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RESUMEN

Se examina una de las modalidades del contrato de Reaseguro, que
si bien tiene elementos y caracteristicas similares a las del reaseguro
clasico (reaseguro tradicional) debe diferenciarse del mismo en tanto
que los riesgos asumidos por el reasegurador se fundamentan en nue-
vos conceptos, que, si bien derivados de la existencia del contrato de
seguro, procuran de alguna manera proteger al reasegurador de asumir
pérdidas inicialmente. Para ello, dicha modalidad supone algunos ele-
mentos especiales, como lo es mayor permanencia en el tiempo que los
reaseguros ordinarios, fijacion de limites en la asuncion de pérdidas
hasta concurrencia de los importes de primas. En si el reaseguro no
tradicional, que reviste cientos de modalidades, cumple con los fines
especificos perseguidos con el reaseguro: mejorar solvencia, dar cierta
liquidez, empero, protege por igual al reasegurador de grandes pérdi-
das, pues los compromisos son “finitos”, tienen topes con fundamento
a diferentes variables y por ello atiende a caracteristicas diferentes. Se
destaca la no conveniencia de su prohibicion a priori, pues en cada caso
debe hacerse un estudio detallado.

I. INTRODUCCION

Precisa comenzar destacando que si dificil resulta ser manejar ade-
cuadamente los conceptos y nociones en el contrato de Reaseguro or-
dinario, mas se complica esa situacion desde el punto de vista técnico
y juridico cuando se hace referencia a los denominados “reaseguros
financieros”, “finite risk” o no tradicionales.
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Es importante tener presente que ain la naturaleza de dicho contra-
to resulta controversial y enrevesada.

Por lo demas, bajo el manto de esa modalidad del reaseguro, que
ya no resulta ni tan novedosa, como lo veremos, suelen disfrazarse,
esconderse o simularse las medidas que toma el Reasegurador con el
objeto de no soportar pérdidas, bajo la excusa de buscar un justo equi-
librio con el asegurador y de tal modo de que ¢l tenga particular interés
en cuidar y proteger su cartera de riesgos, optimizarla y mantenerla
sana, de tal modo que las primas cobradas compensen adecuadamente
los efectos de la siniestralidad promedio y no hagan incurrir de rutina al
asegurador y/o al reasegurador en pérdidas.

En adicion a todo lo dicho, observaremos por igual a nivel mundial
la casi total ausencia de regulacion legal de la institucion y finalmente,
por lo delicado que resulta delimitar hoy cual es el objeto propio del
reaseguro ante las nuevas modalidades con la que los presentan las em-
presas del ramo y con lo cual hasta puede ponerse en duda la verdadera
existencia de un reaseguro, pues dia a dia en esas nuevas modalidades
de contratacion, cada vez se nota mas la ausencia de elementos y carac-
teres tradicionalmente atribuidos al reaseguro, como lo era considerar
que su existencia necesariamente procuraba solvencia y estabilidad al
negocio asegurador, pero que no son de su propia esencia, y que, persis-
tiendo, auin en grado infimo en el contrato de que se trate, nos obligaria
a reputarlo sin mas como reaseguro.

El analisis y estudio de estas nuevas modalidades de reaseguro se
hace mas complejo, si se toma ademas en cuenta que ciertamente hay
la tendencia a rechazar tales modalidades a priori, de manera general,
por el simple hecho de que realmente tienen algunas diferencias con los
reaseguros tradicionales.

Nos atreveriamos a decir, inclusive, que los entes de control y al-
gunos sectores de la doctrina, para rechazarlos a priori, vienen enfocan-
do inadecuadamente el problema de los reaseguros no tradicionales, no
solo al interpretar indebidamente el motivo que puede hacerlos inade-
cuados en ciertas circunstancias, sino al sustentar igualmente para pros-
cribirlos, su simple denominacion de “financieros” y con ello interpretar
que tienen naturaleza diversa a los tradicionales, encontrando con ello
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un motivo mas para considerar que no se esta en presencia de un verda-
dero contrato de reaseguro, que por tanto no puedan servir de sustento
a reservas, si no son liquidables y regulados por los términos que fija la
resolucion que ahora regula los reaseguros en Venezuela y, finalmente,
en tanto que a nuestro juicio la base legal en que pretende sustentarse la
comentada Resolucion normativa, no tiene adecuado asidero en los su-
puestos de las disposiciones legales que en ella se invocan, por el con-
trario, pretermite realmente la verdadera fuente juridica que le atribuye
en realidad la potestad que debe invocar el ente de control para corregir
los entuertos, queridos o no, sea del paso decir, puedan provocar ciertas
modalidades de contratos, las que ciertamente puede producirse una
inadecuada cobertura de riesgos, un exceso no cubierto en los plenos, o
cualquier otro desaguisado que pudiere imaginarse.

De su parte, debemos aclarar, que si bien desde un punto de vis-
ta absolutamente dogmatico, no compartimos la opinion de que por el
solo hecho de que la modalidad del reaseguro no sea la tradicional, ello
impida la existencia de un reaseguro, ni de que por el hecho de que en el
modus operandi de la modalidad contractual celebrada predominen los
conceptos o elementos de indole financiera, necesariamente deba y ten-
ga que concluirse en que tal contrato no sea propiamente un reaseguro.

En ese mismo orden de ideas, debe alertarse que en buen derecho y
sana técnica, a nuestro entender, no es censurable la actitud del 6rgano
de control, cuando rechaza un reaseguro u ordena la presentacion de
garantias adicionales o reposiciones de capital, si a su juicio con el con-
trato de reaseguros en concreto examinado, el cual se invoca ampara los
negocios de un determinado periodo, da como resultado que analizada
debida y claramente la cartera y el contrato de reaseguros, en efecto, o
bien el reaseguro no alcanza a cubrirlos todos, o si hay un exceso de los
cubiertos, el reasegurador queda eximido de toda responsabilidad.

En tales casos, en consecuencia, todo efecto positivo del reaseguro
se pierde, y la aseguradora queda asumiendo el cien por ciento de di-
chos riesgos, aun y cuando exista esa modalidad del reaseguro a que se
hace referencia.

Lo que no puede ni debe aceptarse como principio cientifico, es
que de ello se vaya sin mas a la generalizacion, y sin adecuados motivos
o fundamentos, se proscriban sin mas tales modalidades contractuales,
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o se regule de forma genérica como indebido, inadecuado o contrario a
la normativa o la técnica todo lo que tenga igual nombre o su funde en
similares conceptos.

En nuestro mercado, afectado como todo el pais por la crisis moral,
no ahora, sino desde ya hace un tiempo, se inventan maromas y pirue-
tas, se montan comedias y se hacen tramoyas, para procurar disimular,
esconder o tapar anomalias, mas o menos graves, temporales o pasaje-
ras, a veces dificiles de detectar y hasta imposibles de precisar por parte
de los 6rganos de control y por los propios auditores.

Tales actitudes, son excusables cuando resultan producto del des-
cuido, de la indebida interpretacion de los efectos de esas irregulares si-
tuaciones, pero se tornan maliciosas, para no calificarlas de otro modo,
cuando por el contrario se las adopta e implementa a sabiendas de lo
que con ellas se procura eludir o esconder.

En tales casos, como resulta obvio, lo indebido, inadecuado o ile-
gal, no son las figuras juridicas, instituciones o modalidades contractua-
les que se utilicen para tales fines, sino la conducta negligente, culposa
o hasta dolosa, con la cual se pretende ocultar la situacion proscrita o
indeseable.

Eso que parece mas o menos claro es lo que no suele entenderse
en veces por las autoridades, que no digo por incompetencia y menos
por mala fe, asumen entonces una posicion contraria, generalizan las
indebidas consecuencias de ellos, y como corolario terminan en veces
adoptando conductas normativas no ajustadas a la ley o a los principios.

En materia de reaseguro no tradicional, estimo que hay mucho de
ello, lamentablemente, por eso procuraré con todo mi ahinco esclarecer
la verdad objetiva.

Lo que he venido sosteniendo, y ahora ratifico respecto a la citada
normativa, esta en que no se pueden adoptar, sin excepciones ni criterios
claros, reglas generales de proscripcion a una determinada institucion
o modalidad institucional, o atentatorias contra el buen funcionamiento
de las empresas, mas cuando no hay regulacion especifica al respecto, y
menos cuando que bajo los criterios que se procuran establecer dichas
regulaciones (limitaciones y restricciones) no quedan del todo claras
las bases legales que se invocan, ni aparecen diafanos los verdaderos
motivos en los cuales deben fundamentarse dichas decisiones.
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Las reglas y normas de “transparencia” no pueden llegar al atro-
pello de otros derechos ciudadanos, ni autorizan a que bajo su cobijo
se adopten conclusiones generales en temas tan algidos como los re-
lacionados con la naturaleza de los contratos de reaseguros, o soste-
ner equivocadamente, como pretendo demostrarlo, que proscribir los
reaseguros finite risk!, partiendo de que son aquellos que no suponen
transferencia de riesgos, sin mas, constituye cuando menos un desatino
cientifico.

Por lo demas, las tendencias mundiales en materia de seguros, se
imponen la mas de las veces aiin contra pretendidas reglas de funciona-
miento local del seguro, importando poco a la larga tales regulaciones,
siendo menester al final acceder o permitir veladamente la alusion de
los mandatos legislativos, o reconocer la aceptacion de ciertas moda-
lidades institucionales bajo consideraciones de excepcion, no siempre
convenientes.

Curiosamente resultan ser esos los comentarios que formulan co-
nocidos doctrinantes que inclusive adversan la figura de esas modali-
dades del reaseguro, cuando concluyen los trabajos en los que exponen
esas sus posiciones?.

Concluyo esta introduccion, destacando por lo demas, que la seia-
lada actitud de rechazo a esta modalidad de Reaseguros, no es propia 'y
autoctona de Venezuela, ni de quienes han tomado la palabra en el pais
para destacar sus posibles inconvenientes, y como lo veremos al final de
nuestro analisis, estimamos que sin lugar a dudas, esas particulares for-
mas de reaseguro, por el solo hecho de no ajustarse a las modalidades

1 Asi denomina la gran mayoria de la doctrina especializada esas modalidades de contratos de

reaseguro no tradicionales, donde de alguna manera se fijan los limites de las responsabilida-
des del reasegurador con fundamento al analisis de los riesgos de suscripcion, que también
genéricamente hablando se los identifica como Reaseguros financieros.

Es el caso de los trabajos de Arturo Diaz Bravo, Don Paterson y Juan Antonio Tejerizo, a
los cuales aludiremos mas adelante. En el caso del primero citado, en sus conclusiones,
claramente, en forma diafana, precisa: “Pero por otra parte, en vano pretenderiamos ignorar
que el fendmeno estd ahi, que se practica en mercados que fatalmente influyen de modo
muy importante en los nuestros, que aunque por decreto puede impedirse su acceso, no es
aconsejable, en cambio, evitar que ante el endurecimiento del reaseguro tradicional, nuestras
cedentes lleguen a encontrarse en un callejon sin salida, de tomalo o déjalo y se vean obliga-
das a celebrar taimadamente tales operaciones o, peor aln, a incurrir en desacatos, todo ello
con las perjudiciales consecuencias facilmente previsibles”. Sobran pues los comentarios.
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tradicionales de dicho contrato, no vulneran o impiden el que con ellas
se potencie la solvencia y liquidez de las aseguradoras que los adopten’.
Quiero por igual insistir que el enfoque que daré al tema propues-
to, lo serd en la medida de lo posible cefiido al punto de vista juridico,
pues debo reconocer mi casi completo ayuno cientifico en torno a los
aspectos propiamente técnicos del tema que me propongo examinar, los
cuales por lo demas como veremos y se aprecia de la literatura existente
sobre el mismo, resultan ser particularmente confusos y complicados.
Aun cuando no responda exactamente al tema central de mi expo-
sicidon, me veré obligado por igual a examinar aspectos generales del
contrato de Reaseguro y asi mismo tendré que hacer ciertas considera-
ciones sobre su naturaleza juridica y algunos de sus caracteres funda-
mentales, pues de lo contrario resultara todavia mas dificil indagar el
fondo del tema tratado, y porqué, ademas, siendo que los oyentes de
este evento no todos resultan abogados, facilitarda la comprension
de algunos aspectos que seran objeto de analisis durante mi disertacion.

3 Advierto por lo demds, que parece ser esa la misma situacion en el extranjero, inclusive a

nivel de Legislaciones, tales como es el caso de México y Colombia, donde expresamente
resefia el Profesor Arturo Diaz Bravo (“El Reaseguro Financiero”, en Revista Ibero-latinoa-
mericana de Seguros, 13, p. 139 ss., Editorial Javegraf, Colombia, 1999) se los proscribe
expresamente (1993 y 1996 respectivamente). Por igual, como lo destacamos, esa también
resulta ser la posicion de conocidos tratadistas de seguros, como es el caso del ya citado
colega ex presidente del Comité Ibero Latinoamericano de AIDA (CILA), a quien profe-
samos profundo aprecio y admiracion, y quien con su venia, estimamos con todo respeto,
destaca como criterio de censura y proscripcion de dichas modalidades, entre otros motivos
la no existencia de la formal cesion de riesgos, pura y simplemente, o la inexistencia de los
elementos fundamentales del contrato de reaseguro, cuyas invocadas causas tampoco com-
partimos, ni tienen asidero en la realidad.

Adelantandonos al correspondiente examen de tales aspectos, pero para que se tenga clara
idea de nuestros planteamientos, destacamos, por ejemplo, el error de achacar como nota
definitoria a esa especie de reaseguros, la “no existencia de transferencia de riesgos”, cuando
que los propios del reaseguro moderno (los de suscripcion) estan perfectamente presentes
en ellos. Asi, precisa el comentado Profesor “... el reasegurador, pues, no asume por re-
gla general riesgo de suscripcion, son solo riesgos financieros y cambiarlos” (p. 139, 141)
“... luego el unico riesgo que asume es el de la eventual insuficiencia del fondo para hacer
frente al pago de los siniestros” (p. 142); cuando que como lo veremos, el problema es de
mayor trasfondo ya que aun existiendo ciertamente la cesion de los riesgos propios del
reaseguro (la asuncion de las consecuencias financieras adversas en el patrimonio del ase-
gurador reasegurado, por el solo hecho del acaecimiento del siniestro asegurado) las obli-
gaciones del reasegurador puede que en determinadas circunstancias, no alcancen a cubrir
sus responsabilidades, pues ellas vienen en todo caso limitadas hasta el monto de las primas
recibidas, o hasta un determinado importe fijado en el contrato.
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II. EL REASEGURO: CONCEPTO, BREVES CONSIDERA-
CIONES SOBRE SU NATURALEZA Y SOBRE ALGUNOS
DE SUS CARACTERES

En torno al concepto de la institucion, me parece particularmente
apropiado el enfoque que sobre ella hace Luis de Angulo Rodriguez?,
cuando destaca que bajo el término genérico de reaseguro, se compren-
den una multiplicidad de formas, clases y modalidades (sic del contra-
to) que la practica ha ido disefiando y que en definitiva han conducido
incluso a dudar sobre su posible encuadre bajo un concepto unitario;
advirtiendo, por igual, que todo lo antes dicho es al margen de las con-
sideraciones que cabe formular con vista a las antiguas concepciones
sobre su naturaleza juridica, que pretenden asimilarlo a las figuras del
mandato, de la fianza, de la cesidn, de la sociedad, de las cuentas en
participacion, etc. y que hasta la fecha no permiten hacer coincidir a los
autores sobre cual sea en realidad su verdadera esencia y naturaleza.

Asi, mientras en Espafia, a la luz del ultimo vigente ordenamiento
sobre la materia, no parece caber duda de que el reaseguro es un ver-
dadero contrato de seguro, y concretamente una especie del seguro de
dafio cuyo objeto radica en dar cobertura al que nace en el patrimonio
de la reasegurada —aseguradora— cedente, como consecuencia del naci-
miento de una deuda a causa de los siniestros experimentados por sus
asegurados”.

En cambio en otros paises como el nuestro y vanos del entorno
mundial, sus legislaciones sobre el contrato o respecto a la actividad,
nada contemplan respecto al reaseguro, ni esbozan siquiera definicion,
caracteres o elementos. En el caso concreto de Venezuela, como bien lo
sabemos, ni el Cédigo de Comercio® ni la Ley de Empresas de Seguros

4 Consideraciones preliminares sobre el Reaseguro, en Estudios sobre el Contrato de Rease-
guro, Edicion copatrocinada SEAIDAIMUSINI, Autores varios (Luis de Angulo Rodriguez,
Fernando Sanchez Calero, José Carlos Fernandez Rozas, y otros), Espafia, Editorial Espaiiola
de Seguros, 1997, Isbn 84-923073-1-5, p. 21

5 Arts. 77 al 79 de la Ley Espafiola 50/1980 sobre el Contrato de seguro.

6 El Cédigo de Comercio vigente (en lo sucesivo Cco) es del afio 1955, pero el mismo no re-
sulta ser sino el resultado de un pequefio ajuste en algunas de las normas relacionadas con el
concepto de fondo de comercio, sociedades y en especial las de responsabilidad limitada, sin
que se hubiere tocado siquiera el tema de los Seguros, que por tanto es de antiguo abolengo
y tradicion en legislaciones del siglo antepasado.
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y Reaseguros’ proveen regulaciones de consideracion sobre el tema, al
extremo de que en el primero solo se hace una mencion accidental al
Reaseguro, ex articulo 553 y en la segunda y su reglamento, no obstante
ser de reciente data, también en forma exigua el legislador se refiere a la
institucion, y todo ello en forma muy general y rudimentaria®.

7 En lo sucesivo LESR, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela (G.O.)
N° 4822 Ext. del 23-12-1994 y su Reglamento de fecha 27-4-1999 G.O N° 5339 Ext.

8 Véanse Arts. 1 al 3y 42 ss de la LESR y 96 a 109 del RLESR, referidos los primeros
citados, solo a la autorizacion para promocion y funcionamiento de dichas empresas (en
cuya mayoria idénticas a las de las empresas de seguros) y en los articulos 102 al 112, que
pomposamente se corresponden a la nominacion “Del Reaseguro”, Seccion IV del Capitulo
VII de la Ley relativo al Funcionamiento de las empresas, en los que ni siquiera de manera
incipiente se hace referencia a la actividad propia de las Reaseguradoras y menos aun se
fijan los lineamientos de la actividad reaseguradora. Iguales comentarios podemos hacer de
las normas contenidas en el Reglamento, las que fundamentalmente vienen dirigidas a los
tramites administrativos de inscripcion, funcionamiento y operacion de dichas empresas,
con expresa referencia a solo dos de las multiples modalidades que suele adoptar el reasegu-
ro internacional (facultativos y obligatorios).

Cabe observar que en Venezuela, como en otros paises, con regulaciones contemporaneas a
la nuestra, las normativas vienen fundamentalmente dirigidas a establecer mayor capacidad
patrimonial (de capitales) a las empresas dedicadas a dicha actividad y a procurar controlar
de alguna manera los plenos (cimulos de riesgos asumidos) no solo desde el punto de vista
técnico sino para proteger por igual a la industria nacional aseguradora o reaseguradora.
Debe destacase, finalmente, que en Venezuela, adicionalmente existen otras normas admi-
nistrativas de tramite y organizacion de la actividad y funcion reaseguradora, representadas
en varias providencias emanadas de la Superintendencia de Seguros, relacionadas con las
obligaciones de registro, control contable de operaciones, etc. las cuales tampoco nada apor-
tan a la precision del concepto ni a la naturaleza juridica del contrato de reaseguro.
Finalmente, en la resolucion 2703 ( G.O 36862 del 4-1-2000) sustitutiva y modificatoria
de la 1414 (GO 33761 del 10-8-99), se da un tratamiento discriminatorio a los reaseguros
financieros o finite risk, estableciendo un desigual tratamiento contable y en torno a sus
efectos sobre las reservas, no similar al de los reaseguros tradicionales, sin excepciones de
ninguna clase y utilizando como Unico criterio para ello, el que los mismos sean de naturale-
za financiera (y porque no aun por su simple nomenclatura) o por que no comporten lo que
dicha resolucion denomina “efectiva transferencia de riesgos” sin mas ninguna explicacion,
e impidiendo, como se lo indico, la deduccion en las reservas técnicas de la porcion cedida
o retrocedida en tales contratos de reaseguro, por las mismas razones antes comentadas, de
todo lo cual hay pues clara evidencia que nada positivo se expresa que induzca o conduzca
al esclarecimiento del problema de fondo.

Por ultimo, nos parece igualmente desacertado pretender fundar como lo hace la citada
Resolucion, la potestad de proscripcion y regulacion sobre la materia en las disposiciones
contenidas en los articulos 6 y 13 de la LESR, atinentes a las funciones generales de control
e inspeccion y a la ordenadora contable de las operaciones de las empresas, cuando que lo
tratado atiene a cuestion de naturaleza totalmente diversa, como lo analizaremos en ¢l exa-
men subsiguiente de estas materias.
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De paso sea destacar, al menos en lo que atiene a nuestro senti-
do comun, que de la citada normativa del Cédigo y de la regulacion
administrativa general que abarca la materia, permite deducir, sin la
menor duda que la intencion del legislador fue la de darle al reasegu-
ro tratamiento de una modalidad particular del seguro, y asi pareciera
destacarse de la forma no precisa con la cual regul6 dicha actividad; de
la aplicacion comun que ordena hacer de ciertos principios propios del
primero al segundo y por el marcado sefialamiento de que el control
se cifie fundamentalmente a evitar cimulo de riesgos en uno u otro de
los tipos de modalidad contractual (seguros o reaseguros) y a la solidez
economica de las cesionarias”®.

Precisa advertir, sin embargo, que al tiempo en que se produjeron
dichas reformas, todavia en la mayoria de las legislaciones mundiales
sobre la materia, era esa la tendencia, esto es, dejar a la costumbre y
practicas mercantiles, y en especial a la de Derecho de Seguros, todo lo
relacionado con la interpretacion, definiciones, limites y regulaciones
del reaseguro a nivel mundial'?.

De aceptarse la tesis ahora admitida por la Ley Espanola, dirilamos
entonces que el reaseguro, simplemente, es un “seguro” que se super-
pone a otro u otros seguros y mediante el que, la cedente protege su pa-
trimonio del dafio que supone el nacimiento en el mismo, de una deuda
como consecuencia de tener que indemnizar siniestros producidos en
riesgos que tiene asegurados.

9 Debe precisarse que no por ello puede entenderse que la doctrina patria haya sido conteste

sobre tales aspectos y consideraciones pues siempre se debatid la cuestion de si el reaseguro
constituia o no un contrato de seguro o era de naturaleza juridica diferente (en tal sentido,
Marmol, Samaniego, Firgau Y. y Landaez O., entre otros). Para un analisis mas detenido
sobre las diversas teorias existentes al respecto, véase Broseta Pont, Manuel, El Contrato de
Reaseguro, Espafia, Edit. Aguilar, 1961, pp 51 ss.

Al respecto nuestro trabajo Nuevas Tendencias e Instituciones en Derecho de Seguros, Con-
ferencia dictada con ocasion de la celebracion del XI aniversario de la Superintendencia de
Seguros y Reaseguros de Venezuela, en Revista 53 de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Catélica Andrés Bello, Edit. UCAB, Venezuela, 1998, pp. 123 e igualmente en la
Revista Ibero-Latinoamericana de Seguros, N° 14, Edit. Javegraf, Colombia, 2000, pp. 20.
En dicha disertacion destacamos como tendencia mundial la ausencia de regulacion de dicho
contrato, manifestacion clara de la conveniencia de dejarlo a la libre voluntad de las partes,
en atencion a su variedad de expresiones y su caracter netamente internacional, hechos por
lo demas destacados en el pasado Congreso Mundial de AIDA, Marruecos, 1998 y a los que
hace especial referencia el informe de Robert Merkin, Ponente sobre dicho tema al Congreso
citado (What is Reinsurance. A Comparative Study, Edit. LLP, Inglaterra, 1998).
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En tal sentido podra decirse entonces que el nacimiento de esa deu-
da en el patrimonio de la cedente, constituye el riesgo que asume el
reasegurador, mientas que los seguros concertados por el asegurador
reasegurado-cedente son simples presupuestos necesarios para que pro-
ceda la cobertura del Reaseguro, manteniendo este plena autonomia
respecto de aquél'l.

La tesis contraria, en cambio ve en el reaseguro un contrato de
naturaleza diversa, peculiar y diferente al contrato de seguro, pero inti-
mamente relacionado a la vida juridica institucional del ultimo citado,
al cual se aplican reglas propias, no precisamente todas las que resultan
normadoras del contrato de seguros, tal como lo disponen los orde-
namientos y que tiene por objeto fundamental permitir al asegurador,
ceder dentro de ciertos limites y por mecanismos de diferente indole,
parte de los riesgos ya asumidos por ¢l frente a sus asegurados, sin que
por ello le fueren oponibles a ellos los pactos y convenciones celebra-
dos al respecto entre su asegurador y el reasegurador.

Si se diera preferencia a la tesis de que el Reaseguro es un mero
contrato de seguro especial, el dano que debe resarcirse en el reasegu-
ro, es el que resulta del nacimiento de una deuda en el patrimonio del
reasegurado, cuyo monto debe reparar el reasegurador, mientras que
conforme a la segunda de dichas posturas, resulta ser un mecanismo en
virtud del cual, ocurrido el siniestro asegurado, el reasegurador viene
obligado a suministrar (anticipadamente o una vez solventado el pago
del seguro) al asegurador el importe de una parte de las indemnizacio-
nes pagadas por el acaecimiento de los riesgos concretos asegurados o
el equivalente a un determinado porcentaje de los riesgos incurridos en
una de sus carteras.

En lo que toca al examen de las razones y fines de la institucion
del reaseguro, diremos que al igual que los de la actividad aseguradora
es, entre otros, el de llenar la necesidad de cumplir con una “funcién
de proteccion” a las actividades econdmicas, como quiera que permite
a los empresarios amparar sus bienes, el riesgo de interrupcion de sus

11 Angulo Rodriguez, Cft. p. 22 Y en el mismo sentido y citados por él, Garrigues, Curso de
Derecho Mercantil 11, 1a edicion, 1940, pp 465, Sanchez Calero Fernando, Curso de Dere-
cho del Seguro Privado, Bilbao, 1961 pp 682, y en especial El Reaseguro en la Ley Espaiiola
de Contrato de Seguro, en Estudios sobre el Contrato de Reaseguro... antes citada, pp 82 ss.
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negocios, la movilizacion de mercaderias, los riesgos informaticos, la
responsabilidad civil en que pueda incurrir en el desarrollo de sus acti-
vidades, entre otros muchos.

En adicion, el reaseguro constituye también un requisito previo
para una evolucion sana y técnica de la economia del seguro y su im-
portancia economica que en palabras de Camilo Pieschacon Velasco!?
“... radica en el apoyo, garantia y seguridad que le ofrece al seguro
directo. Ademas, de haber facilitado, mediante ayuda financiera y po-
niendo a disposicion de los (sic) cedente s las experiencias obtenidas en
el plano internacional, la introduccion de nuevos ramos de seguros en
muchos paises, etc.”.

Es igualmente indudable que con el desarrollo de la ciencia y la
tecnologia, la funcidon de “Dispersion de los Riesgos” cobra particular y
relevante importancia, en la actividad técnica aseguradora. Esa disper-
sion se cumplia a cabalidad con el reaseguro respecto a la acumulacion
de los riesgos en un mismo cedente, con la produccion en ciertas zonas
geograficas o con ocasion del caracter catastrofico que presentan no
solo ciertos riesgos de la naturaleza sino también algunas actividades y
circunstancias que son obra del ser humano.

En adicion, finalmente, dado que la industria aseguradora compor-
ta de cierta manera una prestacion de un servicio que interesa a la co-
munidad, y de la cual ello reporta beneficios a la primera, ella requiere
y supone modernamente la existencia de regulaciones gubernamentales
que al normar dicha actividad, pretendiendo proteccion de aseguradores
y asegurados, procuran mantener y garantizar la solvencia y continui-
dad de los aseguradores, para lo cual, entre otros y fundamentalmente el
reaseguro, bajo los esquemas proporcionales y no proporcionales cum-
ple cometidos especificos en materia de financiacion o apalancamiento
de las entidades aseguradoras'’.

12 Ensayos sobre seguros, “Concepto, funciones e importancia econdmica del Reaseguro™ ci-
tado por Jorge Edo. Narvaez Bonnet, en Reaseguros Financieros o Sistemas Alternativos de
Transferencia de Riesgos: (Hacia una nueva concepcion técnico juridica del riesgo reasegu-
rable? en Retos y oportunidades del seguro y del Reaseguro, opus cit, pp. 465.

13 Narvaez Bonnet, opus cit. p. 466. En ese mismo sentido aparece evidente ser esa la finalidad
de la regulacion legal y reglamentaria del Reaseguro en nuestro pais, fundamentalmente
referida al tema de conocimiento de la forma como se encuentran cedidos los riesgos por las
empresas, de como se los controla a su vez en las Reaseguradoras, de los datos que identi-
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Todo ello explica hoy la especial consideracion y relevancia que
tiene y debe darsele a la Administracion y Financiacion de los riesgos,
con lo cual se alude a las gestiones realizadas por las aseguradoras y
aun las propias Reaseguradoras, para la adecuada administracion de los
recursos monetarios, de manera de contar con los fondos necesarios y
suficientes para sufragar y enjugar las pérdidas que puedan presentarse
de manera accidental durante la marcha de la empresa y que afecten los
activos o el patrimonio de ellas.

De una manera mas concreta, siguiendo a Narvaez B.!# puede con-
cluirse sefialando que parte importante de la operacion de seguros, re-
sulta ser la financiacion de los riesgos, que viene orientada a que existan
para un momento y en condiciones determinadas en la empresa, los re-
cursos suficientes para enjugar las pérdidas derivadas de un riesgo que
acaezca a pesar de haber sido utilizadas técnicas de control de riesgo
adecuadas y desde ese punto de vista, puede afirmarse que persiguen la
disponibilidad y la suficiencia de fondos al sobrevenir las pérdidas, y
el instrumento por excelencia con que cuenta la industria aseguradora
para tales menesteres es precisamente el Reaseguro.

Por todo lo antes resumidamente expuesto, tiene que destacarse
que la administracion de los riesgos y con ello la actividad reasegurado-
ra, cumplen una funcidon de eminente caracter y contenido financiero'y
por ello, tanto el seguro como el reaseguro, como mecanismos de trans-
ferencia de riesgos (de diversa indole, anotamos) es claro que deben
analizarse y utilizarse dentro de ese contexto de lo financiero.

Con lo expuesto, desde ya, no compartimos entonces la tesis de
que vincular el concepto y la funcion reaseguradora a lo financiero, per
sé, constituye una violacion de normas técnicas o legales, ni desnatu-
raliza o perjudica las funciones propias del reaseguro, como pretende
sostenerse por determinadas corrientes técnicas, o bajo criterios de opi-
nion doctrinario y en toma de posicion por parte de las autoridades de
control de las actividades de la industria aseguradora., porque, como
bien se debe desprender de los comentarios absolutamente apegados a

fican nominal y financieramente a las Reaseguradoras, de las medidas que puede adoptar el
ente regulador en el supuesto de que no se entiendan satisfactorias las coberturas y cesiones,
o de exagerada onerosidad de los contratos, etc.

14 Opus cit. p. 468.
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la ciencia ya los conceptos juridicos, antes desarrollados, dichos térmi-
nos constituyen realidades que materialmente nacieron y se desarrolla-
ron juntos. Nos atrevemos por ello a destacar inclusive lo inadecuado
que resulta el uso de la terminologia “Reaseguros Financieros” con la
cual pretende identificarse a toda esa nueva gama de modalidades de
contratos de reaseguros no tradicionales, pues los unos y los otros son
de un alto contenido y efectos financieros.

III. EL OBJETO ESPECIFICO DE LOS CONTRATOS DE SE-
GUROS Y EN LOS DE REASEGUROS

Para continuar precisando el tema que nos interesa, estimamos por
igual indispensable senalar claramente cual resulta ser el objeto especi-
fico de cada uno de los contratos examinados.

El clasico Broseta Pont!3, nos ensefiaba que el riesgo reasegurado
es la posibilidad de que ocurra una disminucion en el patrimonio del
asegurador reasegurado por haber tenido que indemnizar a su asegura-
do como consecuencia de un contrato de seguro, mientras que el riesgo
asegurado, en cualquier contrato de seguro, es la posibilidad de que se
produzca un dafio como consecuencia de un suceso o un evento con-
templado en el convenio y debe centrarse su concepto en la consecuen-
cia dafiosa o perjudicial y no exclusivamente en la posibilidad de que se
produzca el suceso, para no confundir el riesgo con el evento.

Sanchez Calero'® en una de sus mads recientes y especializadas
obras sobre la materia, determina que el riesgo en el reaseguro es la po-
sibilidad del nacimiento de una deuda en el patrimonio del reasegurado
a consecuencia de una obligacion asumida por este como asegurador en
un contrato de seguro, con lo cual obviamente perfecciona el concepto
antes expuesto de Broseta P., y a través de ello permite precisar, por una
parte, que el nacimiento de esa deuda necesariamente tiene como presu-
puesto la existencia del contrato de seguro en el cual el Reasegurado es
parte como asegurador y de otra parte, la estrecha vinculacion entre el
riesgo reasegurado y la verificacion del siniestro previsto en el contrato

15 Opus cit, pp 96.
16 Fernando Sénchez Calero, “ El Reaseguro en la Ley Espafiola de contrato de Seguro”
en Estudios sobre el Contrato... pp. 94.
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de seguro primario con el asegurado. Mas tal vinculacion, de una vez
precisa aclarar, no permite confundir ambos riesgos.

Destaca Donatti'7 que el riesgo reasegurado esta sometido a un do-
ble presupuesto: a) a la existencia de un riesgo que grava al asegurado,
y b) a la existencia de un contrato de seguro por el cual el riesgo del
asegurado se traduce en una posibilidad de una deuda del asegurador
reasegurado. Por ello, el riesgo del reasegurador es la sola posibilidad
de que nazca en su patrimonio la deuda que sea consecuencia de su
obligacion como asegurador en un contrato de seguro, mientras que
el riesgo en el contrato primario o de seguros, lo es, la posibilidad de
un evento dafioso que puede deberse a varias causas (incendio, robo,
fallecimiento, etc.).

Se advierte de lo ultimamente dicho, que el reasegurador en for-
ma alguna asume ese riesgo del acaecimiento del evento dafioso, atn
cuando tradicionalmente se hable de que el asegurador-reasegurado es
un “cedente” del nesgo por €l asumido, pues el verdadero riesgo del
reasegurador, resulta ser el nacimiento de la deuda a cargo de dicho
reasegurado.

No obstante, como lo sefiala Sanchez Calero, esa distincion a ve-
ces se torna oscurecida por el hecho de la dependencia del riesgo del
reaseguro de la existencia de un contrato previo de seguro, cuya validez
presupone la referencia a un determinado nesgo, los cuales si bien son
presupuestos del riesgo reasegurado, no son de su esencia, ni deben
confundirse con él'8,

También precisa aclarar de una vez, que no obstante existir una po-
sible coincidencia entre el momento del siniestro del seguro directo con
la del nacimiento de la deuda del asegurador, la deuda del asegurador
reasegurado nace en el momento mismo en que se verifica el siniestro
cubierto por el seguro primario, independientemente de que sea o no
liquida y exigible, pues a pesar de la pretendida coincidencia, ambos
hechos o situaciones resultan completamente diferentes!®.

17" Antigono Donati, Trattatto del Dirittodelle assicurazioni private, Milan 1956, T llipp 481

18 Cfr. pp 96.

19 De esa vinculacion, resulta ser que la Doctrina dominante, destaque la existencia entre
asegurador y reasegurador de una comunidad econdmica de intereses. En tal sentido Ge-
rathewohl, Reinsurance, T. II, p. 370 ss citado por Sanchez Calero, El Reaseguro..., p 96.
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Con lo dicho nuevamente ponemos de relieve el eminente conte-
nido financiero de las prestaciones causa y efecto del contrato de rease-
guro, y lo delicado que resulta a simple vista negar per sé la condicién
de reaseguro a aquellos contratos de su tipo, con contenido particular-
mente financiero y menos aun deducir como verdad incontrovertible
que por el hecho de que en el sustrato del contrato de reaseguro de que
se trate, no se constate la transferencia cierta de los riesgos asegurados
(en su totalidad o parte, porcentaje o tipologia de ciertos riesgos ase-
gurados por el asegurado-reasegurado) no basta para negar la verda-
dera existencia de un contrato de reaseguro y menos ain para sostener
que en tales contratos no existe una verdadera transferencia de riesgos,
pues examinado cualquiera de ellos en sus modalidades tradicional o
finite risk, encontraremos la efectiva cesion de los riesgos propios del
reaseguro, esto es, la asuncion de las consecuencias patrimoniales en
el asegurador reasegurado derivadas del acaecimiento de los siniestros
contemplados en un determinado contrato de seguro, o en los de una
determinada cartera.

Analizando con detalle la estructura y funcionamiento del contrato
de reaseguro no parece posible entrar en confusiones si se afirma que
aquellos resultan ser de contenido primordialmente financiero, y por
igual que tampoco resulta acertado afirmar que para su existencia nece-
sariamente deben comportar y fundamentarse en la efectiva transferen-
cia de los riesgos asegurados o de los efectos directos de los mismos.

Por igual nos adelantamos también a destacar que no aparece ajus-
tada la posicion que se adopte de negar la existencia real de un verda-
dero reaseguro por el hecho de que las carteras objeto de cobertura en
reaseguro, se correspondan con las de riesgos cuyos efectos ya hayan
podido ocurrir pero sean desconocidos para el asegurador y para el re-
asegurador, dado que en efecto los riesgos financieros de su cobertura,
son un incertus an para ambos, y por tanto perfectamente susceptibles
de ser aseguradas.

No negamos tampoco que esa modalidad de reaseguro, efecti-
vamente en el tiempo, puede conducir a un desfase en los resultados
financieros de un determinado periodo para el asegurador, y una forma
de correr los efectos econdmicos de los siniestros, para un momento
posterior. Pero nuevamente nos corresponde sefialar que la cierta exis-
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tencia de tal anormalidad no autoriza para sostener per sé que ese rea-
seguro no sea tal, o que no comporta la asuncion de los riesgos propios
de ese contrato.

IV. UNA BREVE HISTORIA SOBRE LA EVOLUCION DE LOS
DIVERSOS TIPOS DE CONTRATOS DE REASEGURO
PARA LA MEJOR COMPRENSION DEL TEMA QUE NOS
HEMOS PROPUESTO EXAMINAR

Sin pretender hacer un completo recorrido historico sobre la ins-
titucion, si vale la pena insistir en algunos aspectos resaltantes de su
nacimiento y transformacién a lo largo de la historia del seguro y del
reaseguro.

Esta institucion, en una u otra forma, es casi tan antigua como el
Seguro, destacando que ese “casi” se debe a que en un principio, como
postulado del contrato de seguro, los aseguradores no aceptaban mas
responsabilidades que las que ellos mismos podia soportar.

Las primeras referencias sobre el mismo, tal y como hoy se lo co-
noce, se remontan al continente europeo en 1370, donde se emiti6 una
poliza de seguro maritimo en Génova, cuya riesgo, en la parte mas pe-
ligrosa del trayecto, fue reasegurado?.

Entre los principios técnicos de mayor abolengo en el seguro, esta
la aplicacion de las normas de la ley de probabilidades o ley de los
grandes numeros, conforme a la cual, al analizar los riesgos, hace reco-
mendable que los aseguradores analicen la “homogeneidad cualitativa
y cuantitativa” de sus riesgos y eventuales sumas que ello comprome-
ta, todo con miras a establecer los aprovisionamientos necesarios para
crear un fondo de reservas, o ceder un porcentaje o cantidad de deter-
minados riesgos o parte de los montos indemnizatorios que ellos im-
pliquen, buscando siempre que determinado monto y cantidad de ellos
no sobrepasen una determinada suma, so pena de vulnerar esas reglas
de homogeneidad?!. Tal homogeneidad se traduce en lo que en técnica
asegurativa se denomina Pleno de Conservacion, y para cuyo respeto y

20 Chartered Insurance Institute, Manual de Reaseguro, Edit. Mapfre, 2a edic. Espafia, 1976.
21 Para mayor ilustracion Broseta P., Opus cit, pp 6 ss y R. L. Carter, E/ Reaseguro, Espafia,
Edit. Mapfre, 1979, Isbn 84-7100-088-1, pp 81 ss.
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conservacion se acude a las figuras del co-aseguro y especificamente a
la del Reaseguro, siendo este ultimo el de primordial importancia, ya
que por su intermedio podran los aseguradores distribuir partes o cuotas
de los riesgos asumidos, o bien atendidos directamente por el reasegu-
rador sin mayores dificultades.

En todas estas modalidades técnicas para hacer preservar esas
reglas del buen asegurador, descolla, repetimos, el uso del Reasegu-
ro, que permite estipular con un asegurador independientemente de la
cuantia de su pleno y del interés asegurable, los contratos de coberturas
de riesgos, bajo la tranquilidad y reglas técnicas, de que en caso de
ocurrir los siniestros, o ser estos excesivos, sean divididos sus efectos
con otros aseguradores (reaseguradores) para preservar asi la potencia-
lidad economica del primero (fendmeno de la atomizacion o division
del riesgo) pero con la advertencia de que no siempre estuvo esa fina-
lidad presente en la actividad aseguradora y reaseguradora, desde en
los origenes de la institucion?? ni que tampoco haya perdurado con la
importancia y eficacia en su desarrollo futuro, pues en efecto el desa-
rrollo de la industria reaseguradora lo han llevado a que dicho contrato
no solo sea un medio técnico idoneo instrumental del seguro, sino que
ha permitido ampliar la masa de los negocios contratados, mas alla de
lo que racional y cientificamente puedan permitirlo sus propios patri-
monios y organizacion.

Puede, pues, resumirse esa nueva importancia del reaseguro des-
tacando que ello ha hecho posible ampliar el nimero de riesgos contra-
tados, sin peligro alguno para los asegurados (aumento de la capacidad
contractual aseguradora), ademas ha estimulado el crecimiento de otras
ramas del seguro y la expansion de las ya existentes a territorios geo-
graficamente extra sede de las aseguradoras, facilitando el anélisis de
nuevos riesgos, calculos y reglas técnicas.

Pero definitivamente que la funcion mas importante atribuible al
reaseguro lo ha sido la de financiacién o la de servir como instrumen-
to de crédito para el seguro, porque econdémicamente, el reaseguro
sustituye en parte el “capital en garantia” del asegurador, capital ese

22 En efecto, entonces el motivo del reaseguro era ceder los riesgos excesivamente peligrosos,
actuaba mas como un remedio al alcance del asegurador, que un verdadero “medio” para la
extension de los riesgos y la division de los mismos. Vid. Broseta P. opus cit. P 10 nota 15.

1059



ALGUNAS CONSIDERACIONES DE CARACTER JURIDICO SOBRE LOS REASEGURQS FINANCIEROS EN VENEZUELA

que no es el de explotacion, y por virtud de lo cual permite al seguro
asumir riesgos muy superiores a los que permitiria su citado capital,
cantidades esas necesarias de no existir el reaseguro, siendo por ello
que se ha afirmado que el reasegurador es “el banquero” de los ase-
guradores y hasta se ha comparado el reaseguro con el contrato de
“descuento bancario”?3.

Desde el punto de vista del asegurado, el reaseguro cumple ade-
mas con la bondad de dar certeza a las obligaciones de las partes, pues
refuerza la seguridad de cobrar sus indemnizaciones, en tanto el rease-
gurador de cierto modo garantiza la solvencia de sus créditos, y porque
su existencia le relevan de iniciar y continuar busquedas de otros ase-
guradores o co-aseguradores capaces de afrontar sus posibles riesgos o
las magnitudes de aquellos, sin complicaciones adicionales.

Finalmente, como acertadamente lo destaca Donatti?4, también el
Estado resulta beneficiado por el reaseguro, en tanto ¢l refuerza el in-
terés publico en la buena marcha de las empresas de seguros, lo que
justifica toda la corriente intervencionista en la actividad en sus presu-
puestos técnico financieros, y ademas porque ello permite dentro de las
economias de los paises asumir en determinados tramos los riesgos de
los grandes complejos industriales, y la re-circulacion del dinero en el
mismo entorno territorial bajo criterios de estabilidad?>.

Desde los anotados angulos de observacion, puede concluirse que
son dos los principales objetivos en que incide el reaseguro en el nego-
cio asegurador, esto es, en sus aspectos de solvencia y estabilidad.

En efecto, mediante la transferencia de los efectos de los riesgos
asegurados, que es el componente mas impredecible de las actividades
de las aseguradoras (no contar con suficiente capital para enfrentar los
pagos de siniestros), tal responsabilidad se disminuye frente a los ase-
gurados y en adicidn tales operaciones aportan mayor estabilidad a las
cuentas de resultados anual, cuyas incertidumbres se truecan por una
prima de reaseguro mas estable y en adicion conocida.

23 Donatti, opus cit., t. 111, p. 456, entre otros.

24 Opus cit. p. 457.

25 En idéntico sentido y con relevante especulacion del tema, véase Don Paterson, Una alterna-
tiva al reaseguro tradicional. ;Reaseguro Financiero? en Revista IberoLatinoamericana de
Seguros, N° 4, Colombia, Edit. Javegraf, 1994, pp 103.
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Ahora bien, resulta que en la practica, después de los afios de
grandes catastrofes y de las indebidas coberturas por parte de las ase-
guradoras, el funcionamiento de los reaseguros tradicionales, al no
permitir de ninguna manera mantener garantizada la rentabilidad de
determinados contratos, hizo que el reasegurador comenzara a exami-
nar con mayor detalle sus negocios, a seleccionar mejor sus carteras, a
aplicar correctivos en las primas de elevada consideracion y a buscar
de alguna manera que el maximo de sus responsabilidades economi-
cas no fuera superior a los ingresos por las primas percibidas, y se
inici6 todo el estudio de una nueva concepcion para los reaseguros,
que persigue un aumento de la estabilidad, mediante una nivelacién
de resultados a lo largo de los periodos en que se cumplen dichos
contratos.

Lo dicho hasta alli en nada resultard censurable, pero si tomamos
en cuenta que como consecuencia de lo anterior, en los nuevos modelos
para que funcione el prototipo ideado la recuperacion de la siniestrali-
dad, tiene que ser reembolsada al reasegurador, constituyendo por lo
tanto un elemento pasivo en los balances del asegurador, es evidente
que nada de ello contribuird a mejorar los indices en la SOLVENCIA
DEL ASEGURADOR.

A pesar de lo dicho, por igual debe admitirse, que en las nuevas
concepciones del reaseguro, las mismas provocan ciertos resultados
bondadosos, en tanto que su contratacion, puede traducirse en un au-
mento de confianza por parte de los asegurados e inversionistas, al po-
der apreciar unas cuentas de resultados mas estables en los Balances del
asegurador, y que por ello, por igual, en forma muy indirecta, pueden
provocar efectos favorables en el concepto SOLVENCIA.

Al haber establecido la no existencia de la obligacion contrac-
tual de reembolsar las pérdidas causadas en el reaseguro tradicional,
es evidente que el riesgo cedido al reasegurador resulta mayor, por lo
que tales circunstancias justifican un recargo mayor en los beneficios
esperados por el reasegurador TRADICIONAL que aquél que supone
en las nuevas modalidades de reaseguros?®.

26 Paterson, opus cit. p. 104.
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Por igual debe observarse que siendo que en los reaseguros tradi-
cionales, resulta sumamente dificil calcular el grado de siniestralidad,
y por lo tanto resultar también impredecible establecer los parametros
adecuados para compensar la posibilidad de pérdidas, es obvio que se
dificulta la adecuada valoracion de los mismos (sus contra prestacio-
nes) lo que no ocurre en cualquier otra modalidad conforme a la cual
cualquier calculo erroneo esta salvaguardado por la limitacion de las
pérdidas.

En los seguros tradicionales, lamentablemente los componentes de
costos resultan gravosos si se toma en cuenta que deben girar en torno
a que la rentabilidad eventual no se puede garantizar (pueden devenir
uno o mas afios de alta siniestralidad) y en segundo lugar, en tanto no
se puede tener seguridad de que las primas cobradas excedan o sean
suficientes para dar coberturas a las pérdidas.

Todo lo analizado, como lo destaca reputada doctrina en esta ma-
terias?’ hizo que a principios de los afios 70, en Estados Unidos de
América se comenzara a analizar la insuficiente capacidad del mercado
reasegurador, en especial sobre determinados ramos (responsabilidad
civil profesional) y la consecuente postura de endurecimiento en las
condiciones de negociacion de los reaseguros, a lo que resulta menester
por igual afiadir que también se comenta el que para esa misma €poca
(1970) en el Lloyds ya se habian buscado formulas alternativas a las del
reaseguro tradicional para cubrir especificos riesgos petroleros.

Precisamente, es dentro de ese contexto de hechos y circunstancias
en el que toma forma y nacimiento el hoy llamado Reaseguro Financie-
ro, también conocido como reaseguro de riesgos limitados (finite risk),
puesto de manifiesto en las mas diversas formas y propuestas, pero
cuyas caracteristicas comunes, estan constituidas por las aportaciones
que hace la cedente al reasegurador, quien se obliga a reembolsarlos a
aquél, en union de los rendimientos que eventualmente haya producido
su adecuado manejo y colocacion, para el pago de siniestros y, a falta de
siniestralidad, a devolverlos, con una parte de los citados rendimientos,
pues la diferencia la retiene el reasegurador como remuneracion a sus
servicios y para cobertura de sus gastos.

27 Diaz Bravo, opus cit, p. 140.
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Anota, en el caso concreto del anterior concepto, su autor, el Dr.
Diaz Bravo, que en tal caso, el reasegurador, pues, no asume por re-
gla general riesgo de suscripcion, sino so6lo los riesgos financieros y
cambiarios, y que de alli, resulte valido concluir que no se trate de un
verdadero reaseguro, sino, conforme a ligeras variantes, de un préstamo
comercial con interés, de un deposito comercial en administracion o tal
vez de una comision mercantil?®.

Quien asi piensa, estima que a pesar de su multitud de formas de
manifestacion, existe como denominador comun de todas ellas, la de
que, aun en el caso de las llamadas coberturas mixtas (blended covers),
la entrega o deposito —que no pago— que de ciertas sumas efectua la
cedente y las que quedaran en poder de los reaseguradores para que
éste las invierta y, del fondo que asi debe integrarse, de capital mas
rendimientos, reembolse a la primera el importe de reclamaciones que
puedan devenir del acaecimiento de siniestros.

A tal elemento definidor, se anadiran multitud de otras conside-
raciones y elementos con fundamento a los tipos de coberturas que se
convengan, tales como siniestralidad esperada o pretérita, las necesida-
des concretas de cobertura, solvencia del cedente, situacion financiera
del mercado, etc.

Para el mismo comentado autor, de todo lo dicho resultan desco-
llante s algunas notas que permiten la conceptuacion juridica que de la
misma institucion o modalidad contractual se hace. Asi:

1. Las sumas aportadas al reasegurador por la cedente, jamas salen
en realidad del patrimonio de aquél, quien las reporta inclusive
en sus balances como cosa propia, pero que temporalmente se
encuentran en manos del reasegurador, quien se obliga a devol-
verlas en las indicadas condiciones ora para atender al pago de
siniestros, ora por la inexistencia de los mismos.

2. De tal modo, las sumas entregadas al reasegurador permanecen
en manos de éste como deposito irregular, con la obligacion de
su parte de restituir su importe cuando asi se convenga, pero en
especial ante las situaciones motivadas por las necesidades de
atender al reembolso de siniestralidad por parte de la cedente.

28 Opus cit. p. 138.
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3. El reasegurador no se obliga, salvo el apuntado caso de las co-
berturas mixtas, a contribuir con recursos propios al pago de
siniestros y aun en tales supuestos su contribucion sera tempo-
ral, pues asume la forma de un crédito abierto a la cedente, cuyo
importe debera ésta cubrir en la forma y términos convenidos.

4. En tales condiciones, el reasegurador financiero, anota el autor,
no asume riesgo de suscripcion alguno, sino solo los riesgos
financieros o cambiarios derivados del manejo de las sumas a ¢l
confiadas por la aseguradora.

Concluye el referido Profesor “poco esfuerzo mental se requiere
para concluir que tal producto no es un reaseguro, pues carece de to-
dos los elementos que caracterizan a este aleatorio contrato: la prima,
técnica y actuarialmente calculada (aun cuando acepta que en algunos
casos si se la fija conforme a tales parametros) el riesgo, la comunidad
de suerte, la posibilidad de convenir, para el caso de conclusion del
contrato, cualquiera de las clausulas posibles (7un off o retiro de cartera
cut off), etc.?.

A pesar del gran respeto que profesamos al Profesor Diaz Bravo,
consideramos que en toda la construccion realizada para el analisis de
la problematica de esta nueva modalidad de contratos de reaseguro, se
incurre en algunas omisiones y desviacion de la atencion sobre otros,
no intencionalmente o con el propdsito de desfigurar el analisis cien-
tifico, sino explicable por la sutileza con la cual deben analizarse los
conceptos, elementos, causas y efectos de esa particular modalidad de
contrato que resulta ser el Reaseguro, y al que hemos dedicado unas
cuantas lineas de pensamiento anteriormente, de lo cual estoy seguro
resultan la existencia de hechos que demuestren en forma irrebatible
aun para los mas encarnizados enemigos del Reaseguro Financiero, que
en los mismos SI existen todos los elemento técnicos que configuran al
reaseguro, y la evidente asuncion de los riesgos propios de esa modali-
dad contractual.

En efecto, mientras asi se expresan el Profesor Diaz Bravo, en
cambio Paterson y un completo estudio conducido por la Suiza de Re-
aseguros, cuya responsabilidad asumen Alex Durrer y Thomas Hess,

29 Opus cit. p. 141.
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Directores de Estudios economicos de dicha Empresa3?, enfocan la si-
tuacion de manera diferente, si bien el primero advierte claramente que
el reaseguro financiero no es una alternativa al reaseguro tradicional, o
en el segundo que esos particulares rasgos que caracterizan las figuras
del reaseguro finite, también encuentran cabida en el seguro tradicio-
nal, en las nociones de limites de responsabilidad y participacion en
los beneficios, y es en todo ello, a nuestro entender, donde se encierra
lo que procuramos y queremos destacar, esto es, que tampoco por el
hecho de que no resulte tal modalidad una alternativa al reaseguro tra-
dicional, que sean de la esencia de dicho contrato la existencia de las
indicadas cldusulas de exclusion/participacion, el que no deba consi-
derarse a dichas modalidades de contratacion como verdaderas formas
de reaseguro3!,

En el mencionado trabajo de la Suiza, se da como un concepto de
dichas modalidades de reaseguro, el de una figura contractual de rease-
guro en la cual se combinan la transferencia de riesgos y la financiacioén
de riesgos, en la que el valor actual del dinero reviste una importancia
muy particular, y destaca igualmente que con ello, mas que consolidar
una definicion se procuran destacar los siguientes rasgos relevantes de
la mayoria de las soluciones finite:

— Aceptacion limitada del riesgo por parte del reasegurador;

— Reparticion del resultado con el asegurador directo (viene a ser
la contraprestacion a la aseguradora cedente por la aceptacion
limitada del riesgo por parte del reasegurador finite,

— Periodos contractuales plurianuales, e

— Inclusién explicita del rendimiento de las inversiones de capi-
tal, para el calculo de la prima.

De la forma dicha, en el indicado Estudio, se precisa que el Rea-
seguro financiero, obviamente toma en consideracion el fenomeno de
transferencia de riesgos, si bien en forma diferente a los Reaseguros
tradicionales, en los cuales las consideraciones sobre los riesgos de sus-

30 Boletin Sigma W 5/97 de la Suiza de Reaseguros, s/p imprenta, abril 1997, que en lo sucesi-
vo identificaremos como “El Estudio, o El estudio sobre la transferencia de riesgos finite”.

31 Cfi. p 105 en torno al trabajo del primero citado, y en cuanto al segundo de los comentados,
con la expresa advertencia de que solo viene referido, como se lo indica en su texto al seguro
directo no-vida, pp. 4 ss.
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cripcién tomaban un papel secundario. En los financieros, juegan papel
fundamental los riesgos de suscripcion, teniendo como tales los que
provienen de las cuantias efectivas de los siniestros, diferente a la de los
siniestros esperados, bien sea por condiciones modificadas (riesgo de
cambio) o de aleatoriedad (error en riesgos esperados) o circunstancias
fortuitas, al igual que los riesgos por y para el momento adecuado (ti-
ming), donde los errores o casualidad de la exigibilidad del pago, puede
hacer producir variaciones considerables en la cuantia de los montos
asumidos como riesgos y, finalmente, por ser contratos plurianuales,
toman papel igualmente preponderante los de cambio, los de inversion,
etc. y que no decir, finalmente de los riesgos de crédito que comporta
el permanecer atados por mas de un periodo ante las constantes fluctua-
ciones de algunos mercados crediticios3?.

Por lo demas, igualmente debe destacarse, a juicio de Paterson,
que los seguros finite, puede darse en ocasiones en que complemen-
ten los productos de reaseguro tradicionales, mediante la aportacion de
formas no tradicionales de financiamiento y con la advertencia de que
cuando en la practica se suceden fenomenos ubicados en los extremos
esperados, ninguna de las figuras funcionan bien (ni los Reaseguros
tradicionales, ni los financieros), asi, cuando la siniestralidad es muy
superior a la esperada, el reaseguro financiero pierde eficacia ya que no
ha habido transferencia de obligaciones y consecuentemente ninguna
mejora en la cuenta de resultados?3.

Lo dicho explica porqué, al margen de las dos figuras que ahora
contraponemos, han surgido por igual los llamados contratos de “Rea-
seguros alternativos”, que combinan los aspectos claves de las dos ci-
tadas modalidades.

Para concluir sefialaremos que en el contexto de las diversas venta-
jas de los productos antes referidos, se deduce que el producto alterna-
tivo si pretende tener eficacia, tendra que permitir al cedente el dejar al
reasegurador con una pérdida sustanciosa (es decir, mejorar solvencia)
y aportara cambios predecibles y estables en las primas, de modo que
una forma de inestabilidad (pagos de siniestros) no se sustituya por otra
forma de incertidumbre (pagos de primas).

32 Estudio, p. 11y 12.
33 Opus cit. p. 105.
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Todo lo dicho, en adicion pone de manifiesto un aspecto sustan-
cial que suele olvidarse tanto a las autoridades como a los legos en la
materia, esto es, una vez mas el reaseguro, como el contrato de seguro,
deben y tienen que estar fundados en un absoluto equilibrio y en la bue-
na fe. De no existir un entendimiento mas profundo sobre la naturaleza
subyacente de los riesgos de suscripcion, no podra obtenerse ningun
resultado deseable ni para una ni para otra de las partes.

Tal entendimiento requiere fijar unas reglas claras para medir las
probabilidades de pérdidas, so pena de que cualquiera de las partes del
contrato se vea frustrada, en todo caso, tales negociaciones suponen
utilizar modelos de simulacion estadistica de alta calidad, para com-
probar las estructuras de los contratos contra la siniestralidad probable.
En mercados inestables, no habra equilibrio y se endureceran mas las
condiciones de reaseguros y puede llevar a las empresas aseguradoras a
cambiar las necesidades de reaseguro por las de incertidumbre y asun-
cion indebida de porcentajes de riesgos, lo cual por igual se traducird en
una mayor actividad para los 6rganos de control.

Cuando los mercados no estan dispuestos a conceder capacidades
significativas de cobertura a ningin precio, los compradores de cober-
turas se ven obligados a concurrir a los reaseguros puramente financie-
ros (porque no dejan de ser, atin con todas sus negativas consecuencias,
una forma de reducir o eliminar los riesgos para el reasegurador). El
problema es que por igual el cedente hard que el reaseguro haga per-
der el valor econdomico de la transferencia del riesgo. Un producto que
combinara lo mejor de ambas modalidades tendria un coste superior a
un contrato de no riesgos, pero costaria menos que una transaccion a
riesgo puro34.

No queremos concluir estas consideraciones sin llamar la atencion
sobre un aspecto a nuestro entender de particular importancia, en efec-
to, en el lugar y regién donde como hemos visto se generaron los con-
tratos finte, en 1992, se hubieron de producir significativos cambios en
las regulaciones oficiales sobre estas materias, con lo cual, es cierto que
se establecieron unos ajustados parametros para reputar la existencia
efectiva de reaseguros, pero por igual, comedidamente fue menester
aceptar la presencia, existencia y utilidad de esa modalidad de los con-

34 Paterson, cft. p. 109.
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tratos de reaseguro financiero. En efecto, primero la U.S. FINANCIAL
ACCOUNTING STANDARD BOARD (FASB), mediante la resolu-
cion 113 y luego la UNITED STATES GENERALLY ACCEPTED
ACCOUNTING PRINCIPLES (US GAAP,) fijaron como requisitos
para aceptar como contratos de reaseguros y para reflejar efectos en las
cuentas de pérdidas y ganancias, que la celebracion de tales contratos
debian contener, en primer lugar, una proporcion significativa de ries-
gos de suscripcion y de timing, pues el solo riesgo relativo al momento
del pago de la indemnizacién ya se reputaria suficiente, ain cuando
podian existir limitaciones contractuales a las indemnizaciones y, en
segundo lugar, se exigio que el reasegurador corriera con un riesgo de
pérdida igualmente significante, tanto en lo que atiene a magnitud como
a probabilidades de ocurrencia Como se observa, en ambos casos, a pe-
sar de que con ello se procuraba aclarar las cosas, se dejé pendiente la
adecuada definicion del término “significativo, significante?.

Todo lo dicho, sefala y destaca el comentado Estudio, ha hecho
que algunas de las manifestaciones de los contratos finite queden en ve-
ces excluidas o relevadas, mientras otras adquieren mayor relevancia y
comportan regulaciones especiales para las liquidaciones de contratos,
etc. con, por supuesto, mayores exigencias de controles por parte de las
autoridades competentes.

Expresamente no entramos a examinar diferentes modalidades o
tipos de contratos finite, para no extender innecesariamente nuestra ex-
posicidn, ni distraer la atencion de su finalidad principal, cual debe ser
la de evaluar la verdadera naturaleza de contratos de reaseguros bajo
la modalidad finite y pretender demostrar que por el solo hecho de que
se rompan los extremos formales tradicionales, no por ello se puede
afirmar claramente que con las mismas se violen normas o principios
fundamentales, se atente contra la solvencia de las aseguradoras, etc.3°

35 Estudio, p. 23. Donde se destaca, ademas que es Gran Bretafia ocurrié un hecho similar.

36 Para un examen mas detallado de las variedades de reaseguros finite, remitimos al Estudio,
pp 13 ss, pero en todo caso entre otros valen la pena mencionar los de “lost port folio trans-
fer (LPT), con su variante TD (time and distance), los Adverse covers (ADC), los Finite
quota shares (FQS), los Spread Loss Treaties (SLT), entre otros.

1068



ALGUNAS CONSIDERACIONES DE CARACTER JURIDICO SOBRE LOS REASEGURQS FINANCIEROS EN VENEZUELA

V. CONCLUSIONES

1. Alaluz de todo lo examinado no resulta acertado prima Jade
considerar reprobables, desechables e inclusive contrarios a
las normativas éticas o juridicas del seguro, la existencia y uso
de los contratos de reaseguro ‘finite risk: o no tradicionales”.

2. Por el solo hecho del contenido eminentemente econémico y
financiero de los presupuestos con los cuales se hacen los es-
tudios, calculos y fijacion de limites para el funcionamiento de
los contratos finite risk, no debe concluirse que por la preemi-
nencia de tales consideraciones financieras, dichos convenios
se tornan en malignos o descalificados de las coberturas con
ellas perseguidos.

3. En cada caso concreto para precisar la verdadera naturaleza
y esencia de un convenio, sera menester, definitivamente co-
nocer a cabalidad los términos de dichos contratos, pues si en
efecto solo se usa el nombre de “reaseguro” tradicional o no,
para encubrir pactos de otra naturaleza, obviamente que no po-
dran ser aplicables a los mismos las reglas del contrato de re-
aseguro en ninguna de sus modalidades, esto es, tradicionales,
no tradicionales o alternos.

4. Las autoridades, empresas calificadoras de estandares, y los
asegurados interesados, que cuenten con departamentos de
analisis de capacidad aseguradora, deberan examinar deteni-
damente la fortaleza patrimonial de las aseguradoras, sus cu-
mulos de retenciones, y s6lo cuando en efecto se deduzca del
excesivo compromiso de sus activos y reservas, y de la inefi-
cacia de los resultados de los contratos de reaseguro no tradi-
cionales, inclusive los llamados alternos, es que podra tomarse
un criterio definido para considerar no existen coberturas ade-
cuadas, o adoptar medidas de urgencia o prevision.

5. En el mismo orden de ideas consideramos inapropiada la ter-
minologia “reaseguros financieros” para destacar la no bondad
de esas nuevas modalidades de contratacion de los reaseguros,
prefiriendo por ello la denominacién de contratos de “reasegu-
ro finite risk, o de responsabilidades pre establecidas”.
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6. Resulta inadecuado estimar para la ponderacion de las cober-
turas de tales contratos, la sola consideracion de que no cons-
tituyen verdaderas “transferencias de riesgos” si no se comple-
mentan tales razones indicando bien a cuales riesgos se alude
(la falta de eventual solvencia o liquidez) y descartando claro
esta cualquier confusion que comporte la pretension que tales
deben ser considerados los riesgos asumidos directamente por
los aseguradores directos, o sus montos, tipos de cobertura o
calidad de ellos.

Claramente debe tenerse presente la diferente calidad de ries-
g0S que se asumen en uno y otro tipo de contratos.

7. En Venezuela, la normativa legal ad hoc vigente no permite
hacer diferencia alguna en la diversidad tipologica de los con-
tratos de reaseguros, y, por tan to, pretender exigir modifica-
cion de contratos o condiciones contractuales de reaseguros,
por el hecho de que algunas sean del tipo finite risk, mcas bien
resulta contrario a dicha normativa, la que, en todo caso per-
mite cualquier forma de reaseguro ( bajo cualquier régimen o
modalidad) con la sola limitacidon que las usadas resguarden la
“estabilidad” de las empresas3’.

Claro esta que salvo situaciones burdas, solo podra precisarse
cualquier desviacion, presentado el problema que puede pro-
ducirse con ocasion de la liquidacion de siniestros cuantiosos,
de los cuales podra llegarse a la conclusion de lo inadecuado
de las citadas coberturas (por poner en situacion de inestabili-
dad a la empresa de que se trate) en tanto que toda otra consi-
deracion resultara extemporanea o inadecuada, pues cualquier
otra consideracion, esta atada a un alea, s6lo definible al pro-
ducirse el evento que hace procedente las liquidaciones.

Lo contrario permitiria a la autoridad de control ir mas alla del
espiritu y propésito de la ley, con lo cual su conducta adminis-
trativa resultaria no solo violadora del principio de legalidad,
sino por igual, atentatoria a la libertad de comercio.

37 Art. 102 LESR, unico que a nuestro entender permite fijar en forma mas menos imprecisa
los verdaderos limites bajo los cuales deben ser contratados los reaseguros, al usar la men-
cion “en resguardo de la “estabilidad” de las empresas”.
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10.

Es obvio que una reforma de la legislacion, bien del contra-
to, bien de la actividad, debe incluir claramente criterios y
parametros mas precisos que permitan interpretar mejor el
objeto y contenido de los reaseguros autorizados, que no solo
vinculen al asegurador a adoptar medidas convenientes para
mantener sus indices de efectiva solvencia y liquidez, sino
que faciliten a la autoridad de control sus labores de inspec-
cion y vigilancia, de lo contrario dificiles y dispendiosas en
tiempo y necesidades.

En todo caso resulta deseable que quede en manos de la Au-
toridad de control resolver en cuales supuestos, inclusive, las
formas de reaseguro finite pueden admitirse, ademas, con cua-
lesquiera otras garantias que aseguren el debido pago de los
compromisos a los asegurados, sin poner en peligro la estabi-
lidad y solvencia de las aseguradoras, pero no negar su proce-
dencia y existencia a priori en la misma ley.

Resulta innegable el papel ordenador y educativo que viene
cumpliéndose con las limitaciones a las responsabilidades
abiertas que permitian los viejos esquemas de los reaseguros
tradicionales, en tanto los aseguradores directos deben y tie-
nen que tomar muy en cuenta las necesidades de una adecuada
gerencia de sus riesgos. Los reaseguros finite risk son clara
expresion de la necesidad del control y atencion que ambas
partes deben poner sobre la seleccion de los riesgos, capacidad
de responder a los siniestros, fijacion de los plenos, etc.

En el interim, hasta tanto se produzca la clarificacion legis-
lativa pertinente, somos de opinion que la verdadera fun-
damentacion con la cual deben procurarse los correctivos y
sanciones que son del caso, en supuestos en que validas las
aseguradoras y reaseguradoras del uso inapropiado o tergi-
versado de modalidades contractuales, mas que fundarselas
en las normas de control e inspeccion o en las potestades que
facultan al 6rgano contralor para ordenar y controlar contabi-
lidad y estados financieros, debe estarlo en la declaracion ba-
sica de necesidad de proteger “la necesaria estabilidad finan-
ciera” que requiere la actividad aseguradora y que exige la
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buena fe del contrato de seguro y la debida técnica y seriedad
con la cual deben manejarse sus negocios. Esa norma rectora,
ese principio cardinal, no solo estd implicito en varias normas
expresas de la ley especial y de su reglamento, sino en el pro-
pio Codigo de Comercio y, expresamente se lo contempla en
relacion con el uso del reaseguro ex articulo 102 de la LESR.
Por lo demas, en tales casos, de ser procedente, si el nego-
cio simulado o no, supone dolo, provoca o induce a engafio
y existen pruebas de ello en las actuaciones de aseguradoras
o reaseguradoras, hay tipos penales suficientes, especiales y
generales, que deben y tienen que ser aplicados.

Sera la misma colectividad, el conjunto de las empresas del
ramo Yy juristas y técnicos, quienes aplaudiran el recto proce-
der de la autoridad cuando se sancionen tales anomalias, lo
contrario es acabar, como se viene acabando en otras muchas
actividades con la credibilidad en las instituciones.
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