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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo analizar
el cuestionamiento sobre si el reasegurado puede
modificar el contrato de seguro y vincular obliga-
toriamente a los reaseguradores bajo el principio de
comunidad de suerte. Para ello, desde una metodo-
logia basada en el paradigma cualitativo, con una
revision bibliografica como técnica de recoleccion de
informacién y un método juridico l6gico-deductivo,
se abordé doctrina y jurisprudencia tanto nacional
como internacional, mediante la cual se pudo llegar
a la conclusién que la modificacién del contrato
de reaseguro, para vincular a los reaseguradores
directamente con el asegurado, no tendria aplica-
cién bajo la luz del principio de comunidad de suerte
y en consecuencia desnaturalizaria los contratos al
romper la autonomia e independencia entre estos.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the ques-
tioning of whether the reinsured may modify the
insurance contract and obligatorily bind the rein-
surers under the principle of community of for-
tune. For this purpose, from a methodology based
on the qualitative paradigm, with a bibliographic
review as information gathering technique and a
logical-deductive legal method, both national and
international doctrine and jurisprudence were
approached, through which it was possible to reach
the conclusion that the modification of the reinsur-
ance contract, to bind the reinsurers directly with
the insured, would not be applicable under the
principle of community of luck and consequently
would denaturalize the contracts by breaking the
autonomy and independence between them.
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tract, principle of community of fortune, principles
of reinsurance contract law, contractual modifica-
tion.
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CONTRATO DE REASEGURO: UN ANALISIS DE SUMODIFICACION BAJO EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE SUERTE

INTRODUCCION

El contrato de reaseguro es de los contratos tipicos mas perfeccio-
nados que existen en materia mercantil, no solo por el hecho de que
las partes son dos personas juridicas especializadas en el ambito
del seguro y reaseguro, sino porque alrededor de esta institucion
giran instrumentos internacionales, costumbres y principios vin-
culantes para las partes contractuales, las cuales deben cumplir al
maximo el mandato de la buena fe para la confiabilidad de dichos
negocios.

La doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como inter-
nacional, han definido el contrato de reaseguro como el seguro del
seguro, esto se deduce de la aplicacion logica deductiva de que la
mencionada figura contractual, tiene como cometido resguardar el
patrimonio del segurador en los términos pactados y de acuerdo con
el riesgo asegurado.

[Actualmente], con la pandemia ocasionada por el covid-19, el seguro y el
reaseguro han demostrado su importancia como viga de la economia, no solo
porque ofrecen cobertura en materia de seguros de salud y de vida o aquellos
que cubren la interrupcién de negocio de las empresas, como las que tuvieron
que cerrar sus puertas por las érdenes de aislamiento, sino también por la
continuidad en el soporte de los riesgos de las actividades econémicas tradicio-
nales, como la construccion, el sector financiero y el transporte, y la bisqueda
del entendimiento de los riesgos cibernéticos y sus modalidades de asegura-
miento. Esto ultimo, sin duda, es el riesgo mas frecuente al que todas las
personas naturales y juridicas se encuentran expuestas hoy en dia (Herrera,
2020, parr. 20).

Su importancia en el mundo econémico, ha hecho que el contrato
de reaseguro sea tema de interés en la produccion académica. Asi
por ejemplo, se encuentran estudios clasicos de esta institucion
juridica, como los de Ossa (1988), quien se ha dedicado a estudiar
su concepto, caracteristicas y funciones. En la misma linea epis-
temologica, se relacionan los trabajos de Carter (1979), Romero
(2001), Arroyo (2011), Minzoni (2009), Diaz-Lante (2012) y Romani
(2012).
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Por otra parte, existen trabajos cientificos dedicados a los princi-
pios internacionales que rigen y estructuran el contrato de reaseguro.
Investigaciones como las de Goéngora (1991) y Coérdoba-Mochales
(2020), elaboran un analisis del contexto que precede Principles
of Reinsurance Contract Law (Principios de Derecho del Contrato
de Reaseguro), en adelante PRICL, para hacer una adecuacion del
panorama juridico de su articulado.

De igual manera, investigaciones como las de Pérez (2006) y Lopez
y Vila (2006), abordan las formas del contrato de reaseguro y la
normatividad aplicable respectivamente.

Finalmente, en la revision de la literatura, y con el fin de abordar la
categoria del principio de comunidad de suerte en relacién al contrato
de reaseguro, los trabajos de Bolanos (2014) y Cortés (2020), analizan
el mencionado principio desde una vinculacién y caracterizacion con
el contrato estudiado.

En términos metodologicos, para el presente trabajo investigativo,
se tuvo en cuenta el paradigma cualitativo (Bernal, 2016), principal-
mente, la técnica de recoleccién de informacion denominada revision
bibliografica, con la cual se obtuvo una seleccién de informacién para
dos aspectos imperativos de la investigacion; el primero, la concep-
tualizacion de las dos categorias utilizadas en el trabajo, las cuales
son el contrato de reaseguro y el principio de comunidad de suerte;
y como segundo aspecto, el uso de las referencias encontradas que
sirvieron de base para un analisis légico deductivo en el marco del
objetivo planteado.

En este sentido, Hernandez et al. (2006), afirman que la investi-
gacion cualitativa se selecciona “cuando el propodsito es examinar la
forma en que los individuos perciben y experimentan los fenémenos
que los rodean, profundizando en sus puntos de vista, interpretacio-
nes y significados” (p. 358). Por lo tanto, es imperativo analizar y
reflexionar desde el marco juridico, el cometido del presente articulo,
el cual es vislumbrar si el reasegurado puede modificar el contrato
de seguro y vincular a los reaseguradores.

Asimismo, para el andalisis de doctrina, sentencias y normatividad
en relacion a la figura de los contratos de seguro, reaseguro y del
principio de comunidad de suerte, se utilizé un enfoque hermenéutico,
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entendido por Bernal (2016), como un elemento de interpretacion
tedrica de las fuentes consultadas.

De igual manera, los métodos empleados fueron el deductivo y la
l6gica juridica (Garcia, 2015), toda vez que estos permiten la com-
prension de un fenémeno juridico en un analisis concreto, y asi dar
lugar a la definicién de conceptos enmarcados en diversa doctrina
relevante para el caso.

Finalmente, el presente estudio se basé en la elaboracion de
fichas bibliograficas de sistematizacion, tanto para doctrina, como
para la jurisprudencia e instrumentos internacionales, en relacion
al contrato de reaseguro y el principio de comunidad de suerte, las
cuales permitieron construir los tres segmentos textuales consti-
tuyentes de esta investigacion, que se determinan de la siguiente
manera: 1) conceptualizacion del contrato de reaseguro; 11) concep-
tualizacion del principio de comunidad de suerte; y 1i1) la relaciéon
de si el reasegurado puede modificar el contrato de reaseguro.

Lo anterior, ha permitido desarrollar el texto en tres segmentos
relevantes, a saber: el primero, tiene el propoésito de definir la ins-
titucion del contrato de reaseguro, su concepto, caracteristicas, y su
normatividad desde lo nacional y el derecho comparado; el segundo,
tiene el cometido de abordar epistemologicamente el principio de
comunidad de suerte y su vinculacion con el reaseguro; el tercero y
ultimo, busca analizar el objetivo central de esta investigacion, el
cual es resolver la siguiente pregunta problema: ;jEl reasegurado
puede modificar el contrato de seguro y vincular obligatoriamente
a los reaseguradores bajo el principio de comunidad de suerte?

Discusion
Acerca del contrato de reaseguro

Existe un acuerdo entre la doctrina (Arroyo, 2011), y la jurispru-
dencia (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia SC3273,
2020), de que el contrato de reaseguro no tiene vida juridica sin su
precedente, el cual es el contrato de seguro, por ende, es indispen-
sable en un primer momento acercarse a dicho concepto.
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El contrato de seguro, segun lo estipulado por Arroyo (2011), es:

[...] el acuerdo mediante el cual un asegurado le traslada los riesgos de un
acontecimiento que no se conoce con certeza si va a ocurrir a otra, a cambio de
que en caso de suceder, el asegurador le cancelara el monto acordado, a fin de
recuperar las pérdidas producidas por el siniestro. [gualmente, el asegurado
se compromete a cancelar un monto, denominado prima al asegurador, aun
cuando el acontecimiento no suceda y no requiera la indemnizacién corres-
pondiente, con lo cual se benefician ambas partes: el asegurado, porque en
caso de que surja un acontecimiento no perdera la totalidad de sus bienes, y el
asegurador pues cobra las primas aun cuando no tenga que indemnizar a sus
asegurados (p. 63).

En la misma direccion, la Corte Suprema de Justicia de Colombia
(Sentencia SC3273, 2020), lo ha definido como:

[...] un contrato por virtud del cual una persona —el asegurador—
se obliga a cambio de una prestacion pecuniaria cierta denominada
‘prima’, dentro de los limites pactados y ante la ocurrencia de un
acontecimiento incierto cuyo riesgo ha sido objeto de cobertura, a
indemnizar al ‘asegurado’ los danos sufridos o, dado el caso, a satis-
facer un capital o una renta (...) cuya funciéon, como se sabe, es la
prevision, la capitalizacion y el ahorro (p. 10).

Tanto la doctrina como la jurisprudencia convergen el definir al
contrato de seguro como un acuerdo de voluntades, en donde hay
obligaciones reciprocas y condiciones determinadas por aconteci-
mientos inciertos.

De i1gual manera, el Coédigo de Comercio (Presidencia de la
Republica de Colombia, Decreto 410, 1971), delimita las carac-
teristicas del contrato de seguro, pues manifiesta que este es
“consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecuciéon sucesiva”
(art. 1036).

Asi entonces, es indispensable mencionar que, la actividad del
seguro, como un asunto comercial, no esta limitada solamente a
los riesgos y peligros que el tomador le traslada a la otra parte
contractual, es decir, al asegurador y su obligacién de pagar la
indemnizacion. Ademas de estas relaciones y obligaciones, el con-
trato de seguro involucra otras instituciones derivadas del negocio

477



CONTRATO DE REASEGURO: UN ANALISIS DE SUMODIFICACION BAJO EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE SUERTE

mismo, pues la efectividad “no solo depende de la solvencia futura
del asegurado, sino de la responsabilidad técnica, legal y financiera
frente al ejercicio de su actividad profesional” (Corte Suprema de
Justicia de Colombia, Sentencia SC3273, 2020, p. 11).

Con lo anterior, el reaseguro, en un sistema de distribucion verti-
cal del riesgo (Ossa, 1988), el cual ciertamente facilita la concrecion
del comercio de seguros, pues “en virtud de la transferencia o dis-
persion de riesgos, las aseguradoras pueden ampliar su capacidad
de emitir pdlizas frente a nuevas y costosas contingencias. Asi
protegen la solidez de su patrimonio y reducen los limites de sus
posibilidades” (Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia
SC3273, 2020, p. 12).

Lo mencionado, vislumbra la importancia del reaseguro en las
relaciones comerciales del contrato de seguro. En este sentido,
es menester delimitar el concepto del contrato de reaseguro. Con
fundamento en la definicién y en los comentarios del articulo 1.2.1
de los PRICL del 2019, el contrato de reaseguro es un contrato en
virtud del cual una de las partes, el reasegurador, en consideracion
de una prima, promete a otra parte, el reasegurado, cubrir contra
el riesgo de exposicion a reclamaciones de seguros o reaseguros, es
decir que la actividad consiste en aceptar riesgos cedidos por una
empresa de seguros o una empresa de seguros de un tercer pais,
por lo que se entiende que el proposito general de estos contratos es
la cesion del riesgo (Heiss et al., 2019).

Las aseguradoras por su parte procuran homogeneizar y limitar
las responsabilidades a su cargo, para normalizar el comporta-
miento de la cartera de riesgos asumidos, haciendo una cesién de
estos riesgos a las reaseguradoras, siendo la funcién de estas la
asuncion de la volatilidad de los riesgos de mayor impacto (Romani,
2012).

Por lo anterior, los contratos de reaseguro se han tomado como
un —seguro de seguros—, el cual les brinda autonomia respecto de
los contratos de seguros, pero al mismo tiempo se entienden como
una cesion de riesgos parcial o total, con lo cual se crea una relacién
entre las reaseguradoras, las aseguradoras y el asegurado.
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La naturaleza de la cesion del riesgo ha sido considerada por la
doctrina como una obligacién de garantia, la cual se funda en la con-
mutatividad, tal como lo menciona Tzirulnik (citado en Berrizbeitia,
2006):

[...] “al ser de garantia 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 deberle y, de

z

seguidas, a prestar dicha garantia” (p. 161).

De igual manera, Ossa (1988) define al contrato de reaseguro
como “la traslacion de una parte del riesgo asumido directamente
por el asegurador con el objeto de nivelar su eventual responsabili-
dad frente al asegurado” (p. 103). A su vez, Arroyo (2011) define al
reaseguro como:

[...] el seguro del asegurador; es decir, es la pdliza de seguro que adquiere el asegu-
rador ante una compania aseguradora que generalmente es mas grande que ella,
a la cual le traslada una parte del riesgo que él asumio frente a sus asegurados
a cambio del pago de una prima, en el entendido de que si ocurre el siniestro la
aseguradora no tenga que asumir la totalidad de la pérdida, pues una parte se la
debe reintegrar la compania reaseguradora, la que a su vez adquiere otro contrato
de reaseguro con otra empresa, y asi sucesivamente se va distribuyendo el riesgo,
de manera tal que a ninguna compafia le corresponda asumir la totalidad del
riesgo (p. 64).

Respaldando lo mencionado en la doctrina y en los instrumentos
internacionales, el Cédigo de Comercio de Colombia, asume el con-
trato de reaseguro de la siguiente manera:

En virtud del contrato de reaseguro el reasegurador contrae con el asegurador
directo las mismas obligaciones que éste ha contraido con el tomador o asegurado
y comparte analoga suerte en el desarrollo del contrato de seguro, salvo que se
compruebe la mala fe del asegurador, en cuyo caso el contrato de reaseguro no
surtira efecto alguno.

La responsabilidad del reasegurador no cesara, en ningin caso, con anterioridad a
los términos de prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de seguro.
Estos términos no pueden ser modificados por las partes (Presidencia de la
Republica de Colombia, Decreto 410, 1971, art. 1134).

En términos jurisprudenciales, la Corte Suprema de Justicia
de Colombia alude que el contrato de reaseguro es una especie de
segundo seguro, “surgido autonomamente con ocasién de uno anterior,
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pero sin sujecion estricta. El tomador del reaseguro (asegurador
del riesgo en el primero) se resguarda a si mismo en forma total o
parcial sobre el evento que asumio en el otro” (Sentencia SC3273,
2020, p. 14).

En sintesis, el contrato de reaseguro es el seguro del seguro,
celebrado por instituciones financieras especializadas en el mercado
de seguros, con el fin de dispersar riesgos.

Caracteristicas del contrato de reaseguro:
una mirada en la legislacion colombiana

En el Estado colombiano, similar a lo que pasa en diferentes
sistemas jurisdiccionales alrededor del mundo, las organizaciones
aseguradoras pasan por una regulacion y supervision de diferen-
tes entidades de control estatal, las cuales exigen una serie de
requisitos de solvencia y capacidad en donde el “asegurador no
soporte con su propio patrimonio, riesgos cuyo valor exceda un
porcentaje determinado de su capital de trabajo” (Herrera, 2020,
parr. 5).

Por ende, el legislador colombiano en materia mercantil, abordo
en pocos articulos la regulacion del contrato de reaseguro, pues al
ser un contrato, como se lo mencioné anteriormente, de autonomia
de las partes, existe discusidon y negociacion libre entre los
actores. Desde el articulo 1134 al 1136, de la legislacion mercantil
(Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 410, 1971), se
pueden extraer ciertas caracteristicas basicas, expresadas de la
sigulente manera:

(1) El objeto del contrato de reaseguro consiste en que el reasegurador contrae
con el asegurador las mismas obligaciones que este ha contraido con el toma-
dor o asegurado.

(i1) Existe comunidad de suerte en el resultado del contrato de seguro entre
asegurador y reasegurador, salvo que se compruebe la mala fe del asegurador.
111) La responsabilidad del reasegurador acompana al asegurador hasta que
vence el seguro directo o hasta que las acciones derivadas de este prescriban.
(iv) El reaseguro no les da derechos a terceros.

(v) En ausencia de pacto entre las partes, se aplican las normas sobre el con-
trato de seguros del Cédigo de Comercio (Herrera, 2020, parrs. 8-12).
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Por otra parte, otra de las caracteristicas fundamentales del
contrato de reaseguro que se desprende de la autonomia de la
voluntad contractual, es la maxima buena fe, la cual en la Senten-
cia SC3273 (2020), la sala civil de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia, expresé que este principio rige la relaciéon entre
reasegurado y reasegurador y “se erige como el cimiento mas signi-
ficativo y notable de la relacion negocial al punto que se le conoce
como “ubérrima buena fe (uberrimae fides)” o ‘mdxima buena fe
(utmost good faith)” (p. 18).

El contrato de reaseguro:
un analisis desde el derecho comparado

Para realizar un estudio mas amplio sobre el contrato de reaseguro,
se hace necesario recurrir a otras legislaciones que consagran la
figura, para asi lograr determinar cémo es abordado el tema desde
una perspectiva de derecho comparado.

Se podria compilar la estructura de las regulaciones de derecho
comparado sobre dos puntos, es decir, las legislaciones aplicables en
materia de reaseguro pueden ser organizadas sobre ciertos factores
que son concurrentes segun el nivel de regulacién que alcancen,
estos dos puntos de referencia para el estudio del contrato de rea-
seguro seran los siguientes:

* Regulacion limitada o escasa

Como primer punto, tenemos a los paises que seguin su nivel
de legislacion en materia de reaseguro corresponden a una regu-
lacion limitada o escasa, esto en razon a que sus ordenamientos
juridicos, a pesar de consagrar expresamente la figura, no la
desarrollan de manera detallada o amplia y se limitan a definir
ciertos aspectos de manera muy puntual, como prohibiciones o
conceptualizaciones.

El primer pais para el estudio en materia de reaseguros sera el
colombiano, y para ello hay que trasladarse a su Cédigo de Comercio,
puesto que no existe una ley en especifico que desarrolle el tema
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como si sucede con otras legislaciones. El tema, como se menciona
anteriormente, esta regulado en el libro 111, seccion V, por solamente
tres articulos, del 1134 al 1136 (Presidencia de la Republica de
Colombia, Decreto 410, 1971), donde se limita a establecer, sin
entrar a definir al reaseguro, su responsabilidad frente a otro
extremo sustancial del contrato como lo es el asegurado.

Resulta importante destacar, para el estudio del caso, que el
Codigo de Comercio de Colombia establece de manera expresa que
los términos del acuerdo del seguro no podran ser modificados
por las partes, entiéndase dicha prohibicion para el reasegurado.
Tampoco sera el reaseguro un contrato a favor de un tercero. Por
ultimo, el articulo 1136 del estatuto comercial colombiano, le da a
la propia regulacion la caracteristica de supletiva, puesto que solo
van a ser aplicables en defecto de una estipulacién contractual, sin
que contrarié las normas de orden publico que se consagren dentro
del ordenamiento juridico (Presidencia de la Republica de Colombia,
Decreto 410, 1971).

El segundo ordenamiento juridico en materia de reaseguro sera
el espanol, el cual esta expresamente regulado por la Ley 50 (Cortes
Generales de Espana, 1980), legislacion en materia de seguros que
se encarga de estudiar el tema en todos sus aspectos, en la seccién
10, donde se consagra el contrato de reaseguro en solamente tres
articulos, del 77 al 79.

Al contrario de lo que sucede con el ordenamiento colombiano,
la ley espanola, si se encarga de definir el reaseguro y delimita
para ello su objeto, tal como se establece en su articulo 77. De igual
forma el articulo siguiente consagrara una prohibicién respecto al
asegurado, puesto que este no podra reclamar de manera directa
al reasegurado ningun tipo de convencion, y en conjunto se estipula
que cualquier tipo de alteracién o modificacion a las condiciones del
seguro directo, deben comunicarse al reasegurado, por lo que del
texto de la norma se puede concluir que, en principio, salvo pacto
en contrario por las partes, el reasegurado tendra que respetar las
formas del convenio del asegurado directo, careciendo de disposiciéon
sobre el tema (Cortes Generales de Espana, Ley 50, 1980).
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Por ultimo, se estipula que al contrato de reaseguro no le seran
aplicables las disposiciones de la ley de seguros espanola de manera
obligatoria, puesto que para las demas formas de seguro consagradas
en dicho cuerpo normativo, sus normas son de caracter imperativo,
en consecuencia, el reaseguro y su configuraciéon podra someterse
enteramente a la autonomia de la voluntad de las partes.

Por otra parte, el ordenamiento juridico chileno, regulo al
reaseguro principalmente con la Ley 20667 (Congreso Nacional
de Chile, 2013), que modificé el Coédigo de Comercio chileno para
introducir el tema de reaseguro, consagracion estipulada en el titulo
VIII, seccién segunda, regulada por cuatro articulos, del 584 al 587.

Al 1gual como sucede con el ordenamiento juridico espanol, la
legislacion chilena se encarga de dar una definicién del contrato
de reaseguro, delimitando su objeto y estipulando que en este tipo
de convenios, es posible acudir a los usos y costumbres internacio-
nales sobre reaseguros para interpretar la voluntad de las partes,
disposicién sumamente importante para entender el caracter inter-
nacional que toma este tipo de contratos en la mayoria de los casos
(Witthoff, 2020).

Los articulos subsiguientes de esta ley chilena se encargan de
entrar a definir ciertos aspectos del contrato como la autonomia
entre el reaseguro y el contrato de seguro directo, y establece la
prohibicién de consagrar una accién directa a favor del asegurado
directo frente al reasegurador; dejando sin posibilidad al asegu-
rador directo de exonerar su obligaciéon de pagar el siniestro al
asegurado. Segun lo establece el articulo 587 del mismo texto,
dichas disposiciones consagradas son de caracter imperativas y
no podran contrariarse (Congreso Nacional de Chile, Ley 20667,
2013).

Siguiendo con el analisis de la legislacién en materia de reaseguro,
tenemos al ordenamiento juridico argentino, que regula dicho espec-
tro en la Ley N° 17.418 (Presidencia de la Nacion Argentina, 1967),
la cual derog6 las anteriores disposiciones contenidas en el Cédigo
de Comercio, en su titulo II donde habla del reaseguro, contemplado
en cuatro articulos, del 159 al 162.
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El cuerpo normativo argentino es basico en su regulacion, puesto
que se limita a dar un concepto del contrato de reaseguro, de igual
forma como en el ordenamiento chileno y colombiano, establece
una limitacién respecto del asegurado directo, pues no tendra
accion alguna en contra del reasegurado, e instaura una disposi-
cion especial frente a la compensacion de créditos cuando existe
liquidacién del asegurado o reasegurador. Por dltimo, se dispone
que el régimen legal aplicable al reaseguro sera el establecido en
los mencionados articulos y en manera conjunta el convenido por
las partes, sin embargo, queda la duda de si esas normas son de
caracter imperativo u optativo.

Por otra parte, la legislaciéon uruguaya se encarga de regular el
tema del reaseguro en su Codigo de Comercio (Camara de Senado-
res de Uruguay, Ley 817, 1865), en el titulo IX, capitulo 1, normativa
que se simplifica en dos articulos, el 658 y el 664. De manera muy
laxa, se define la posibilidad que tiene el asegurado por optar por
el reaseguro de su obligacion, y establece la solucién respecto a la
exoneracion del seguro.

De igual manera, encontramos la normatividad peruana, con la
Ley 29946 (Congreso de la Republica del Peru, 2012), la cual entro
a complementar la escasa o nula regulaciéon que tenia el Cédigo
de Comercio de Pert, sobre materia aseguradora y reaseguradora.
La ley del contrato de seguro peruana, se encarga de regular el
reaseguro en su titulo III, inicamente en dos articulos, el 138 y el
139.

La escasa legislacién en Peru se encarga, en primer lugar, de
dar una conceptualizacién sobre el contrato de reaseguro, y como
segundo punto, también se encarga de resaltar la autonomia que
tiene el reaseguro sobre el contrato de seguro, resaltando la impo-
sibilidad de subordinacién entre ambos (Congreso de la republica
del Peru, Ley 29946, 2012). Cabe destacar que esta ley tiene
caracter imperativo, por lo que su aplicacion sera de cumplimiento
obligatorio.
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* Regulacion adecuada o amplia

Ahora bien, ya vistos los ordenamientos juridicos que regulan el
contrato de reaseguro de manera limitada o escasa, se procedera al
estudio de las legislaciones que tienen el desarrollo mas completo
y sofisticado sobre el tema, y por ello entrarian en la categoria de
regulacion adecuada o amplia, caracterizacion que se hace en razon
de que estudian temas de reaseguro de manera mas profunda,
estipulando figuras novedosas en comparacion con los otros ordena-
mientos juridicos ya estudiados. Estos paises son: México, Paraguay,
Panama y Costa Rica.

Respecto a México, en el Codigo de Comercio en su titulo séptimo,
se abordaba el tema de los seguros en general, pero fue derogado
por la Ley de Contrato de Seguros (Congreso de la Unién de los
Estados Unidos Mexicanos [EUM], 1935), que a su vez recibid
varias reformas, pero destaca, para el caso en particular, la reforma
introducida por la Ley de Instituciones de Seguros y de Fianzas
(Congreso de la Unién de los EUM, 2013), donde se abarco el rea-
seguro de manera amplia en conjunto con su utilizaciéon al margen
de otras figuras contractuales.

A través de varios articulos del entramado legal se puede
destacar, respecto al contrato de reaseguro, las siguientes cues-
tiones: su posibilidad y libertad de configuracién, la consagra-
ci6on de instituciones autorizadas exclusivamente para realizar
operaciones de reaseguro, la creaciéon de una figura denominada
como ‘Intermediarios de seguro’; necesarios en las operaciones
de reaseguro, la posibilidad de las reaseguradoras con caracter
extranjero y sus oficinas de representacion, entre otras figuras
para su desarrollo.

Por su parte, la legislaciéon paraguaya regula el tema de seguros
y reaseguros en la Ley 827 (Congreso de la Nacién de Paraguay,
1996), ley que presenta en todo su cuerpo normativo, una serie de
disposiciones las cuales pueden resumirse de la siguiente manera:
como primera medida, se hace una definiciéon del reaseguro, al
igual que en la legislacion mexicana, se consagra la modalidad de
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empresas reaseguradoras que deben configurarse conforme lo esta-
blezcan las autoridades de dicho pais, y entre otras cuestiones, es
importante destacar la figura del corretaje de reaseguro, que fun-
ciona como una especie de intermediacion entre la reaseguradora
y la aseguradora (Congreso de la Union de los EUM, Ley sobre el
contrato de seguro, 1935).

Asimismo, el ordenamiento juridico panameno, también se
encarga de regular de manera precisa el tema en la Ley 63 (Asam-
blea Nacional de Panama, 1996), de tal forma que las operaciones
de reaseguros y las de las empresas dedicadas a esta actividad,
estan sometidas a estricto cumplimiento de las estipulaciones
consagradas en la mencionada norma. Dicha ley se encarga de
configurar el contrato de reaseguro, y es precisa en senalar que
la relacién de reaseguro no puede alterar el contrato de seguro
directo, por lo tanto, el asegurador directo sera el inico responsa-
ble ante el asegurado.

Por Ultimo, tenemos la legislacion costarricense, con la Ley 8653
(Asamblea Legislativa de Costa Rica, 2008), encargada de regular
el mercado de seguros, estableciendo un marco para la autorizacion,
la regulacion, la supervision y el funcionamiento de la actividad
aseguradora y reaseguradora. Bajo esa idea la ley se encarga de
definir la actividad reaseguradora y solo podra realizarse a través
de las empresas autorizadas por las autoridades administrativas
del pais.

Instrumentos y tratados internacionales

Como se pudo dejar en evidencia con el estudio de los ordena-
mientos juridicos de distintos paises, como Argentina, Colombia,
Chile, Espana, entre otros, la regulacion en materia de reaseguros
resulta limitada en comparacion a la complejidad que puede llegar a
tomar este tipo de formas contractuales. Las disposiciones actuales
solo hacen expresa referencia a temas basicos como conceptos,
prohibiciones respecto a la forma que puede tomar el contrato y en
cuanto a su identidad, puesto que en algunos paises se requiere
tener autorizacién para su funcionamiento.
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De tal forma que gran parte de la normatividad frente al rea-
seguro, le deja via libre a las partes del contrato, para que segin
su autonomia de voluntad, formulen sus propias reglas las cuales
regiran sus acuerdos en razon al reaseguro, pero no siempre la
mera intencién de las partes suele ser suficiente cuando surgen
disputas respecto a la interpretacion que deben tomar sus propias
convenciones, y sera en ese preciso momento en que, dependiendo
del caso, se podra acudir a organismos internacionales para dar
una solucion.

Aunado a lo anterior, al ser el reaseguro un contrato regido
mayoritariamente en los paises por la legislaciéon comercial, es
posible que le sean aplicables los principios del Instituto Inter-
nacional para la Unificacion del Derecho Privado (International
Institute for the Unification of Private Law [UNIDROIT], 2016)
sobre los contratos comerciales internacionales, ya sea porque
hablamos de un contrato internacional o porque las partes lo han
querido para interpretar o complementar el derecho nacional de
su pais.

Estos principios son importantes en la practica contractual inter-
nacional, puesto que recogen una serie de principios de distintas
culturas juridicas y econdmicas, los cuales permiten a las partes
dentro de un convenio bilateral, presentar innovadoras soluciones
que corresponden en si mismo a una renovacion y sirven para enri-
quecer las normas estatales de cada pais, permitiéndole al contrato
de reaseguro nutrirse de las carencias de su regulacion nacional
(Oviedo, 2012).

Dentro de este marco de necesidad para regular las relaciones
que se desprenden del reaseguro, en conjunto con el impacto
economico mundial de este tipo de convenios que ha aumentado
considerablemente en los Gltimos anos, se ha provocado un deseo
de mayor seguridad en la interpretacion juridica, puesto que como
se mencionod, los contratos de reaseguro no se encuentran regulados
de manera completa y suficiente por ninguna ley, en parte debido
a la naturaleza transnacional de la mayoria de las actividades de
reaseguro. De tal manera, los contratos de reaseguro al tener una
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connotacion internacional de manera generalizada, aun conservando
una redaccion uniforme, si son celebrados en varias jurisdicciones,
tendran efectos diferentes dependiendo del lugar, y las partes del
contrato de reaseguro se veran expuestos a diferencias derivadas
de la aplicacién del derecho extranjero. Dicha situacién es puesta
en evidencia por Heiss (2020):

There 1s namely a degree of uncertainty surrounding the question
of how a court or arbitral tribunal will determine a specific dispute,
in particular where the national law applicable has no statutory
law or case law in respect of reinsurance. In turn, this uncertainty
will impact the parties’ dealings with each other, thereby creating
future uncertainty' (p. 17).

Siendo asi las cosas, esto ha dado lugar a una importante incer-
tidumbre con respecto a los litigios en materia de reaseguros, los
cuales hasta el ano 2018 se habian interpretado histéricamente
aplicando soélo los principios generales del derecho contractual y las
obligaciones de buena fe, con un fuerte énfasis en la practica, los
usos y las costumbres de las partes. Pero, en el ano 2019, vieron
la luz los PRICL, como un conjunto de principios y usos, preten-
diendo aportar seguridad a los contratos de reaseguro, mejorando
la redaccion y desarrollando normas de interpretacion ampliamente
aceptadas en el plano internacional (Witthoff, 2020).

La aplicacion de los PRICL esta delimitada por la autonomia
de la voluntad de las partes, puesto que a su obligatoriedad se
llega de dos formas: I. Cuando las partes asi lo hayan acordado,
antes o durante la ejecucion del contrato; y II. Cuando las partes
han sometido su contrato a los principios generales del derecho,
lex mercatoria o cualquier clausula de tipo similar (Heiss et al.,
2019).

Y Traduccion propia: Hay un grado de incertidumbre en torno a la cuestién de como una corte o

un tribunal de arbitraje resolvera un litigio concreto, en particular cuando el derecho nacional
aplicable no tiene ley o jurisprudencia en materia de reaseguro. A su vez esta incertidumbre
repercutira en las relaciones de las partes entre si, creando asi incertidumbre en el futuro.
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Asi entonces, su contenido esta regido por los items del capitulo
2, donde se tratan los deberes de las partes contratantes, como el
deber general de observar la buena fe la cual constituye la base para
todos los demas deberes individuales y ademas se establece uno de
los principios mas importantes en materia de reaseguro como lo es
follow-the-settlements and follow-the-fortunes (Heiss et al., 2019).

El anterior capitulo se complementa con el capitulo 3, el cual prevé
recursos en caso de incumplimiento de los deberes por las partes,
cuyas soluciones se basan en el principio de proporcionalidad y dis-
tribucion de las cargas. El capitulo 4, rige las cuestiones relativas a
la asignacion de riesgos o perdidas ocurridas dentro del contrato y
que afectan a las partes. Por Gltimo, el capitulo 5, aborda la cuestion
sobre la posibilidad para el reasegurado de sumar dos o mas sinies-
tros distintos para presentar una reclamacion a sus reaseguradores
(Heiss et al., 2019).

En el plano internacional los PRICL, proporcionan a las partes
contratantes un convenio de reaseguro, un compilado de principios y
reglas que, si bien no logran abarcar cada caso en concreto con una
respuesta exacta al problema que se llegare a presentar, si se mues-
tran como una herramienta que pretende evitar la incertidumbre en
los conflictos interpretativos, que se puedan llegar a causar debido a
la escasa regulacion a la que podian acudir las partes de estos tipos
de convenios, blindandolos con una seguridad juridica que tanto es
buscada a la hora de formar o suscribir un acuerdo de seguros (Heiss
et al., 2019).

El principio de comunidad de suerte
* Definicion

El principio de comunidad de suerte ha sido objeto de estudio en
multiplicidad de escritos académicos, y por parte de la comunidad
académica en general, alrededor del derecho privado, ya que este se
constituye como un pilar esencial y de vital importancia en el con-
trato de reaseguro, como aquel que determina la suerte que deben
seguir las partes en la ejecucion del contrato.
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Asi, podemos encontrar como Jaramillo (1988), defini6 el prin-
cipio de comunidad de suerte, como aquel que “establece que el
reasegurador esta obligado a seguir la suerte técnico-juridica del
asegurador-reasegurado...” (p. 124). Esta idea también fue desa-
rrollada en sentencia de casacion de la Corte Suprema de Justicia
de Colombia (Sentencia 5445, 2000), en la cual, al salvar voto, se
realizé aplicacion y se definié el principio de comunidad de suerte,
senalando que con base en este, el reasegurador no podria eludir
su responsabilidad con el asegurador directo, ya que el principio de
comunidad de suerte senala que lo que afecte al contrato de seguro,
afectara de forma directa la relacion del reaseguro.

Igualmente, la idea fue desarrollada por Ossa (1988), quién al
hablar del contrato de reaseguro en su obra, afirmé que el principio
de comunidad de suerte, debe estudiarse a la luz del ambito de la
cobertura del contrato, como de sus limites, de lo cual también se
debe hacer referencia a las contingencias del contrato del seguro
original, las cuales comprometen la ejecucion y eficacia del contrato
de reaseguro.

De la misma forma, encontramos la definicién de Barroso (2012),
quién al hablar del principio de comunidad de suerte o follow-the-
fortune, se refiere a este como la necesidad del reasegurador para
seguir la suerte o fortuna del asegurador directo, en todo, en lo
no previsto por el contrato de reaseguro o en las normas legales
que lo regulen, ademas anade que este principio se presenta como
elemento necesario para el equilibrio de las obligaciones. De igual
forma, este autor resalta la importancia del reconocimiento de dere-
chos por parte del asegurador directo, pero con previa autorizacion
del reasegurador, de forma que se garantiza siempre el pago de los
cobros asegurados (Barroso, 2012).

Asimismo, este principio se encuentra consagrado en el Codigo
de Comercio (Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto
410, 1971, art. 1134), el cual nos brinda una definicién del principio
de comunidad de suerte, sennalando que, en virtud del contrato de
reaseguro, el reasegurador contrae las mismas obligaciones que
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el asegurador directo ha contraido con el tomador o el asegurado
directo, de forma que también ata al reasegurador en la forma en
que se ejecuta el contrato.

A partir de la definiciéon brindada, se puede deducir que este
principio se aplica en las relaciones de reaseguro en Colombia, por
defecto o en ausencia de la estipulacion contractual, el cual opera
por mandato de la ley, en virtud de lo establecido por el Cédigo de
Comercio colombiano.

Igualmente, tratadistas chilenos como Achurra y Contreras
(citados por Bolanos, 2014), hacen hincapié en la importancia del
principio de comunidad de suerte, afirmando que ha trascendido a
tales grados, incluso a nivel internacional, y que ha generado que
este contrato este implicito en todas las relaciones de reaseguro, a
pesar de no estar expresamente consagrado en los clausulados de
los contratos.

Limitaciones al principio de comunidad de suerte

Hoy en dia, encontramos que, en virtud de las nuevas estipula-
ciones contractuales y las nuevas demandas del mercado, ha habido
un amplio desarrollo de las formas contractuales alrededor del
contrato de aseguro, y en consecuencia del contrato de reaseguro.

Entre estas, podemos encontrar que hubo distintas manifestacio-
nes y acuerdos entre las partes que, en su nacimiento, se concibieron
como unas clausulas destinadas a limitar la libertad de la relacion
contractual entre el asegurador directo y el asegurado directo. Asi
entonces, encontramos las clausulas denominadas clausulas de
control, como también las clausulas de cooperacion.

Asi, dichas clausulas le permiten a la reaseguradora influir en
una relacion negocial de la que en principio no es parte, esto es
entre la aseguradora y la asegurada. Interfiriendo en la relacion
contractual de estas. Degenerando en lo que Jaramillo (1998) ha
denominado la distorsion del contrato de reaseguro.

Entonces, estas clausulas, para Bolanos (2014), se manifiestan
de distintas maneras, tales como, mantener un deber de comuni-

491



CONTRATO DE REASEGURO: UN ANALISIS DE SUMODIFICACION BAJO EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE SUERTE

cacion acerca de la ocurrencia de siniestros entre reasegurador y
reasegurado mas riguroso, o consultar en caso de la liquidacién de
una indemnizacion al reasegurador, lo cual es inevitablemente un
control por parte del reasegurador en las decisiones que le involu-
cran y le afectan, pero que ineludiblemente tiene incidencia en la
relaciéon de aseguro directo.

Igualmente, para Bolanos (2014), la clausula de cooperacion en
el contrato de reaseguro, se constituye como un método a través
del cual, el reasegurador permite una supervision y colaboracion
del reasegurador para el asegurador, con el objetivo de identificar y
liquidar el siniestro que pudiera ser reconocido. Sin que esto impli-
que la pérdida de calidad de tercero en este contrato por parte del
reasegurador.

De igual forma, se erige la clausula de control de reclamos, la cual
se evidencia como una fuerte cesion de la autonomia de la voluntad
para la ejecucion del contrato del asegurador, por cuanto en virtud
de esta clausula el reasegurador toma control en el reconocimiento
del siniestro, la liquidacién del mismo, el nombramiento de peritos
para el estudio de los siniestros, asesores, abogados, como también
la subordinacién a la aceptacion por parte de la reaseguradora del
riesgo, con el fin de reconocerlo.

Asi, estas clausulas se constituyen como los principales limites
al ejercicio de la actividad aseguradora, que pudiera involucrar un
contrato de reaseguro, por cuanto de no adoptarse con cuidado,
estas podrian desnaturalizar el vinculo independiente de la rela-
cion de aseguro directa con la de reaseguro, e igualmente, y, en
consecuencia, acabando con el principio de comunidad de suerte,
como de la institucion de la ubérrima buena fe, que rigen en estos
contratos.

Elementos y caracteristicas del
principio de comunidad de suerte

Como elementos y caracteristicas propias del principio de comu-
nidad de suerte, también tenemos que referirnos inevitablemente
a los elementos constitutivos de su definicion.
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Para ello, reiteraremos la definiciéon brindada por Jaramillo
(1998), puesto que esta retine la mayor cantidad de elementos de
analisis, la cual define al principio de comunidad de suerte como
aquel que “establece que el reasegurador esta obligado a seguir la
suerte técnico-juridica del asegurador-reasegurado...” (p. 76).

Asi, como primer elemento, debemos senalar que, el principio
de comunidad de suerte es una relaciéon negocial la cual se da
eminentemente en relaciones juridicas entre sujetos especiali-
zados en este segmento negocial, tales como lo son las empresas
aseguradoras.

Igualmente, se desprende un segundo elemento de la definiciéon
brindada por Jaramillo (1998), el cual es el de la ‘suerte técnico-
juridica’, puesto que, al momento de analizar riesgos, siniestros y
reconocimientos de los mismos, no solamente debe tenerse en cuenta
un componente juridico, sino también un componente técnico, el cual
permita a los involucrados determinar de manera cierta la ocurren-
cia de un siniestro o no, para consecuentemente reconocer el pago
de las indemnizaciones a las cuales haya lugar.

Por lo tanto, es importante en el desarrollo de estas relaciones
negociales, contar con equipos lo suficientemente capacitados en
conocimientos técnicos y cientificos, para los momentos en que sea
necesario identificar causas de siniestros, para la evaluacion de los
mismos o para la liquidacion de estos.

Por dltimo, un elemento implicito dentro de este principio, pero
de vital importancia, es el de la buena fe, que opera tanto para el
asegurador directo como para el tomador del seguro, como de las
reaseguradoras con el reasegurado, constituyendo una institucion
elemental en estos contratos, al punto que este determina la suerte
y el rumbo de la ejecucion del contrato.

La buena fe del principio de comunidad de suerte o también lla-
mada Uberrima buena fe, es una buena fe elevada al maximo expo-
nente, la cual ha sido denominada por doctrinantes como Ostrager
y Kay (2000), como aquella relaciéon de confianza y seguridad por
parte de los reaseguradores en los conocimientos cientificos, técni-
cos y juridicos de la aseguradora directa.
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De tal forma que, en virtud de la comunidad de suerte, basada
en la Uberrima Buena Fe, todas las decisiones adoptadas por la
reasegurada, son extensivas a las reaseguradoras, ya que estas
entienden que las decisiones adoptadas por la aseguradora directa,
son razonables y se ajustan a criterios objetivos y técnicos, de forma
que no queda mas que aceptar las condiciones que la aseguradora
directa aceptd.

Igualmente, este principio de la comunidad de suerte, puede
ser encontrado en la ya mencionada recopilacion de principios de
reaseguro realizada por la Comisién de las Naciones Unidas para el
Derecho Internacional, o por sus siglas en ingles CNUDMI, deno-
minados PRICL, la cual fue actualizada por Gltima vez en 2019, e
incluy6 en su articulo 2.4.3 el principio de comunidad de suerte y en
su articulo 2.1.2 el principio de ubérrima buena fe, en la ejecucion de
las obligaciones del contrato de reaseguro (Heiss et al., 2019).

De forma que estos criterios refuerzan la idea de la importancia
y la relevancia de este principio en los contratos de reaseguro en el
plano internacional.

Aplicabilidad del principio de comunidad
de suerte en el contrato de reaseguro

El principio de comunidad de suerte se aplicara como regla gene-
ral en los contratos de reaseguro, ya que se lo ha entendido, de
acuerdo a lo expuesto anteriormente, como una parte propia de la
esencia del contrato de reaseguro.

Sin embargo, dicha interpretacion no resulta absoluta ni tampoco
dogmatica, ya que, es admisible el establecimiento de una clausula
de exclusién de este principio o una interpretaciéon diferente a la
desarrollada en anteriores lineas por las partes, esto por cuanto el
mismo caracter atipico del contrato admite que las mismas partes,
en ejercicio de la autonomia de su voluntad, sean quienes den forma
y adecuen la aplicacién de este principio en sus contratos.

En este sentido, esta figura ha pretendido ser desarrollada a
falta de regulaciones claras y uniformes por los PRICL, los cuales
estan en un documento eminentemente enunciativo y recopilatorio,
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que al menos por ahora no ha adquirido un rango superior como un
tratado, motivo por el cual su grado de vinculatoriedad es minima
y se reduce, si quiera, al de una fuente auxiliar.

No obstante, a pesar del caracter eminentemente doctrinal de
la carta de principios recopilatorios PRICL, estos pueden adquirir
caracter vinculatorio para las partes si estas asi lo convienen, en
virtud de la libertad contractual que las respalda, constituyéndose
entonces como una fuente de derecho vinculante para las partes
del contrato, caso en el cual, el principio de comunidad de suerte se
aplicaria en los margenes contemplados por los PRICL.

Sobre este punto, resulta pertinente analizar lo dispuesto por
normativas de distintos paises que regulan la materia, respecto de
los cuales podremos hacer algunas anotaciones.

En primer lugar, en el caso de Colombia, el Cédigo de Comercio
(Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 410, 1971), esti-
pula: “En virtud del contrato de reaseguro el reasegurador contrae
con el asegurador directo las mismas obligaciones que éste ha con-
traido con el tomador o asegurado y comparte analoga suerte en el
desarrollo del contrato de seguro” (art. 1134).

Sin embargo, dichas estipulaciones no adquieren un caracter
obligatorio, ni vinculante completamente, ya que el mismo Cédigo,
establece que la aplicacion de las anteriores estipulaciones referen-
tes al contrato de reaseguro: “[...] solo se aplicaran al contrato de
reaseguro en defecto de estipulacion contractual” (Presidencia de la
Republica de Colombia, Decreto 410, 1971, art. 1136), por lo cual se
concluye que si bien la legislaciéon colombiana establece una aplica-
cion del principio de comunidad de suerte, de manera casi absoluta,
lo cierto es que, esta norma es de textura blanda, y modificable a
deseo de las partes, siempre que establezcan referencias expresas
a este, de otra forma, y en ausencia de estipulacion, se regula con
base a lo dispuesto en los referidos articulos.

Y con respecto a la aplicacién del principio de comunidad de
suerte, la norma espanola no contempla su aplicaciéon de manera
directa, estableciendo la obligacion del reasegurador de manera mas
limitada a los estandares minimos dados por la ley y por el contrato,
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lo cual resulta importante en el estudio de la materia, en la medida
en que otorga a los particulares la facultad para delimitar lo que
seria, para efectos de su acuerdo, el alcance de la responsabilidad
en la que se pudiera ver envuelto el reasegurador por virtud del
contrato.

Analizando el caso de otra latitud que regula el contrato de rea-
seguro encontramos el caso de la Ley 20667 (Congreso Nacional de
Chile, 2013), en donde se contempla el principio de comunidad de
suerte, y como consecuencia de este, se extienden de las consecuen-
cias que afecten al reasegurado a su reasegurador, pero similar a lo
acontecido en el caso espanol, en donde se senala como limites a ese
principio de comunidad de suerte, las estipulaciones contractuales
que hayan convenido las partes, de forma que el legislador otorga
a los contratantes suficiente margen de libertad para delimitar los
alcances de dicho principio.

Por su parte, la regulacién argentina, senala lo pertinente al
contrato de reaseguro en la Ley N° 17.418 (Presidencia de la Nacion
Argentina, 1967), en sus articulos 159 a 162, sin embargo, la defi-
nicién de conformidad con lo estipulado resulta escaza y limitada,
por lo cual, otorga un amplio rango de libertad contractual, sin esti-
pular tampoco limites claros, de forma que a la hora de determinar
los alcances del principio de comunidad de suerte, se da paso a la
libertad de estipulacion contractual de las partes, o en su defecto, a
fuentes auxiliares como bien puede ser la costumbre o los principios
Iinternacionales en la materia.

Finalmente, se puede senalar como regla general que, en los
casos evidenciados, si bien existen relativos esfuerzos en cuanto a
la regulacion y al establecimiento de limites a la figura del principio
de comunidad de suerte en el contrato de reaseguro, lo cierto es que
este es un terreno incierto y poco explorado para las legislaciones,
las cuales demuestran una tendencia a no regular con rigurosidad
este ambito, dejando en un plano de libertad y de estipulacién
contractual lo referente al establecimiento, alcance y limites de la
interpretacion de este principio relevante para la celebracion de los
contratos de reaseguro, a contrario sensu, al no hallar satisfecho

496



JURIDICAS CUC, vol. 19 no. 1, pp. 339-506, Enero - Diciembre, 2023

esto mediante una estipulacion de las partes, se impone la necesidad
de acudir a herramientas auxiliares, tales como la costumbre, ya
sea nacional o internacional, o a la misma doctrina representada
en distintos documentos y tratados, tales como los PRICL, a fin de
solventar dichos vacios, con el fin de determinar de la mejor manera
posible la voluntad de las partes al momento de la suscripcion del
contrato.

sPuede el reasegurado modificar el contrato de seguro
y vincular obligatoriamente a los reaseguradores?

El contrato de reaseguro solo nacera a la vida juridica, siempre que
exista de manera previa y concomitante, una relaciéon de asegurado-
asegurador, por medio de un convenio de seguro (Arroyo, 2009). Por
lo tanto, no podria hablarse de la existencia de un reasegurador sin
un asegurador directo, sin embargo, dicha dependencia no implica
en si mismo que entre estos dos contratos exista una relacion juri-
dica sustancial que los pueda vincular de manera directa.

De todo lo estudiado en relacién a la figura del reaseguro, desde el
estudio comparado, sus principios y hasta los usos dados en materia
internacional, se puede concluir que el predominio en el entendi-
miento de dicha figura esta circunscrito en que, pese a la conexion
de reaseguro y seguro, estos son contratos totalmente diferenciables
y autonomos (Romero, 2001), de tal manera que, una modificacién al
contrato de seguro la cual vincule a los reaseguradores de manera
obligatoria, tiene que ser estudiada y delimitada con los cuidados
necesarios, puesto que de no hacerlo, podria afectar la validez de los
acuerdos entre dos contratos que resultan distantes.

El principio de comunidad de suerte determina el camino de las
partes en el reaseguro, en relaciéon al cumplimiento de las obliga-
ciones que se dan dentro de la ejecucion del contrato, con base a las
responsabilidades que cada parte se haya asignado para el cumpli-
miento del objeto contractual, sin embargo, dicho principio no se
puede interpretar como la potestad del reasegurado para trasladar
sus propias obligaciones directas al reasegurador, puesto que, para
este Ultimo el contrato de seguro es un convenio ajeno.

497



CONTRATO DE REASEGURO: UN ANALISIS DE SUMODIFICACION BAJO EL PRINCIPIO DE COMUNIDAD DE SUERTE

En el mismo sentido, vincular directamente al reasegurador con
el asegurado directo, desnaturalizaria el contrato de reaseguro, y
a su vez, le quitaria la identidad al contrato de seguro, puesto que,
trasladar las obligaciones que tenga el asegurador con el asegurado
directo al reasegurador, eliminaria toda la validez y la razén de
existencia al pacto dado en el contrato de seguro. En ese sentido,
afirma Romero (2001) que, cualquier incidencia que se produzca
en el contrato de reaseguro, no tendra repercusion alguna sobre el
seguro original.

Los acuerdos son independientes o autonomos, ya que el riesgo que
se cubre con los contratos difiere totalmente, desde la identidad de
las partes hasta el cumplimiento mismo de las obligaciones. De tal
manera que, el contrato de reaseguro no cubre el siniestro del ase-
gurador directo, sino la perdida de capital provocada por el siniestro
en las finanzas de la aseguradora. En conclusion, no existira una
cesion del riesgo del asegurado, sino una proteccion del patrimonio
del asegurador por medio del reaseguro.

Esta diferenciacion en los riesgos entre el contrato de seguro y
reaseguro ha sido entendido por Minzoni (2009), de la siguiente
manera:

El reaseguro se considera como un seguro contra pérdidas patrimo-
niales del asegurador frente a eventuales desviaciones en la sinies-
tralidad de las coberturas otorgadas lo que originaria un desequili-
brio financiero de la aseguradora; se trata por lo tanto de un riesgo
financiero (p. 27).

Bajo la misma idea, es relevante senalar que, no existe relacion
juridica material entre el asegurado y el reasegurador, por lo tanto,
el contrato de reaseguro no actiia como un seguro adicional a la
materia asegurada por el reasegurado.

El principio de comunidad de suerte no podra ser interpretado de
manera exclusiva como una facultad para la vinculacién obligatoria
del reasegurador en el contrato de seguro, trasladando o cediendo el
riesgo que en principio no fue acordado por el reasegurador, mas bien
debe ser entendido como la responsabilidad técnica-juridica existente
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entre reaseguro y reasegurador, para el efectivo cumplimiento de
las pdlizas tal como fueron pactadas inicialmente. El limite sera
entonces que, el reaseguro por su propia naturaleza y por los limites
establecidos contractualmente, sélo asume el riesgo de la condicién
financiera del reasegurado.

Dicho limite se puede evidenciar cuando se contrasta el principio
de comunidad de suerte, con otro principio igual de importante,
como lo es el de ubérrima buena fe, el cual determina la forma de
actuar en la ejecucion del contrato de reaseguro, por ello pretender
desnaturalizar el convenio asegurado directo-asegurador modifi-
cando el acuerdo en beneficio del reasegurado, daria como resultado
un exceso en las facultades de la comunidad de suerte, transgre-
diendo los limites contractuales establecidos por las partes en dos
acuerdos independientes.

En conclusién, la modificacion unilateral por parte del reasegu-
rado al contrato de seguro para la vinculacién directa del reasegu-
rador, resulta incompatible, en tanto que trasgrediria los principios
de comunidad de suerte y ubérrima fe y transferiria parte de sus
obligaciones, desnaturalizando el convenio inicialmente pactado de
reaseguro.

CONCLUSIONES

El principio de comunidad de suerte se erige como uno medular en la
elaboracion y ejecucion de los contratos de reaseguro. Este determina
la orientacion de las actuaciones de las partes durante la ejecucion
del contrato, e igualmente resulta de vital importancia al momento
de realizar una interpretacion de las voluntades de las partes en
eventuales escenarios de conflicto y litigio.

Todo esto, a la luz de las limitaciones y prohibiciones que impongan
tanto las normatividades aplicables a cada contrato (ya sea nacional o
internacional), como las mismas partes, en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, las cuales plasmen en un documento.

La aplicabilidad del principio de comunidad de suerte, se encuentra
dada, en un primer momento, por lo estipulado por las partes en el
clausulado del contrato, ya que son éstas en ejercicio del derecho de la
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autonomia de la voluntad, quienes delimitan los alcances, limitacio-
nes y prohibiciones de dicho principio en su contrato, de conformidad
con las regulaciones que correspondan.

En segundo lugar, se encuentran las regulaciones estatales e
Internacionales, las cuales se encuentran subordinadas a la voluntad
de las partes, por cuanto estas regulan generalmente el tema, de
manera muy pobre y reducida en lo pertinente al contrato, mientras
que senalan en sus disposiciones, en la mayoria de las legislaciones,
que dicha normatividad se aplicara en ausencia de estipulacion con-
tractual.

Y, por ultimo, se encuentra el precedente jurisprudencial, la doc-
trina y demas fuentes auxiliares del derecho, las cuales no tienen
un caracter vinculante, a menos que las partes asi lo establezcan,
de otra manera se entendera solamente como un mero criterio inter-
pretativo.

Por otra parte, del estudio de la aplicacion del principio de comu-
nidad de suerte, se deduce una dificultad para su aplicacién, puesto
que, en ausencia de unas estipulaciones contractuales claras, se
debe recurrir a la voluntad de las partes, interpretadas a la luz de
normatividades insuficientes y limitadas en cuanto a la regulacion
del contrato y su principio.

S1 bien, no existe una uniformidad de criterios en las principales
legislaciones de América Latina sobre el contrato de reaseguro, se
logré identificar una linea bien definida sobre la cual, en términos
generales, existe una restriccion respecto de vincular directamente
al reasegurador con el contrato de seguro, o permitir modificar los
contratos de seguro o reaseguro por las partes que no estén directa-
mente involucradas, tal como se ejemplifica con la normativa colom-
biana, espanola, chilena, peruana, argentina y panamena. Dicha
limitante, tiene su razon de ser en la autonomia e independencia
que gozan este tipo de acuerdos, pese a su estrecha conexion.

El principio de comunidad de suerte se erige como uno de los
principios mas importantes en materia de reaseguro, puesto que,
sirve como punto de referencia para la cobertura del siniestro y el
cumplimiento del riesgo asegurado entre dos contratos: seguro y
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reaseguro, pero que a su vez permite a las partes dentro del contrato,
reconocer e identificar la autonomia e independencia que existe
entre ambos, limitando su responsabilidad técnico-juridica para el
efectivo cumplimiento de las pdlizas tal como fueron inicialmente
pactadas.

Los PRICL se constituyen como un compilado de principios y
usos del reaseguro, y se convirtieron desde su nacimiento en el afio
2019, en la principal herramienta juridica e interpretativa la cual
pretende suplir las carencias e insuficiencias de las legislaciones
internas de la mayoria de los paises, dotando de mayor seguri-
dad juridica al contrato de reaseguro, toda vez que esta pensado
para solucionar los problemas y necesidades que se derivan de
una sociedad eminentemente globalizada, cuyos retos en la actua-
lidad, las dinamicas del mercado, y las situaciones imprevistas e
1imprevisibles, tal como la pandemia sucedida en 2020, reafirman
la importancia de figuras juridicas como la de este contrato para
garantizar la estabilidad financiera de actores claves en el mercado
mundial, tales como los aseguradores.

De tal forma, la existencia actual del contrato de reaseguro, esta
circunscrito a garantizar el flujo econémico de grandes transa-
cciones, en tanto de su viabilidad dependen la estabilidad finan-
ciera de los aseguradores, en consecuencia, una modificacién que
pretenda vincular directamente al reasegurador con el contrato de
seguro desnaturalizaria el convenio de reaseguro, transgrediria
el principio de comunidad de suerte y alteraria la distribucion del
riesgo como eje fundamental de las relaciones contractuales del
seguro.

Finalmente, es imperativo enunciar que, la modificacion por
parte del reasegurado para vincular a los reaseguradores directa-
mente con el asegurador directo, no tendria aplicacion bajo la luz de
los principios de comunidad de suerte y ubérrima buena fe, puesto
que un cambio unilateral de este tipo significaria un exceso en el
uso de las potestades contractuales y desnaturalizaria totalmente
los contratos de seguro y reaseguro, afectando la autonomia e inde-
pendencia de la que gozan este tipo de acuerdos.
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