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DISTORSION FUNCIONAL DEL CONTRATO
DE REASEGURO TRADICIONAL"

“Las pobres bestias se encuentran cada mafiana con que
han olvidado casi todo lo que han vivido el dia anterior y
su intelecto tiene que trabajar sobre un minimo material
de experiencias. Parejamente, el tigre de hoy es idéntico
al de hace seis mil afios, porque cada tigre tiene que
empezar de nuevo a ser tigre, como si no hubiese habido
antes ninguno. Elhombre, en cambio, merced a su poder
de recordar acumula su propio pasado, lo posee y lo
aprovecha. El hombre no es nunca un primer hombre:
comienza a existir a partir de cierta altitud del pretérito
amontonado [...] El verdadero tesoro del hombre es el
tesoro de sus errores, la larga experiencia vital decantada
gota a gota en milenios [...] Romper la continuidad con
el pasado, querer comenzar de nuevo, es aspirar a des-
cender y plagiar al orangutan”.

(OrtEGA Y GASSET).

PRESENTACION

Motiva la publicacién del presente ensayo el vivo interés que
nos asiste de contribuir, asi sea en forma fragmentaria, al estudio
deuno delos temas demayor sensibilidad y actualidad, aménque de
insoslayable complejidad en la esfera del derecho de seguros, a
lato sensu.

Nos referimos a la inclusion de las clausulas de cooperacién y
de control en el contrato de reaseguro e, incluso, en determinadas
oportunidades, en predios reservados a la relacion asegurativa
primigenia que le sirve de fundamento, a la par que de contenido
medular y especifico al reaseguro: el contrato de seguro originario,
su inequivoco antecedente causal.

* El presente capitulo, en lo pertinente, corresponde al libro titulado Dis-
torision funcional del contrato de reaseguro tradicional (Santa Fe de Bogota, Facultad
de Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, Acoldese y Asociaciéon
Internacional de Derecho de Seguros, 1999).
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Dichas clausulas, cada vez de mayor usanza en el trafico con-
tractual internacional, sobre todo en mercados emergentes signa-
dos por una moderada — o relativa— capacidad de retencion, en
asocio de otras estipulaciones que persiguen acentuar la partici-
pacion del reasegurador en asuntos antafio atinentes a la gestion
del asegurador o de intercomunicar el reaseguro con el seguro,
per se sustantivos, erosionan — o por lo menos opacan— caros
postulados informadores de la ciencia asegurativa cldsica, como
el arraigado cardcter autonémico del contrato de seguro y la co-
rrelativa autonomia de gestion radicada en el asegurador directo,
un empresario que, con prescindencia de la relacion interna que
lo liga con el reasegurador, debe honrar la palabra empefiada al
tomador del seguro, es decir, cumplir en forma directa y, por tanto,
personal, el deber de prestacion emergente del contrato, segtin lo
impongan las circunstancias de indole espacio temporal (realiza-
cién del riesgo asegurado).

Como corolario de este problema, la doctrina especializada,
preocupada y, a veces, alarmada por el acentuado incremento de
las precitadas estipulaciones en la 6rbita contractual, no ha dudado
en calificar esta fenomenologia por medio de variadas y dicientes
denominaciones. La maés utilizada, empero, es la “desnaturaliza-
cién del reaseguro”, reveladora expresion que, al margen de su real
pertinencia semdntica y juridica, describe el resultado conseguido
mediante el pacto de las supraindicadas clausulas, de ordinario,
un alejamiento sustancial de puntuales principios y axiomas basi-
lares que, de marras, estereotipan al reaseguro, en su concepcién
y estructura originales.

Aun cuando preferimos emplear el vocablo “distorsion” por
estimar que, en rigor, atin no puede aludirse con propiedad a
una arquetipica desnaturalizaciéon del contrato de reaseguro, nos
identificamos con la misma preocupaciéon —de fondo — registrada
por la doctrina, por cuanto somos testigos, naturalmente con nu-
merosas y muy elocuentes excepciones dignas de ser sublimadas,
del progresivo deterioro de las relaciones entre ciertos reasegu-
radores y reasegurados experimentado en los altimos afios, muy
especialmente en lo corrido de esta ultima década, al contrario de
lo sucedido en anteriores, cuando la situacién en comento, por
regla, era disimil (pax contractu). Tanto que, parafraseando a un
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distinguido doctrinante, puede afirmarse que la relacién contrac-
tual trabada entre estos dos profesionales, a la sazén, ciertamente
era “idilica”, como de hecho, mutatis mutandis, debiera volver a ser,
en atencion a la existencia de innegables intereses comunes que,
rectamente asimilados y valorados, debieran conducir al ejercicio
armonico y concatenado de ambas profesiones.

Hoy sin embargo, muy a nuestro pesar y el de multiples ase-
guradores, reasegurador, corredores, organismos de control y, en
fin, de estudiosos del seguro y del reaseguro, no puede seguir
enarbolandose la misma bandera, por lo menos con caracter gene-
ral, habida cuenta de que la confianza reciproca que caracterizaba
a ambos contratos (pacte de confiance, o patto di fiducia), en buena
parte se ha diezmado, con graves y en ocasiones perturbadoras
consecuencias, ora en el &mbito funcional u operativo, ora en el
plano juridico o en el econémico, escenarios en lo que importa
analizar su conveniencia, asi como su eficacia negocial.

En consideracion alareciedumbre de estarealidad, paranada
alentadora, nos dimos a la tarea de examinarla desde distintos
angulos, realidad que, como se advirtio, es sustancialmente més
aguda y, de suyo penetrante, en ciertos mercados de seguros,
como los de la generalidad del cinturén iberoamericano, ayunos
de la madurez y de la solidez de otros, por via de ejemplo de un
representativo ntimero de paises de la Uniéon Europea —pero no
de todos — y, en América, de naciones como Estados Unidos, Ca-
nada y Brasil.

Asf las cosas, este panordmico estudio, entonces, tiene como
cometido esencial abordar algunas de las estipulaciones y me-
canismos que menoscaban la autonomia del seguro originario y
que, de paso, alteran el auténtico “papel” inicialmente asignado a
ambos negocios juridicos, para lo cual, previamente, consideramos
aconsejable pasarle revista a los mas relevantes postulados del
contrato de reaseguro tradicional, a saber, los principios: a) de la
buena fe; b) de la debida y oportuna informacién; c) de la gestion
directa del riesgo por parte del asegurador, y d) de la comunidad
de suerte que, son, en esencia, blanco directo o indirecto de este
peculiar problema que, de no morigerarse, es probable que, en el
futuro, se torne incendiario.





