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Extracto

Las aseguradoras tienen hoy en dia la clave y la llave para que se potencie e implante en
las empresas los programas de cumplimiento normativo. Si el sector asegurador exige a las
empresas que para poder hacerles una pdliza de seguro de responsabilidad civil deben tener
contratado un compliance programe, se dinamizara la implantaciéon de estos programas en
las empresas.

Este articulo trata de las relaciones de esta exigencia del sector asegurador a las empresas
para aminorar los riesgos de la ejecucion de la pdliza.

La cuestion esta clara: si no hay programa de cumplimiento normativo, no hay pdliza de seguro.
Por ello, destacamos las ventajas que suponen para las sociedades mercantiles la contrata-
cioén conjunta de la pdliza de seguro D&O (directors and officers) de responsabilidad civil de
directivos y, al mismo tiempo, de forma inseparable, de un programa de compliance que evite
la delincuencia en el seno de la empresa, no solo ad extra, sino, también, ad intra.
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The insurers require that the companies
have normative compliance to ensure the
civil responsibility

Vicente Magro Servet

Abstract

Insurers nowadays shave the key to enhance and implement regulatory compliance programs in
companies. If the insurance sector requires companies to have a liability insurance policy, they
must have contracted an insurance policy; compliance program will boost the implementation
of these programs in companies.

This article deals with the relationship of this requirement of the insurance sector to companies
to reduce the risks of the execution of the policy.

The question is clear: if there is no regulatory compliance program, there is no insurance policy.
Therefore, we high light the advantages for commercial companies of the joint contracting of
the D&O insurance policy for directors and officers and, at the same time, inseparably, a com-
pliance program that prevents crime within the company, not only ad extra, but also ad intra.
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1. Introduccion

Desde que en los aflos 2010 y 2015 se introdujeron sendas reformas en el Coédigo Penal
para regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, se han realizado multiples
esfuerzos por los profesionales que han realizado los correspondientes cursos de formacién
para ir adquiriendo los conocimientos y habilidades oportunas para poder desempenar la
actividad de compliance officer. Sin embargo, pese a estos esfuerzos, el sector empresa-
rial no ha asumido todavia las indiscutibles ventajas que supone para una empresa dispo-
ner de un adecuado programa de cumplimiento normativo tendente, por un lado, a evitar
la responsabilidad penal de la empresa cuando un directivo o empleado cometa un delito
€N Su seno con perjuicio a tercero, o bien cuando el delito lo cometan dentro de la empre-
saria, siendo esta la perjudicada. Ambas situaciones han sido tratadas por el Tribunal Su-
premo, en su Sala Segunda, en las sentencias 316 y 365 del afio 2018', donde se trata del
compliance ad extra para referirse a la primera de las situaciones en relacién con el delito
cometido por el directivo o empleado hacia fuera, y el compliance ad intra para referirse a
los delitos cometidos hacia el interior de la empresa por las modalidades tipicas, sobre todo
de la apropiacion indebida y la administracion desleal.

En el derecho anglosajén y su sector empresarial tienen asumido desde hace tiempo
que esta tematica de la implantacion de los programas de cumplimiento normativo es una
necesidad mas que una obligacion, y por ello las empresas son las que reclaman a profe-
sionales cualificados que les implanten y vigilen estos programas de cumplimiento.

En nuestro pais, sin embargo, el panorama o escenario no es el mismo, sino que son
los profesionales los que le insisten a sus clientes de empresa que deben implantar estos

1 STS, Sala Segunda, de lo Penal, nim. 316/2018, de 28 de junio de 2018, rec. num. 2036/2017; y STS, Sala
Segunda, de lo Penal, nim. 365/2018, de 18 de julio de 2018, rec. num. 2184/2017.
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programas, ya que no se ha asumido que es mas una necesidad. Incluso, debemos insis-
tir en que el compliance ad intra, que no tiene un obijetivo de evitacién de responsabilidad
penal en la empresa, se nos manifiesta con un objetivo de autoproteccion en la empresa. Y
ello porque las cifras de delitos hacia el interior son mayores que hacia el exterior, con un
53 % frente a un 47 % respectivamente; de ahi que se trate de un sistema que evite delitos
hacia dentro de la empresa.

Pues bien, ante esta situacién de problemas en la definitiva implantacién de estos pro-
gramas, se nos presenta en la actualidad como un auténtico balén de oxigeno la presencia
del sector asegurador en este escenario empresa-compliance, ya que es preciso introducir
en el debate que lo que si que tienen claro las empresas es que deben tener pdlizas de se-
guro de responsabilidad civil de empresa y de directivos para los supuestos de acusacion
de danos y perjuicios a terceros.

Bajo esta necesidad que si que tienen las empresas se nos presenta el sector asegura-
dor con una especial incidencia para que las empresas implanten compliance, ya que las
aseguradoras deberian exigir, a la hora de hacer la pdliza de seguro de responsabilidad en
las dos modalidades de hechos cometidos por directivos (pdliza D&O —directors and offi-
cers-) y la simple de responsabilidad civil de la empresa, que estas tuvieran implantado un
programa de cumplimiento normativo. Notese que si el objetivo de la pdliza esta basado en
asegurar el dafo a tercero, el riesgo de que ello ocurra se incrementa en la medida en que
la empresa no disponga de un programa de cumplimiento normativo. Asi, la aseguradora
que les oferte la pdliza de responsabilidad civil sera la interesada en aminorar el riesgo me-
diante esa exigencia incluida en la péliza, ya que si existe ese programa, disminuye el ries-
go de siniestralidad por el que la aseguradora tendria que acabar pagando indemnizaciones
que en muchos casos pueden ser elevadas.

2. Con la existencia del programa de cumplimiento normativo
decrece el riesgo de siniestro en la responsabilidad civil
de las empresas

Los esfuerzos que se estan llevando a cabo por los profesionales en compliance encuen-
tran, en consecuencia, como su mejor aliado, al sector asegurador en este tema, porque
ninguna empresa va a correr el riesgo de no suscribir una pdliza de seguro para que quede
cubierta su responsabilidad civil en el caso de que la empresa sea declarada responsable
por dafos y perjuicios sufridos a terceros. Sin embargo, lo que esta ocurriendo en la actua-
lidad es que suscriben la pdliza de responsabilidad civil de la empresa y, también, la D&O
de directivos, pero no hacen lo propio con la implantacién del compliance por entender que
este no es urgente ni necesario y aquellas si que lo son. Entiende que no pueden asumir el
riesgo de tener que hacer frente al pago de una indemnizacion que puede ser muy fuerte,
y por ello contratan el aseguramiento. Pero lo peor no es que estas empresas quieran ase-
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gurar este riesgo, sino que el sector asegurador admita que puede contratar una péliza con
una empresa sin exigirle el condicionado de que tenga implementado el programa de cum-
plimiento normativo. Por ello, como decimos, es el sector asegurador el que va a tener la
llave que permita realizar un auténtico despegue de esta materia en Espana. Porque lo que
el Codigo Penal no ha terminado de conseguir pueden hacerlo las aseguradoras si exigen
este requisito en la pdliza.

Recordemos, también, que no se trata solo de que la empresa tenga implantado este
programa, sino de que se ejecute e implemente. Por ello, por un lado, podria aplicarse el
articulo 3 de la Ley de contrato de seguro que sefala que:

Las condiciones generales, que en ningun caso podran tener caracter lesivo para
los asegurados, habran de incluirse por el asegurador en la proposicion de se-
guro si la hubiere y necesariamente en la pdliza de contrato o en un documento
complementario, que se suscribira por el asegurado y al que se entregara copia
del mismo. Las condiciones generales y particulares se redactaran de forma clara
y precisa. Se destacaran de modo especial las clausulas limitativas de los dere-
chos de los asegurados, que deberan ser especificamente aceptadas por escrito.

En este sentido, seria condiciéon general de la pdliza la exigencia de suscripcion de ese
programa con la péliza y que esté implementado, no solo hecho, a la hora de firmar la p6-
liza de seguro, con la clausula limitativa de que en el caso de no implementacion periddica
quedara sin efecto la pdliza, y, por ello, sin cobertura, al incumplirse el condicionado espe-
cifico de la poliza, debiendo firmarse este apartado de forma especifica al margen de las
condiciones generales de la poliza. Notese que no se trata solo de tener el programa, sino
de que este se ejecute debidamente, ya que sabido es que la doctrina jurisprudencial re-
chaza los programas de compliance «cosméticos» o meramente «estéticos», al modo de
una especie de documento sin ejecucion, lo que no serviria para dar cumplimiento a esta
exigencia de la aseguradora y haria ineficaz a la pdliza en el caso de que ocurra un sinies-
tro que es objeto de cobertura en la péliza, pudiendo alegar la aseguradora, en un examen
del programa, que este no estaba ejecutado. Y no se trataria tanto de analizar si existe nexo
causal, 0 no, entre el hecho danoso del directivo o empleado y el incumplimiento de la eje-
cucion real del programa, sino de un puro incumplimiento de las clausulas de la pdliza y
una clausula limitativa por la que ante el fallo de ejecucion por ser este insuficiente o inexis-
tente dé lugar a que la aseguradora no responda ante el siniestro aunque exista la pdliza.
Esto, sin embargo, provocaria que la aseguradora responderia ante el tercero que tiene ac-
cion directa ante esta por el articulo 76 de la Ley de contrato de seguro, y mas tarde, tras
el pago, la aseguradora repetiria contra la empresa para reclamar la devolucién de la suma
adelantada al tercero en virtud del ejercicio de su accién directa.

A la hora de suscribir la pdliza de seguro la empresa habra declarado que tiene el pro-
grama de cumplimiento normativo y que lo tiene, también, implementado. Por ello, cualquier
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modificacién del mismo y su alteracion al modo de defectos, o inexistencia de su ejecu-
cion, dard lugar a aplicar el articulo 11 de la Ley de contrato de seguro, en virtud del cual:

1. El tomador del seguro o el asegurado deberan durante la vigencia del contra-
to comunicar al asegurador, tan pronto como le sea posible, la alteracién de los
factores y las circunstancias declaradas en el cuestionario previsto en el articulo
anterior que agraven el riesgo y sean de tal naturaleza que si hubieran sido cono-
cidas por este en el momento de la perfeccion del contrato no lo habria celebrado
o lo habria concluido en condiciones mas gravosas.

Por ello, existirian dos circunstancias de incumplimiento: tanto la clausula obligacional
de ejecucion y cumplimiento recogida en la pdliza, como la de no dar traslado y comunica-
cion a la aseguradora por la empresa de que el programa no se ha ejecutado, o no se esta
haciendo la ejecucion como deberia. Llegado el caso en que se alegara que se cumplio,
bien podria dar lugar a una prueba pericial para valorar si, en efecto, se estaba cumpliendo,
0 no, el programa en los parametros de «minimo cumplimiento de ejecuciéon» de un progra-
ma de cumplimiento normativo.

No olvidemos, tampoco, el articulo 16 de la Ley de contrato de seguro en cuanto sefiala que:

El tomador del seguro o el asegurado o el beneficiario deberan comunicar al ase-
gurador el acaecimiento del siniestro dentro del plazo maximo de siete dias de ha-
berlo conocido, salvo que se haya fijado en la péliza un plazo mas amplio. En caso
de incumplimiento, el asegurador podra reclamar los dafos y perjuicios causados
por la falta de declaracion.

Este efecto no se producira si se prueba que el asegurador ha tenido conocimien-
to del siniestro por otro medio.

El tomador del seguro o el asegurado debera, ademas, dar al asegurador toda clase
de informaciones sobre las circunstancias y consecuencias del siniestro. En caso
de violacion de este deber, la pérdida del derecho a la indemnizacién solo se pro-
ducira en el supuesto de que hubiese concurrido dolo o culpa grave.

Esta comunicacion es basica, a fin de que la aseguradora pueda comprobar, también,
que el programa se estaba implementando, o realizar un estudio acerca de qué fallo, o cémo
fue posible la comision del ilicito penal, a fin, también, de sugerir modificaciones del «panel
de riesgos» del programa implementado para evitar que vuelva a surgir en el fututo. Notese
que esta labor de la aseguradora del examen de las circunstancias en las que se ha produ-
cido el siniestro es muy importante a la hora de llevar a cabo un «mapa de riesgos» a tener
en cuenta, vistas las experiencias de cada uno de los supuestos en los que ha habido que
ejecutar la pdliza de seguro, pese a contar con un programa de cumplimiento normativo de-
bidamente implementado.
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3. La necesidad de cumplimiento de los deberes de lealtad
y diligencia de un ordenado directivo

Examinados los presupuestos contractuales en las relaciones entre la aseguradora y
la empresa es preciso analizar los hechos que se tildan como «siniestros» ante delitos co-
metidos por directivos y empleados. Y asi, cuando se dan este tipo de casos de ilicitos
penales es porque sus directivos se han alejado no solo de los parametros exigidos por
los codigos de buen gobierno ad intra, sino, también, de la normativa que ya fijé el articulo
225 del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto re-
fundido de la Ley de Sociedades de Capital que lleva por rdbrica Deber general de diligen-
cia y que senala que:

1. Los administradores deberan desempefiar el cargo y cumplir los deberes impuestos
por las leyes y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, teniendo
en cuenta la naturaleza del cargo y las funciones atribuidas a cada uno de ellos.

2. Los administradores deberan tener la dedicaciéon adecuada y adoptaran las me-
didas precisas para la buena direccién y el control de la sociedad.

3. En el desempefio de sus funciones, el administrador tiene el deber de exigir y el
derecho de recabar de la sociedad la informacion adecuada y necesaria que le
sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.

También se introdujo con la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la
Ley de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo la nueva redaccién
del articulo 227 que lleva por rubrica el Deber de lealtad y que afiade, en cuanto a las obli-
gaciones de los administradores societarios, que:

1. Los administradores deberan desempenar el cargo con la lealtad de un fiel repre-
sentante, obrando de buena fe y en el mejor interés de la sociedad.

2. Lainfraccion del deber de lealtad determinara no solo la obligacién de indemnizar
el dafo causado al patrimonio social, sino también la de devolver a la sociedad
el enriquecimiento injusto obtenido por el administrador.

Y en cuanto a la comisién de delitos de apropiacién indebida y administracién desleal
también la Ley 31/2014 redact6 el articulo 228 fijando las conocidas como obligaciones
basicas derivadas del deber de lealtad mediante una exposicion secuenciada de como se
traducia ese conocido como «deber de lealtad» que deben tener los administradores con
respecto a su empresa, deber de lealtad, que, a tenor de los hechos probados, en este caso
no ha existido por las acciones de apropiacion y por el abuso de funciones aqui probado,
pese al distinto parecer del recurrente con los hechos probados.
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Asi las cosas, entre estos deberes esta, en lo que en este caso nos atafie:

En particular, el deber de lealtad obliga al administrador a:

a)

d)

e)

Clave es también en este caso el articulo 229 de la citada norma, también redactado
por la Ley 31/2014 que lleva por rubrica y que es directamente aplicable en estos casos,

No ejercitar sus facultades con fines distintos de aquellos para los que le han sido

concedidas.

Desempenar sus funciones bajo el principio de responsabilidad personal con li-
bertad de criterio o juicio e independencia respecto de instrucciones y vincula-

ciones de terceros.

Adoptar las medidas necesarias para evitar incurrir en situaciones en las que sus
intereses, sean por cuenta propia o ajena, puedan entrar en conflicto con el inte-

rés social y con sus deberes para con la sociedad.

ya que se recoge que:

1. En particular, el deber de evitar situaciones de conflicto de interés a que se re-
fiere la letra e) del articulo 228 anterior obliga al administrador a abstenerse de:

a) Realizar transacciones con la sociedad, excepto que se trate de operaciones or-
dinarias, hechas en condiciones estandar para los clientes y de escasa relevancia,
entendiendo por tales aquellas cuya informacidn no sea necesaria para expresar la
imagen fiel del patrimonio, de la situacion financiera y de los resultados de la entidad.

b) Utilizar el nombre de la sociedad o invocar su condicion de administrador para
influir indebidamente en la realizacion de operaciones privadas.

c¢) Hacer uso de los activos sociales, incluida la informacién confidencial de la com-
pafia, con fines privados.

d) Aprovecharse de las oportunidades de negocio de la sociedad.

e) Obtener ventajas o remuneraciones de terceros distintos de la sociedad y su
grupo asociadas al desempefio de su cargo, salvo que se trate de atenciones de
mera cortesia.

f) Desarrollar actividades por cuenta propia o cuenta ajena que entrafien una com-
petencia efectiva, sea actual o potencial, con la sociedad o que, de cualquier otro
modo, le situen en un conflicto permanente con los intereses de la sociedad.

2. Las previsiones anteriores seran de aplicacién también en el caso de que el be-
neficiario de los actos o de las actividades prohibidas sea una persona vinculada
al administrador.

3. En todo caso, los administradores deberan comunicar a los demas administrado-
resy, en su caso, al consejo de administracion, o, tratandose de un administrador
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Unico, a la junta general cualquier situacion de conflicto, directo o indirecto, que
ellos o personas vinculadas a ellos pudieran tener con el interés de la sociedad.
Las situaciones de conflicto de interés en que incurran los administradores seran
objeto de informacién en la memoria a que se refiere el articulo 259.

4. El «matrimonio» de la pdliza de seguro D&O vy la
implementaciéon de un buen modelo de compliance
normativo

El modelo conjunto que estamos patrocinando de pdliza de seguro de responsabilidad
civil hacia terceros de la empresa, la pdliza D&O de directivos para estos y el compliance
normativo resulta altamente eficaz para las sociedades que no quieran limitarse a contra-
tar una pdliza de seguro bajo el modelo critico que los anglosajones llaman just in case, es
decir, «por si acaso» ocurre un evento de siniestralidad con dafio a tercero que debe ser
objeto de cobertura, sino que se trata de asegurar con este doble modelo que la empresa
estara mas protegida frente a la delincuencia que pudiera venir de sus propios directivos y
empleados. Notese que en relacion a la delincuencia ad extra, la ampliacion de los supuestos
viene dada por la propia ampliaciéon de los conceptos de «directivo» y «empleado», ya que
con respecto de los primeros permite incluir a quienes, sin ser propiamente administrado-
res o representantes legales de la sociedad, forman parte de érganos sociales con capaci-
dad para tomar decisiones. Ello nos lleva a incluir a administradores de derecho, de hecho,
directores generales, mandos intermedios, apoderados singulares y a otras personas en
quienes se hayan delegado determinadas funciones, incluidas las de control de riesgos que
ostenta el oficial de cumplimiento.

Y en cuanto a los empleados la Circular de la FGE 1/2016 sefiala que no es necesario que
se establezca una vinculacion formal con la empresa a través de un contrato laboral o mer-
cantil, quedando incluidos autbnomos o trabajadores subcontratados, siempre que se hallen
integrados en el perimetro de su dominio social. Ello permite incluir a empleados de las per-
sonas juridicas, pero también a los dependientes mercantiles e incluso auténomos que de-
pendan en realidad de los administradores, quienes deben incurrir en una negligencia grave.

Es de destacar, también, la extension a la empresa del delito de corrupcion en los ne-
gocios (art. 286 bis Codigo Penal) donde se castiga «al directivo, administrador, empleado
o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por si 0 por persona in-
terpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier na-
turaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a
otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las rela-
ciones comerciales». Vemos que en este tipo penal se sanciona no solo al empleado, sino,
también, al colaborador, con lo que dado que en el articulo 288 del Codigo Penal se prevé
la responsabilidad penal de las personas juridicas en los casos de corrupcion en los nego-
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cios resultara que es preciso y urgente la implantacién de los programas de compliance,
ya que la via del articulo 286 bis del Cddigo Penal afiade el concepto de «colaborador» no
solo al empleado, lo que amplia extraordinariamente el ambito de extension del marco de la
responsabilidad penal a empleados y colaboradores.

En cualquier caso, lo que resulta importante es el «asociacionismo» entre la pdliza de
seguro de directivos y el compliance normativo, dado que podemos fijar importantes ven-
tajas tanto para el sector asegurador como para el mundo de la empresa. En consecuencia,
podemos plantearnos las siguientes cuestiones:

1. éCudles son las ventajas para las aseguradoras si conjugamos ambos
conceptos?

A) La suscripcion de una péliza de seguro de responsabilidad civil de directivos D&O

por la aseguradora con una empresa que disponga de un eficaz programa de
cumplimiento normativo aminora de forma relevante las posibilidades del acae-
cimiento de un siniestro que sea objeto de cobertura, como un ilicito legal come-
tido por un directivo que haga nacer la necesidad de la ejecucion de la péliza de
seguro para indemnizar a los terceros perjudicados.

La aseguradora se sentird mas segura de contratar estas pélizas de seguro con
quien tenga compliance, y, es mas, podra negarse a suscribir una pdliza de se-
guro con quien no tenga compliance.

Puede abaratar los costes de la prima de la péliza de seguro D&O al provocarse
una reduccion del riesgo.

Puede exigir la exhibicién o analisis de la forma de implementacién del programa
de compliance, dado que no es valido un mero compliance cosmético, sino que
es exigible un programa de ejecucion eficaz y del que la aseguradora se garanti-
ce unas reducidas posibilidades de ejecucion de la podliza.

La permisividad del control por la aseguradora de la efectividad del modelo de
compliance es pieza basica para permitir el duo D&O/compliance, dado que la
minoracién del precio de la prima va en consonancia con el nivel de eficacia del
modelo de compliance.

La aseguradora puede exigir a la empresa que le solicite una poéliza D&O la im-
plantacién de un codigo de conducta dentro del programa de cumplimiento nor-
mativo que incluya un canal de denuncias, cuya existencia llegue a conocimiento
de directivos y empleados para evitar tendencias delictivas ante el conocimiento
de que el control es maximo, y no dimana solo de organismos de control con el
compliance, sino, también, con empleados y otros directivos que pueden formu-
lar denuncia anénima si detectan irregularidades.
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G)

Es evidente que la aseguradora no esta asegurando el dolo del directivo con la
poliza de directivos D&O, porque es inasegurable por la via del articulo 19 de la
Ley de contrato de seguro, pero el tercero perjudicado ejercitara la accion directa
por la via del articulo 76 de la Ley de contrato de seguro, y esta responsabilidad
de la poliza emerge, ademas, por la aplicaciéon del articulo 117 del Cédigo Penal,
que admite la responsabilidad de la aseguradora por la responsabilidad civil cau-
sada, sin perjuicio del derecho de repeticidén, como se recoge, de igual modo, en
la Sentencia del Tribunal Supremo 588/2014, de 25 de julio. Con ello, una cosa
es que las aseguradoras excluyan del aseguramiento la responsabilidad penal y
otra que deban responder ante tercero del ilicito cometido por el asegurado. Y
ello, sin poder oponer la posible insolvencia del asegurado cuando se le vaya a
ejercitar la accion de repeticion?.

Si la aseguradora exige el compliance al suscribir la poliza de seguro D&O, redu-
cira el riesgo de tener que aceptar ante tercero perjudicado el ejercicio por este
de la accién directa del articulo 76 de la Ley de contrato de seguro y la posible
insolvencia posterior del directivo cuando vaya a ejercitar la accion de repeticion.

2. dCuales son las ventajas para la empresa?

A)

C)

La empresa debe tener garantizada con la péliza D&O la cobertura del patrimonio
personal de directivos ante posibles reclamaciones de terceros por actos inco-
rrectos en el gjercicio de su cargo. No obstante si estos delinquen, responderan
estos ante el derecho de repeticion de la aseguradora. Pero el compliance redu-
cira la posibilidad de comision de un ilicito penal por directivos o empleados, te-
niendo en cuenta el amplio arco de sujetos activos del delito de los que se deriva
responsabilidad penal a la empresa.

Pero ese aseguramiento no puede venir solo por la circunstancia de que la em-
presa se asegure que «alguien» pagara por esta ilicitud penal. La empresa debe
evitar el «coste reputacional» y dafio de imagen evaluable econémicamente que
le produce la comisién del delito por sus directivos. Que la aseguradora pague
no le exonera de responsabilidad penal.

A la empresa le deben interesar ambos productos, junto con la pdliza de respon-
sabilidad civil de la empresa frente a terceros de forma inseparable, de tal ma-
nera que no puedan actuar el uno sin el otro. Un modelo de aseguramiento de
responsabilidad civil sin compliance es malo para la aseguradora y para la em-

2 Véase el articulo doctrinal de Alberto J. Tapia Hermida (2015). El seguro de responsabilidad civil de di-
rectivos de sociedades D&O ante las novedades legislativas y jurisprudenciales. Revista de la Asociacion
Espafiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 2.° trimestre.
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presa, porque para la primera eleva el nivel de riesgo y para la segunda le deja al
descubierto de posibles acciones responsables por los directivos o empleados.
Por los primeros respondera la poliza D&O, y por los segundos la de responsabi-
lidad civil de la empresa. Sobre todo en este segundo caso en el que existe una
extension exorbitante del concepto empleado al de colaborador en el cargo de
corrupcién en los negocios del articulo 286 bis del Codigo Penal.

D) Compliance + D&O supone una reduccion en la prima del seguro, porque a menor
riesgo supondra menor prima.

E) No puede pensarse tampoco que un buen modelo de compliance anularia la ne-
cesidad del D&O, ya que aquel no garantiza al 100 % la no ilicitud penal de di-
rectivos, y, por ello, lo mas correcto es el nivel de complementariedad de ambos
conceptos. Aunque al directivo se le advierte que el delito por él cometido le con-
vierte en sujeto a demandar por la aseguradora cuando esta pague por la inase-
gurabilidad del dolo, pero ante él, no ante terceros perjudicados por los directivos.

F) En cualquier caso, seria recomendable incluir también en la pdliza de seguro D&O
a la figura del compliance officer o responsable de cumplimiento normativo para
dejar cubierto su patrimonio ante acciones incorrectas en el ejercicio de su cargo,
porque también el officer puede incurrir en responsabilidad y es preciso dejarla
cubierta.

G) Con las sucesivas reformas legales los directivos estan en una especial situacion
de vulnerabilidad, ya que el riesgo de contraer responsabilidades es elevado y es
preciso asegurar su posible responsabilidad.

5. Conclusion

La clave de este tema es que son las aseguradoras las que tienen hoy en dia la clave
del éxito del compliance: si no hay programa de cumplimiento normativo, no se hace a pé-
liza de responsabilidad civil.

La peligrosidad de la delincuencia econémica ad intra (apropiacion indebida y adminis-
tracion desleal) en el seno de las empresas debe hacer ver a estas que el modelo de com-
pliance introduce patrones de control interno que la evitan, sobre todo, dado el incremento
de las cifras de este tipo penal. Pero la delincuencia ad extra esta en las relaciones entre
la sociedad y quienes con ella se relacionan, y en esta es preciso la conjunciéon de ambos
factores, que son determinantes para evitar ese dafio societario econdmico y de imagen
derivado de la comisién de ilicitos penales por sus directivos y empleados.

Por todo ello el «<matrimonio» seguro D&0O y compliance es hoy en dia en el sector de
los negocios el «<matrimonio perfecto» en las relaciones entre el sector asegurador y la
empresa. Beneficio mutuo y, por ende, beneficio para un buen trafico mercantil con una
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menor cifra de actos que generen responsabilidad, y, por todo ello, una menor ejecucion
de las polizas de seguro de responsabilidad civil de directivos. No obstante, ello no supone
que las empresas consideren que el aseguramiento de la pdliza D&O no es necesaria si se
cuenta con un buen programa de compliance, ya que son complementarios, y no sustitui-
bles el uno por el otro. Aisladamente considerados cumplen expectativas parciales en sus
sectores propios, pero individualmente no cumplen las necesidades que precisa el sector
empresarial. Porque la empresa precisa evitar que se cometa un ilicito penal para no perju-
dicar su imagen empresarial, y para eludir la responsabilidad penal de la persona juridica,
que quedara extinguida si tiene un buen modelo de compliance. Pero si ello ocurriera, pese
a que dispusiera de este modelo, la pdliza de seguro de responsabilidad civil de directivos
cubre, también, a estos de actos incorrectos en el ejercicio de su cargo de cara a proteger
a los terceros perjudicados de los actos ilicitos de sus directivos, aunque la aseguradora
les reclamara, luego, a ellos.

Por todo ello, lo acertado hoy en dia es que las empresas tengan asegurada la respon-
sabilidad civil de empresas, la de los directivos y un buen modelo de compliance. Es el
«triangulo perfecto».
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