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FOLLOW THE SETTLEMENTS/ FORTUNES
 El nuevo marco de reaseguros vigente en la República Argentina desde el año 2.011 ratificó lo que en algún momento el órgano de control había establecido en el sentido de la aplicación de la ley y jurisdicción local.
Esto implica que las disputas y diferendos que se sucedan como consecuencia  de los contratos de reaseguros y retrocesión celebrados por  reaseguradores locales o admitidos serán tratados a la luz de la ley local y el tribunal deberá tener su asiento en la República Argentina.

En este último sentido queda claro que la normativa no exige que sean exclusivamente los tribunales ordinarios lo que deban intervenir, quedando abierta la posibilidad que se constituyan tribunales arbitrales, si bien con asiento en el país.

La obvia consecuencia es que las normas locales admiten la cláusula de Arbitraje y de hecho lo que está ocurriendo en mi país es que existiendo un mercado de reaseguros que opera bajo sus normas, necesariamente se suscitan conflictos que en muchos casos son resueltos en la negociación directa entre las partes y en otros deben dirimirse por medio de un tercero imparcial.

En definitiva la atracción que produce tal normativa requiere incursionar en una explicación sobre el marco en el cual se va a desarrollar la actividad reaseguradora y cuáles son las bases legales que se aplicarán en caso de conflicto. 

Por ello en esta breve introducción trataré de explicar la estructura legal general que influye en el reaseguro para luego incursionar específicamente en los temas propuestos para la sesión.

Debe destacarse que rige en la Argentina la libertad en materia contractual, y en el artículo 1197 del Código Civil se establece lo siguiente: las convenciones hechas en los contratos forman para las partes una regla a la cual deben someterse como la ley misma.

También vale comentar que en el primer párrafo del artículo 1198 del Código Civil se establece que los contratos deben celebrarse, interpretarse y ejecutarse de buena fe y de acuerdo con lo que verosímilmente las partes entendieron o pudieron entender, obrando con cuidado y previsión.

Por otro lado no debe dejar de resaltarse que la norma que establece la obligatoriedad de incluir en los contratos de reaseguro la cláusula de ley y jurisdicción local no es una ley en el sentido formal por cuanto se trata de una resolución emanada del órgano de control: La Superintendencia de Seguros de la Nación.

No obstante ello dicha norma es coincidente con el principio establecido en el Código Civil en el artículo 1209 en cuanto expresa que los contratos celebrados en la República o fuera de ella, que deban ser ejecutados en el territorio del estado, serán juzgados en cuanto su validez, naturaleza y obligaciones por las leyes de la República, sean los contratantes nacionales o extranjeros.

También existe coincidencia con el artículo 1215 en cuanto establece que en todos los contratos que deben tener su cumplimiento en la República, aunque el deudor no fuere domiciliado, o residiere en ella, puede sin embargo, ser demandado ante los jueces del Estado.

De allí que considero que la norma emanada del ente de supervisión produce plenos efectos.

Por otro lado la ley 17418  en su título segundo establece las normas sobre el reaseguro definiendo dos cuestiones que considero centrales a los efectos de  esta explicación.

 La primera es la que establece el artículo 159 en el cual se expresa que el asegurador puede a su vez asegurar los riesgos asumidos y aquí va lo importante,  pero es el único ligado con respecto al tomador del seguro y consecuentemente el asegurado carece de acción contra el reasegurador, esto último está establecido en el artículo 160 de la ley.

El segundo de los principios que se establece en este título y que también a mi criterio resulta fundamental es que el contrato de reaseguro se rige por las disposiciones de este título y las convenidas por las partes.
Esto quiere decir que en materia de reaseguros cobra especial relevancia el principio de libertad contractual ya mencionado,  sujeto obviamente a las normas que por delegación quedan en cabeza del órgano de supervisión.
La otra cuestión que resulta fundamental a los efectos del tratamiento de los conflictos en materia de reaseguros es lo establecido en nuestra legislación con relación a los usos y costumbres.

El artículo 17 del Código Civil establece que los usos y costumbres no pueden crear derechos sino cuando las leyes se  refieran a ellos o en situaciones no regladas legalmente.

Asimismo en el título preliminar del Código de Comercio se alude a la costumbre en cuanto autoriza al juez a indagar si es de la esencia del acto referirse a la misma y por otro lado establece en el título quinto preliminar que la costumbres mercantiles pueden servir de regla para determinar el sentido de las palabras o frases técnicas del comercio y para interpretar los actos o convenciones mercantiles.

El inciso sexto del artículo 218 del mismo código se establece que el uso y prácticas generalmente observados del comercio en casos de igual naturaleza y especialmente la costumbre del lugar donde debe ejecutarse contrato prevalecerán sobre cualquier inteligencia en contrario que se pretenda dar a las palabras.

De tal forma es posible concluir que los usos y costumbres pueden ser aplicados de conformidad con el derecho argentino lo que  en mi criterio tiene una gran relevancia a los efectos de la resolución de los conflictos que se produzcan en materia de reaseguros.

Finalmente existe otro punto que a mi criterio es muy discutible que es el que se refiere a la aplicación supletoria de las normas en materia de seguros.

Digo que resulta ampliamente discutible en tanto en mi opinión el reaseguro tiene sus propios principios y esta aplicación solo podría darse ante lagunas del contrato, usos y prácticas y solo respecto de normas y materias  que no resulten contrarias a la naturaleza propia del reaseguro.

A modo de síntesis de esta introducción es posible rescatar lo siguiente: 1) Principio de libertad contractual; 2) obligatoriedad de establecer ley y jurisdicción local; 3) Posibilidad de incluir una cláusula de arbitraje; 4) Independencia del seguro y reaseguro; 5) Posibilidad de aplicar los usos y prácticas del comercio; 6) Aplicación supletoria limitada de las normas en materia de seguros.
3)
Luego de esta introducción  es posible avanzar sobre el tema propuesto: follow clauses.
Varios son los temas que se disparan con relación a la aplicación de las mencionadas cláusulas y el primero de ellos, paradójicamente, es saber que ocurre cuando las mismas no se encuentran incluidas en el contrato.
Esta situación se puede dar en tanto no existe norma alguna que imponga su inclusión.
No obstante existe una tendencia doctrinaria y jurisprudencial que considera a la comunidad de suerte como un principio inherente al contrato de reaseguro y consecuentemente aplicable aun en ausencia de cláusula específica.
  
 
 

No existen muchos fallos sobre el particular, pero en los pocos que se han dictado, ya sea en forma directa o indirecta  se hace alusión a este principio y se lo relaciona directamente como una cuestión esencial en el contrato. 



En muchas ocasiones esta concepción sobre la comunidad de suerte arrastra a la de pagos o acuerdos.  
También puede ocurrir que las follow clauses sean solo nombradas en una nota de cobertura pero no definidas.

Tanto en uno como en otro caso el punto en cuestión será establecer cómo debe funcionar en el caso concreto.
Es así que para ambas situaciones deberá requerirse que se trate de un riesgo comprendido dentro del seguro y del reaseguro: considero que el principio presupone que la comunidad de suerte está limitada por el riesgo objeto del contrato y aquellas modificaciones razonables que lo puedan afectar o exceder pero que no lo excluyan.
Por otro lado la gestión por parte del asegurador debe ser razonable y observar ciertos parámetros de profesionalidad media: en este sentido cobran relevancia los usos y prácticas en tal materia y que en mi visión serán los del lugar en cual  se gestiona el riesgo y de ejecución del contrato.
También considero que la responsabilidad que asuma el asegurador, el acuerdo que celebre o el  pago que realice deben consistir en una contraprestación a un reclamo válido de conformidad con el contrato celebrado.
Esto significa que debe tratarse de una obligación cuya causa se encuentre en el contrato y que ante su incumplimiento le asista al asegurado o a un tercero  el derecho a reclamo.

De tal forma en mi visión, quedarían excluidos los pagos ex gratia, en tanto su causa no quedaría dentro de la órbita del contrato.

Va de suyo que  las partes pueden acordar lo contrario.
Ahora bien, si la cláusula fuera incluida en el contrato con un determinado texto entiendo que la cuestión debería resolverse de conformidad con los términos del mismo.

No obstante ello,  salvo  que se incluyan redacciones que salgan de lo común y contengan términos de mayor complejidad – esto puede depender del riesgo  de que se trate- los requisitos para la aplicación del principio no deberían cambiar de forma trascendente.

Digo esto, en razón de que la inclusión de la cláusula no libera al reasegurado de su responsabilidad por la gestión del riesgo, ni le permite cometer fraude o mantener una conducta contraria a la buena fe en detrimento del reasegurador.
Tampoco admite que se pretenda cubrir  cuestiones ajenas al riesgo asegurado y reasegurado.

Lo contrario implicaría amparar una conducta disvaliosa para el derecho.

Otra cuestión que entiendo puede ser de interés es aquella que se relaciona con la compatibilidad de las follow clauses con las de cooperación, control o notificación.

Se han dado distintas soluciones al tema, pero lo que interesa es explicar cuál sería la  aproximación desde la óptica de la ley Argentina.

En general estas últimas operan como “condición suspensiva” ya que impone una carga al reasegurado que implica un deber de conducta  cuyo incumplimiento libera al reasegurador.
Si consideramos que la ley de Seguros no es aplicable subsidiariamente o lo es en forma limitada como propongo, podría concluirse que el incumplimiento del deber tendrá como consecuencia la liberación, siempre que entendamos que las follow clauses operarán a partir del cumplimiento de las anteriores y que no las neutraliza.
Quedaría pendiente la discusión sobre cual cláusula prevalece, pero como dije no me extenderé sobre el particular
En cambio si partimos de la idea que debe aplicarse necesariamente en forma subsidiaria la ley de seguros, regiría en este caso el Artículo 36 que exige dos requisitos para permitir la liberación: 1) Subjetivo: que el incumplimiento obedezca a la culpa o negligencia del asegurado – en este caso reasegurado – 2) Objetivo: que el incumplimiento haya influido en el acaecimiento del siniestro o en la extensión de la obligación.

Consecuentemente no bastará con acreditar el incumplimiento, deberían acreditarse los dos extremos y en especial que se produjo un aumento en la responsabilidad del reasegurador.
De esta forma hay más posibilidades que prevalezcan las follow clauses.
4) CASOS PARA ESTUDIO

En la Argentina se han producido conflictos que entiendo tienen íntima relación con el tema en estudio y por lo tanto considero interesante su análisis, sin pretender agotarlo ya que además no conozco que se hubieran producido resoluciones de carácter judicial o arbitral.
Por lo menos, en los casos en los cuales me tocó intervenir las partes formularon acuerdos que pusieron fin a los conflictos.

El primero de ellos se trata una situación muy particular ocurrida en el ámbito de  los seguros de riesgos de trabajo, sobre los cuales se celebraron distintos tipos de reaseguros cubriendo en especial las prestaciones específicas de la ley.

En contra de los objetivos tenidos en la mira, el sistema se judicializó en lo que se refiere a la fijación de indemnizaciones y en general si bien ello generó un aumento sustancial de las obligaciones, aun en algunos casos con aplicación retroactiva de la ley, en mi visión siempre se trató de modificaciones o excesos que entraban dentro de la comunidad de alea ya que se trataba del mismo riesgo asegurado y reasegurado. El asegurador debía cumplir en relación a su contrato y la ley específica.
Lo que sucedió fue que las acciones judiciales pretendieron responsabilizar en forma directa a las Aseguradoras de Riesgo de Trabajo (ART) en función del incumplimiento del control en materia de prevención establecido en la ley  específica.

El fundamente estuvo en el Artículo 1074 del Cód. Civil: Toda persona que por cualquier omisión hubiese ocasionado un perjuicio a otro, será responsable solamente cuando una disposición de la ley le impusiere la obligación de cumplir el hecho omitido.

 La justicia fue receptiva a los reclamos y las ART se encontraron con sentencias que las obligaban en función de una disposición legal que establecía consecuencias a un obrar omisivo  y no en función del contrato.
Parecería que en este caso se estaría saliendo de la órbita del riesgo asegurado y entrando en el propio riesgo empresario ajeno al contrato de reaseguro.
El segundo de se refiere a que ocurre cuando el asegurador es sujeto pasivo de sanciones punitivas fundadas en leyes especiales, en el caso de la argentina por ejemplo la ley de defensa del consumidor.

Generalmente estas sanciones están fundadas en conductas del asegurador que lo hacen merecedor de las mismas,  independientemente o en adición de sus obligaciones contractuales.
En esta situación parecería que las consecuencias económicas se separan del riesgo asumido y en mi visión – admito que es opinable- no debería caer bajo los términos del principio o cláusula de comunidad de suerte.

Salvo en este último caso que en función de la cláusula de control,  el incumplimiento tenga su origen en una instrucción precisa del reasegurador. 

En tercer y último lugar vale tratar una cuestión que ha sido motivo de controversia en la argentina y que se trata de la desvalorización del contrato de seguros como medida de la prestación por algunos tribunales, especialmente en cuestiones de responsabilidad civil.

Esto significó que en algunos casos los tribunales dictaron sentencias responsabilizando al asegurador por encima de los límites establecidos en el contrato

En este caso se trata del mismo riesgo y lo que ocurre es que se produce un exceso, aun cuando fue correctamente defendido por el reasegurado: entiendo que en esta situación debe  imperar la comunidad de suerte.

Es claro que si el asegurador pretende celebrar transacción excediendo los límites y en cuanto ello afecte al reaseguro, aun cuando no se hubiera pactado la cláusula de cooperación o de control,  correspondería informar al reasegurador y obtener su conformidad.
5)
He aquí un pantallazo del entorno normativo en el cual se tratarán las follow caluses en la Argentina.

Es claro que con el correr del tiempo se ira formando cierta jurisprudencia, tanto judicial como arbitral que podrá dar mayor previsibilidad a las relaciones jurídicas
En el mismo sentido no puede dejarse de mencionar la posible reforma al marco de seguros y reaseguros impulsada por el Poder ejecutivo a través del órgano de  supervisión, lo que puede influir de una forma determinante en dicho proceso.
Carlos A. Estebenet
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