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Abstract:

En muchos seguros de empresas se suelen contratar Reaseguros Facultativos, con ‘'layers' o capas. Para que la
cobertura sea eficiente, es indispensable que se aplique la Clausula 'Drop Down', para cubrir correctamente los
siniestros.

En el caso que no se hubiera pactado en forma expresa, entendemos que la Clausula 'Drop Down' se aplica en
forma automatica, por imperativo de lo ordenado por los Arts. 984, 1073, 1100 y complementarios del Codigo
Civil y Comercial (1).

1) Introduccion:

1.1) En muchos casos, cuando el riesgo que se tiene que amparar a través del seguro, es de una gran
importancia econémica, o tiene caracteristicas muy especiales, etc, se suelen contratar Reaseguros Facultativos

Q).

1.2) Asimismo, en ciertos casos se puede colocar el riesgo en las Retrocesionarias Internacionales a través de
Layers, es decir tramos, donde se van agregando distintas sumas aseguradas, en diferentes capas (3).

2) La utilizacién de Layers en los Reaseguros:

2.1) A través del correcto sistema técnico de los layers, se permite obtener mayores sumas aseguradas, dado
gque se van sumando Retrocesionarias que aportan capacidad a la colocacion del seguro original.

2.2) Si bien, la existencia de layers es una forma interesante de brindar mayor capacidad, es que en los casos
en que las coberturas son otorgados en el agregado anual, es que cuando se producen sucesivos siniestros, se
pueden producir situaciones inconvenientes para el asegurado (4).

2.3) Yendo a un ejemplo concreto, podemos analizar un caso hipotético con una suma asegurada de U$S
100.000.000, dividido en cuatro layers (5) (Compafiias "A" + "B" +"C"+ "D").

Asi, la Suma Asegurada de U$S 100.000.000 puede estar distribuida en:

# Primer Layer: una primera aseguradora "A" de U$S 0 a U$S 20.000.000;
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# Segundo Layer: luego, en una segunda compafiia "B", tiene una suma asegurada de U$S 30.000.000 (en
exceso de U$S 20.000.000), formandose una suma asegurada de U$S 50.000.000 ("A" + "B").

# Tercer Layer: posteriormente, en una tercera empresa de seguros "C" (v.gr. tercer layer), se contrataba un
monto asegurado de U$S 25.000.000 (en exceso de U$S 50.000.000), resultando una suma asegurada de U$S
75.000.000 ("A" +"B" +"C");

# Cuarto Layer: finalmente, en una cuarta aseguradora "D" (v.gr. cuarto layer), con un monto de U$S 25.000.000
(en exceso de U$S 75.000.000), que otorga un total asegurado de U$S 100.000.000 ("A" + "B" + "C" + "D").

2.4) En este esquema, si en el Primer Layer de U$S 20.000.000 se produce un siniestro de U$S 17.000.000, es
que dicho tramo va a quedar reducido a U$S 3.000.000.

Y, si luego se produce un segundo siniestro, por ejemplo, de U$S 25.000.000, se va a producir una situacion
paradojalmente extrafia en la liquidacion.

Ello es asi, ya que el siniestro de U$S 25.000.000 solamente va a tener cobertura de U$S 8.000.000, dado que
en el Primer Layer que originalmente tenia $ 20.000.000, habia quedado reducido a U$S 3.000.000, como
consecuencia del anterior siniestro de U$S 17.000.000.

De esta forma, en el siniestro de U$S 25.000.000, en el Primer Layer solamente se van a pagar U$S 3.000.000
(y no los U$S 20.000.000 originales) y del Segundo Layer se van a abonar U$S 5.000.000 (dado que la empresa
de seguros "B", tiene una cobertura de U$S 30.000.000 en exceso de U$S 20.000.000), produciéndose un total
a pagar de: U$S 8.000.000 (en lugar de los U$S 25.000.000 del siniestro).

Reiteramos, el problema se produce porque en el Primer Layer al existir un siniestro previo de U$S 17.000.000
gue redujo la suma original de U$S 20.000.000 a U$S 3.000.000, es que se ocasiona un gap de cobertura.

Y, como el Segundo Layer es en exceso de U$S 20.000.000 (del primer layer que quedd reducido a U$S
3.000.000), es que el segundo tramo solamente va a contribuir en U$S 5.000.000 en el pago del siniestro.

De esta forma, a pesar que el siniestro era de U$S 25.000.000, el primer layer aportara solamente U$S
3.000.000 (v.gr. U$S 20.000.000 menos U$S 17.000.00 del primer siniestro), mas U$S 5.000.000 del segundo
layer.

2.5) Para solucionar este problema, desde la perspectiva técnica, se puede acudir a la Clausula "Drop Down"

(6).

Entre distintas versiones de la Clausula Drop Down, podemos sefialar una que se utiliza en el mercado
argentino que determina:

".queda convenido que la cobertura de la presente péliza, opera exclusivamente como seguro subsidiario y en
exceso del limite asegurado por la 'poliza primaria’.

En caso de siniestros a causa de un riesgo cubierto por la 'poliza primaria’, la presente 'péliza en exceso' cubrira
de acuerdo a lo siguiente:

# la 'pdliza en exceso' cubrird siempre sobre y una vez agotado el limite asegurado por la 'pdliza primaria' # la
'péliza en exceso' cubrira siempre por sobre cualquier limite asegurado remanente de la 'pdliza primaria’, en
caso que dicho limite asegurado hubiera quedado reducido por haber afrontado indemnizaciones por otros
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siniestros anteriores acaecidos.

# en el caso que el limite asegurado de la 'pdéliza primaria’ hubiese sido totalmente consumido por haber
afrontado las indemnizaciones por otros siniestros anteriores acaecidos, la cobertura de la ‘poliza en exceso'
comenzara a cubrir desde la base, suplantando a la 'péliza primaria’...".

Asi entonces, por medio de esta clausula se determina que las sumas aseguradas de los tramos superiores o
'polizas en exceso' (en el ejemplo dado, las Compaiiias "B", "C"y "D"), van a ir 'bajando’ para ir cubriendo los
montos que se fueron reduciendo o consumiendo, como consecuencia de los siniestros pagados por la 'pdliza
primaria’.

En el caso analizado, si hubiera existido la Clausula "Drop Down", el Segundo Layer hubiera cubierto la parte
del Primer Layer (que se habia reducido de U$S 20.000.000 a U$S 3.000.000), de manera podrian pagar los
U$S 25.000.000 del siniestro.

Como consecuencia de todo ello, es que se van diminuyendo los excesos, a medida que se pagan los siniestros

(7).

Y, también va disminuyendo la suma asegurada total, que en un principio era de U$S 100.000.000, quedando
reducida a U$S 58.000.000, dado que se pag6 un primer siniestro de U$S 17.000.000 y un segundo siniestro de
U$S 25.000.000 (v.gr. U$S 100.000.000 - U$S 17.000.000 - U$S 25.000.000: U$S 58.000.000).

3) Situacion legal de la empresa asegurada, cuando no contraté la Clausula 'Drop Down';

3.1) En el ejemplo anterior, la situacion se encontraria solucionada, en el caso que se hubiera contratado en
forma expresa la Clausula Drop Down.

3.2) Pero, seguidamente, vamos a analizar la situacion legal de la empresa asegurada, cuando no se hubiera
contratado la Clausula Drop Down.

3.3) Para analizar esta cuestion, estimamos que es muy importante recalar técnicamente en el Codigo Civil y
Comercial (8), en particular:

(i) Art. 984: 'Contratos de Adhesion';
(i) Art. 1073: 'Contratos Conexos';
(ii)Art. 1100: 'Deber de Informacion’;
4) Art. 984: Contrato de Adhesion:

4.1) Salvo casos muy excepcionales (casi como un cisne negro de Nassim Taleb) (9) para las Empresas
Aseguradas, los contratos de seguros, los contratos de reaseguros y las retrocesiones internacionales, son
"Contratos de Adhesion", de acuerdo a las expresa pautas del Art. 984 del Cadigo Civil y Comercial (10).

4.2) Ello es asi, dado que las clausulas de los contratos son "...predispuestas unilateralmente..." por "...Ia otra
parte o por un tercero." sin que el adherente tenga participacion en su redaccion.

4.3) Y a ello, hay que agregarle, para agravar ain mas la situacion, que en la mayoria de estos casos, se trata
de seguros incluidos en la ilegal Resolucion de Grandes Riesgos (que viola en forma palmaria la Ley 20.091

)11).
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4.4) Ello es correctamente explicado por la estudiosa Fabiana Compiani (12), quien respecto a los contratos de
seguros afirma que no son aplicables las pautas de los contratos paritarios o contratos discrecionales "...ni
siquiera con relacién a los denominados “Grandes Riesgos’, los que en la experiencia argentina exhiben que el
contenido del contrato viene impuesto por las empresas reaseguradoras...".

Ratificando ello, recordamos lo resuelto en el Taller sobre Péliza de Seguros de Responsabilidad Civil referido al
contenido y modificaciones segin normas del Nuevo Cédigo Civil y Comercial Unificado (organizado por la
Asociacién Argentina de Derecho de Seguros, Rama Argentina, con fecha 18 de Marzo de 2015, bajo la
coordinacion de la Dra. Maria Fabiana Compiani), respecto a los contratos paritarios "...se consideré que, en
general, ni aln en contratos de Grandes Riesgos, habra contratos paritarios..." (13).

5) Art. 1.073: Contratos Conexos:

5.1) Sentado lo expuesto, en el sentido que nos encontramos frente a un Contrato de Adhesion (Art. 984) del
Cadigo Civil y Comercial, es que seguidamente analizaremos la cuestion a la luz del Art. 1073 que introduce la
categoria legal de Contratos Conexos.

5.2) Y a través de la aplicacion de los Contratos Conexos, es que en nuestra opinidn, se debe aplicar la
Clausula "Drop Down" en forma automatica (14).

5.3) En efecto, a través de los Contratos Conexos se pretende que no se perjudique a la parte mas débil,
cuando los Profesionales del seguro instrumentan toda una arquitectura juridica, compuesta de diversos
contratos vinculados, con una clara "...finalidad supracontractual..." (como ensefan los Fundamentos del Cddigo
Civil y Comercial) (15).

Obvio es sefialar que la aplicaciéon Clausula Drop Down, puede formar parte de la interpretacion de los contratos
conexos, es decir aquellos contratos autbnomos que se encuentran vinculados entre si por una finalidad
econdmica previamente establecida.

Y, lo fundamental es que "...uno de ellos ha sido determinante del otro para el logro del resultado perseguido...",
de manera tal que aunque las Compariias de Seguros y/o las Reaseguradoras Nacionales y/o las
Retrocesionarias Internacionales no hubieran pactado la Clausula de "Drop Down", la misma debe aplicarse en
forma automatica.

Ello es asi, dado que la disminucidn de la suma asegurada de un layer y la aplicacion de la suma asegurada de
otro layer, mas alla del exceso, es una cuestion interna de los contratos conexos, que resultan inoponibles a la
empresa asegurada (debiendo aplicarse también dicha cuestiéon para el tema de la denuncia temporanea de los
siniestros a las empresas de los distintos layers) (16).

5.4) Por ello, es que frente a la empresa asegurada, que es el Unico nedfito participante de todo este ramillete
de contratos conexos, conformado por profesionales del seguro y el reaseguro, ora nacional, ora internacional,
la Clausula "Drop Down", se va a aplicar siempre, tanto cuando figure expresamente en el wording, o también,
en forma automatica, aunque no hubiera sido expresamente establecida (por aplicacién del Art. 1073 y
concordantes del Cédigo Civil y Comercial).

6) Art. 1100: Deber de Informacion:

6.1) La existencia del Deber de Informacién, es una manera de intentar disminuir la absoluta diferencia de
conocimiento técnico entre los profesionales (v.gr. mercado de seguro) y los nedfitos (v.gr. empresas
aseguradas).
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6.2) Dentro de los obligados al cumplimiento de dicho Deber de Informacion frente al asegurado, se encuentran:
() los Productores de Seguros (o Brokers de Seguros), (ii) las Compafias de Seguros, (iii) los Brokers de
Reaseguros nacionales; (iv) las Reasegura-doras Nacionales; (v) los Brokers de Reaseguros intenacionales; (vi)
las Retrocesionarias internacionales, (vii) etc.

6.3) También se debe recordar, que dentro del Deber de Informacidn, se encuentran el "Deber de Consejo" (17),
en general vinculado si el seguro le conviene y satisface las necesidades del asegurado; y el "Deber de
Advertencia" (18), relacionado con el hecho de informar al asegurado si la contratacién que esta realizando lo
puede perjudicar en sus intereses (19).

Asi entonces el incumplimiento del Deber de Informacién general (20) o de los mas especificos "Deber de
Consejo" y "Deber de Advertencia”, por parte de los Brokers de Seguros y/o Compaifiias de Seguros y/o
Reaseguradoras; etc., va a generar una responsabilidad legal frente al asegurado, de todos los participantes de
este ramillete de Contratos Conexos (Art. 1.073 del Cddigo Civil y Comercial).

6.4) Y esta responsabilidad legal de todos los miembros participes de los contratos conexos (21), implica una
responsabilidad solidaria frente al asegurado (v.gr. obligaciones concurrentes, Art. 850 del Cadigo Civil y
Comercial).

6.5) Por ello, en el caso que no exista la Clausula Drop Down (por un evidente incumplimiento de Deber de
Informacién; Deber de Consejo y Deber de Advertencia), igualmente se va a aplicar en forma automatica, en
virtud de la responsabilidad legal solidaria de todos los miembros del mercado de seguros (v.gr. Brokers de
Seguros; Compafias de Seguros; Reaseguradoras; etc.) frente al asegurado, que son partes de Contratos
Conexos (sin perjuicio de la acciones repeticion interna que luego tengan entre ellos).

7) Conclusiones:

7.1) La Clausula Drop Down es indispensable y fundamental para brindarle una correcta proteccion a las
empresas aseguradas, cuando existen diferentes layers.

7.2) En los casos en que no se hubiera pactado la Clausula Drop Down, la misma se debe aplicar en forma
automatica, de acuerdo a lo expresamente normado por los Arts. 984, 1073, 1100 y concordantes del Cédigo
Civil y Comercial (22).
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