn puedan ser acumuladas todas las acciones que contra
los garantes respectivos, pudieran originarse de aquélla...”.

Debe igualmente destacarse que en el curso del mencionado juicio, la empresa
aseguradoray las reaseguradoras intentaron celebrar una transaccion. La homologacién
fue expresamente declarada sin lugar en virtud de los siguientes alegatos:

“...Formando parte la aseguradora y reaseguradora de una relacién procesal de la
cual también es parte integrante y por tanto tiene cualidad e interés la parte actora,
homologar dicha transaccion equivaldria aceptar la autolimitacién de la responsabilidad
de las segundas cuando éstas, al concurrir al proceso, ejercen sus facultades, defensas
y cargas enfrentando a la pretension de la actora se constituyeron irremediablemente
en partes, litis consortes con la demanda y sujetos pasivos en consecuencia de la
pretensién inicial del actor, la cual nunca pudo proponerse directamente contra ellos
puesto que contractualmente la parte actora no tenia ningun vinculo sustantivo del
cual pudiera derivar un interés procesal. Al haber sido citados en garantia por quien si
tenia dicho vinculo derivado del contrato de reaseguro, las reaseguradoras quedaron
sujetas a las contingencias procesales que se derivaran del camino que escogiesen
frente a las pretensiones de quien los trajo a este juicio, es decir, que la demandada.
Mas, es el caso de autos, la conducta procesal asumida por la representacion de las
reaseguradoras, en lugar de limitar su posicién procesal a los términos del contrato de
seguro, enfrentaron la pretensién de la parte actora de la misma forma como lo
hubiese hecho un tercero coadyuvante para vencer al actor, tercero este que al admitirsele
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en el proceso pasa a correr la misma suerte del demandado...” (bastardilla fuera de
texto).

A pesar de que el fallo fue pronunciado con anterioridad a la vigencia de la Ley del
Contrato de Seguros, hace una importantisima acotacién al dejar clara su:

“...Conviccién de que no pueden salirse de la suerte procesal las citadas en garantia
sin el consentimiento del demandante, puesto que voluntariamente aquéllas asumieron
obligaciones de indemnizacion frente al Ultimo, quien si tiene legitimidad, cualidad e
interés para ejecutar el presente fallo aun contra las reaseguradoras y asi expresamente
se decide...” (bastardilla fuera de texto).

Aunque es éste el Unico caso del que tenemos conocimiento, y no fue revisado en
instancias superiores por haber celebrado una transaccién las partes, el tribunal acepto
(sin mayor analisis hemos de admitir) la estrecha conexidon o vinculo que existe entre el
seguro y sus reaseguradores en este caso de colocacion individualizada (facultativo).
Como hemos expuesto creemos que este fallo excedié el alcance de la cita en garantia,
al no analizar suficientemente la conexién de las relaciones juridicas entre el sequro y el
reaseguro, sin embargo constituye un precedente a ser tomado en cuenta, destacandose
que es anterior a la vigencia de la actual Ley del Contrato de Seguros.

5. MEDIOS DE PRUEBA DEL CONTRATO DE REASEGURO.
COMENTARIOS AL ARTICULO 126 DE LA LEY

Dice asi:

“El contrato automatico de reaseguro relativo a una serie de cesiones de riesgos debe
probarse por escrito. Las cesiones al contrato automatico y los reaseguros facultativos
pueden probarse por cualquier medio de prueba admitido por la ley”.

El proyecto de ley sobre los contratos de seguros y reaseguros, planteaba una redaccién
idéntica a la que hoy en dia encontramos en la Ley del Contrato de Seguros. Segun
Pisani?’, tal normativa tiene su fuente en el derecho italiano, donde se estipula tanto la
obligatoriedad de probar por escrito todos los contratos generales de reaseguro, como
se permite probar, seguin las reglas generales del derecho probatorio, todas las relaciones
de reaseguro en ejecucién de los contratos generales y los contratos de reaseguro por
riesgos singulares.

No esta demas apuntar que la primera parte de la anterior disposicion, diferencia al
reaseguro de una de las caracteristicas que la Ley del Contrato de Seguros le otorgd al
seguro: el principio de consensualidad de las pélizas de seguros. Tal caracteristica esta
recogida en el articulo 6 de la Ley del Contrato de Seguros que dispone:

27 Ob. cit., pag. 326.
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“El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de buena fey de
ejecucién sucesiva” (bastardilla fuera de texto).

El que un contrato de seguros sea consensual, significa que se perfecciona con el
simple consentimiento de las partes contratantes. Una de las novedades que trajo la Ley
del Contrato de Seguros fue la de otorgarles a los contratos de seguros el caracter
consensual, en contraposicién con las derogadas disposiciones del Cédigo de Comercio,
las cuales les exigia a tales contratos un caracter solemne.

Sin embargo, segun el ordenamiento que la propia Ley del Contrato de Seguros
eligié para los contratos de reaseguro, esto cambia. La doctrina y la practica dividen a
los reaseguros entre obligatorios o autométicos y facultativos. En el reaseguro obligatorio
o automdtico, el asegurador, sin necesidad de notificacion expresa, traslada las
responsabilidades por los riesgos asumidos al reasegurador, desde el momento en que
se perfecciona el contrato de seguros, siempre que se cumplan los términos y limites del
contrato de reaseguro. Mientras que en el reaseguro facultativo, el asegurador tiene la
opcion de ceder una parte del riesgo a otra compafia de seguros o a un reasegurador,
cuando éste excede la capacidad de sus contratos automaticos, o cuando hay razones
de peligrosidad. El reaseguro facultativo tiene para el reasegurador la ventaja de poder
evaluar el riesgo y considerar si las condiciones son adecuadas.

La norma es clara: los contratos automaticos sélo se prueban por escrito, mientras
que la segunda parte de la norma contenida en el articulo 126 dispone que las cesiones
al contrato automatico y los reaseguros facultativos pueden probarse por cualquier medio
de prueba admitido por la ley. La distincién que hace la Ley del Contrato de Seguros en
cuanto a los medios probatorios de los reaseguros automaticos y los facultativos, se
deriva de su origen: mientras el reaseguro automatico requiere para su nacimiento y
existencia un documento previo, contentivo del tipo de contrato, términos y condiciones
que regiran la relacién; el reaseguro facultativo nace con una propuesta por parte del
asegurador la cual el reasegurador acepta o no, y puede probarse a través de los llamados
slip de confirmacion, en nuestro medio nota de cobertura, y en su defecto podran
producirse como pruebas un fax de aceptacion, compensacion de saldos, pago de siniestro,
cartas de compromiso, etc...

Se incluyé igualmente en la norma las cesiones de reaseguro automatico, las cuales
participan con el reaseguro facultativo de la libertad en la prueba. Tal cesién se hace
mediante una declaracién que debe contener los elementos identificadores y condiciones
del contrato automatico cedido y la notificacién y aceptacion del reasegurador.
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6. CONSECUENCIAS PARA EL REASEGURO DE LAS PREVISIONES
SOBRE LIQUIDACION ADMINISTRATIVA DE LAS EMPRESAS DE
SEGURO. COMENTARIOS A LOS ARTICULOS 127 Y 128 DE LA LEY

Alos fines de un mejor entendimiento de la disposicion contenida en estos articulos de
la Ley del Contrato de Seguros, debemos advertir que tal normativa fue publicada
paralelamente con una nueva Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros?, la cual, por
decisién dela Sala Constitucional del Tribunal Supremo deJusticia, fue suspendida. Sin
embargo preveia la exclusion del régimen de atraso y quiebra para las empresas
aseguradorasy reaseguradoraseincorporaba (enlos articulos 185y siguientes) en nuestro
medio lallamada liquidacién administrativa. Por tal razon, la Ley del Contrato de Seguros
regula esa liquidaciéon administrativa, aun no vigente en Venezuela por los motivos
expuestos.

La intencion del legislador al incluir la llamada intervencion administrativa, fue
permitirle a la Superintendencia de Seguros, como érgano encargado del control y
supervision de la actividad aseguradora, dirigir y conocer el proceso de liquidacién,
hasta su culminacion, en todos sus aspectos.

En cuanto al reaseguro, la Ley del Contrato de Seguro, en su articulo 127, contiene
un mandamiento expreso que obliga a las reaseguradoras a pagar a las reaseguradas las
cantidades adeudadas, en este supuesto de liquidacion:

"“En caso de liquidacion administrativa del reasegurado, la empresa de reaseguros
debera pagar totalmente las cantidades de dinero que adeude al reasegurado, hechas
todas las compensaciones entre indemnizaciones, primas, comisiones y cualquier
otro crédito derivado del respectivo contrato de reaseguro”.

De inmediato, en el siguiente articulo, establece un privilegio sobre los créditos que
pudiese tener la empresa de seguros, contra sus reaseguradores, a favor de los tomadores,
asegurados o beneficiarios, contra las reaseguradoras. Dice el articulo 128 de la Ley del
Contrato de Seguros lo siguiente:

“En la liquidacion administrativa de la empresa de seguros corresponde a la masa de
los tomadores, los asegurados y los beneficiarios, un privilegio sobre los créditos de
aquélla contra los reaseguradores, el cual se preferira a todos los demas privilegios
establecidos en el Codigo Civil, con excepcion del correspondiente a los gastos hechos
en actos conservatorios o ejecutivos sobre muebles en interés comdn de los acreedores”.

Los antecedentes de estos articulos en nuestro derecho, corresponden, nuevamente,
al mencionado Proyecto de Ley, fruto de la Comisién modificadora del Cédigo de
Comercio. Al primero de dichos articulos le reconoce, la autora que hemos venido

28 Publicada en la Gaceta Oficial nUmero 5.561, en fecha 28 de noviembre de 2001.
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comentando, su inspiracién en el articulo 1930 del Codigo Civil italiano. Sin embargo el
segundo articulo lo considera de inspiracién propia de esa comisién, derivada de los
privilegios previstos en nuestro Codigo Civil. Se elimind, en cambio, la prevision italiana
sobre compensacién de derecho de los créditos entre las empresas de sequros y reaseguros
en caso de liquidacion forzosa; por el contrario en la Ley de la actividad prevista para
este particular, se establece un orden de prelacién de los acreedores entre los cuales ni
siquiera se menciona a las reaseguradoras, considerandolas simples acreedores
quirografarios.

Dentro de la tendencia general del derecho concursal de reenfocar sus objetivos
hacia la recuperacion de las empresas, se han desprendido de esa rama algunas actividades
especialmente controladas por el Estado y cuyas incidencias suelen ser gravosas para el
interés publico, particularmente en los sectores de Banca y Seguros. Segun las
disposiciones de la “suspendida” Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, la
Superintendencia de Seguros, una vez detectada alguna causal de disolucion taxativamente
establecida (entre las cuales se halla la cesacion de pagos) le otorga a la compafiia en
cuestion un plazo maximo de noventa (90) dias, a los fines de regularizar la situacién
observada. Cuando la compafia no demuestra que han cesado las causas de disolucién,
la Superintendencia interviene la empresa, lo cual acarrea una sustitucién de los
administradores e incluso de la asamblea en caso de que se niegue a acordar la misma.
El Superintendente seré el liquidador, teniendo facultad para delegar en las personas que
designe, la liquidacién.

Se establece, en esa ley, otro privilegio a los asegurados y beneficiarios sobre las
reservas técnicas. En cambio sobre las demas reservas (llamadas aptas en nuestra legislacién)
concurren con los acreedores quirografarios. De modo expreso excluye esta ley la
posibilidad de acudir a los mecanismos de atraso o quiebra, quedando totalmente en
manos de la Superintendencia de Seguros el proceso, el cual simplemente debe ser
notificado al Tribunal Supremo de Justicia. También se impiden la practica o ejecucién
de medidas de embargo, de cualquier naturaleza en contra de la empresa

Recientemente pudimos comparar este sistema con el previsto en el derecho argentino,
gracias a la circulacion del trabajo del colega Lascano?, destacandose, como principal
diferencia, que en Argentina se requiere la intervencién conjunta de una autoridad judicial:
en efecto, cuando la compania esté frente a un estado de disolucién y liquidacion, la
Superintendencia de Seguros de la Nacién por medio de sus funcionarios, asume la
liguidacion, con intervencién del juez ordinario competente. Si estuviesen reunidos los
requisitos para la declaraciéon de quiebra, el juez dispondra la disolucién y liquidacién de
la entidad, por medio de la autoridad de control y en el caso especifico de la liquidacién
por revocacion de la autorizacion para operar, la autoridad de control ajustara la liquidacion
a las disposiciones de los concursos comerciales para las quiebras y tendra todas las

29 Lascano QuinTaNA Guillermo, “Las aseguradoras en liquidacién y los contratos de
reaseguros”, ponencia publicada en £/ Derecho el 13 de julio de 2004.
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atribuciones del sindico. Nos parece mas prudente este sistema, para lograr un contrapeso
en las decisiones y no dejarlo, exclusivamente, en cabeza de un solo funcionario.

7. CONCLUSIONES

Descritos y comentados los cinco articulos que regulan al reaseguro en la nueva Ley del
Contrato de Seguros, la cual sinembargo le niega el nombre ala segunda institucion que
regula, hemos dado cumplimiento alaencomienda original dela junta directiva de avepese
— AIDA. Hemos sefialado, en cada una de las normas, los aspectos que consideramos
relevantes, dejando parala critica que esperamos sobrevendra, el espacio parallenarlas
lagunas o abordar otros &ngulos que este trabajo haya omitido.

La regulacion, mas bien escasa, se asemeja a la orientacion ya existente en otros
paises latinoamericanos, a pesar de que, como hemos evidenciado en cada caso,
sus disposiciones se remontan a un trabajo de hace mas de 25 afios. En este sentido
debemos reconocer que algunas legislaciones mas recientes han introducido regulaciones
mas detalladas y precisas.

Sin embargo, como sefialdbamos en la introduccién, consideramos equilibrada la
regulacién sobre el reaseguro, en el sentido de haber respetado su caracter dinamico,
internacional y eminentemente sujeto a la voluntad de las partes contratantes de este
negocio. Se limito a:

a) Subrayar que su regulacién es diferente a la del seguro, con lo cual reconoce una
piedra angular de la autonomia entre ambos contratos;

b) Introducir el reconocido principio de la comunidad de la suerte;

c) Establecer los medios de prueba segun la principal divisiéon entre los contratos de
reaseguroy

d) Introducir dos regulaciones en materia de liquidacién administrativa, paraddjicamente
alin no vigente en Venezuela. Pocas regulaciones es una buena aproximacion para
un negocio tan sensible a las intervenciones estatales. Para muestra véase el ejemplo
de Argentina y Brasil, de vuelta de sus monopolios estatales.

La gran novedad, hasta sorpresiva podriamos decir, la constituye la clara aceptacion
en la ley de la posibilidad de una relaciéon directa entre el reasegurador y el asegurado,
posibilidad que la mayoria de las legislaciones se empefiaban en negar. Creemos haber
demostrado que este paso no es sino un reconocimiento de las practicas del mercado,
debido a la introduccion de las cldusulas que hemos llamado de excepcién (ya que esta
relacién reasegurador-asegurado es excepcional seguin la Ley) y que tan acuciosamente
ha estudiado la doctrina de nuestros vecinos colombianos, sin menoscabo de otros
importantes aportes chilenos y espafioles que conocemos.
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Esta via excepcional nos obliga al andlisis de las consecuencias procesales que puede
traer esta apertura, las cuales de alguna manera ya estaba anticipando la doctrina y la
practica de algunos mercados, pero que se convierten en Venezuela en una norma de
derecho positivo: la posibilidad tanto de la accidn directa del asegurado contra el
reasegurado, como la posibilidad de la cita en garantia en caso de un juicio, provocando
la intervencién forzosa del reasegurador. En el trabajo, y en claro espiritu de debate,
planteamos la hipotesis de qué condiciones deben darse para que estas consecuencias
procesales se produzcan, analizando para ello la conexidad, en el sentido procesal de
garantia, que pueda considerarse suficiente para establecer el vinculo directo. Proponemos
que sélo pueden presentarse en reaseguros facultativos, que a su vez se inserten mediante
algunas cldusulas especificas en el seguro directo. Incluso identificamos, seguin cada
cldusula su posible relacion de conexidad.

Sin pretensiones de hacer de esta monografia, de alcance limitado, una investigacion
definitiva en las consecuencias de la novedad sefialada, abrimos, eso si, la puerta para
un debate que puede tener repercusiones significativas en el negocio del reaseguro
facultativo.




