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Ver fuentes consultadas bajo los textos
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(QUE ES EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL PARA DIRECTORES Y
FUNCIONARIOS (D&0)?

El seguro de responsabilidad de directores y funcionarios (D&O) es una cobertura de seguro
destinada a proteger a las personas de pérdidas personales si son demandadas como resultado
de su desempeio como director o funcionario de una empresa u otro tipo de
organizacion. También puede cubrir los honorarios legales y otros costos que la organizacién

pueda incurrir como resultado de dicha demanda.

Con sujecién a la ley y lo estipulado en la pdliza, se concede cobertura, en los términos de la
misma mencionados a continuacién, todos ellos con sujecién a los términos de orden legal

vigentes en Colombia.

Por lo tanto,
e El seguro de responsabilidad de D&O cubre a los Directores y Funcionarios y / o su
empresa u organizacion si son demandados.
e Las reclamaciones de seguros de D&O se pagan para cubrir las pérdidas asociadas con
la demanda, incluidos los honorarios de defensa legal.

e La mayoria de las pélizas excluyen el fraude y los delitos penales.

El seguro de responsabilidad para directores y funcionarios se aplica a cualquier persona que se
desempefe como director o funcionario de una empresa u organizacion con o sin fines de
lucro, asegurandola contra pérdidas personales, asi como reembolsando a una organizacién sin
fines de lucro los honorarios legales u otros costos incurridos para defender a dichas personas

contra demandas.

Los reclamos de seguro D&O indemnizan por pérdidas o reembolso de los costos de defensa si
se entabla una accidon legal contra ellos. Dicha cobertura también puede extenderse a
investigaciones penales y reglamentarias o costos de defensa de juicio. Sin embargo, es corriente
que a menudo se entablan acciones civiles y penales contra directores y funcionarios

simultaneamente.
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Debe tenerse en cuenta que las pdlizas de D&O pueden adoptar diferentes formas, segun la
naturaleza de la organizacion y los riesgos a los que se enfrenta. Es usual para un cliente buscar
una compaifia de seguros con amplia experiencia en este campo especializado. Las polizas
generalmente son adquiridas por las organizaciones para cubrir a un grupo de individuos en

lugar de por los propios individuos.

También es menester tener en cuenta, a la suscripcion del seguro, asi como al momento de
recibirse una reclamacién, verificar que el asegurado haya divulgado informacién exacta, pues un

Asegurador puede evitar el pago debido a la tergiversacion.

La estructura de coberturas mas comun, incluyen respecto a los reclamos e investigaciones
formales que se presenten en su contra durante la vigencia del seguro (y el Periodo Adicional
de Notificacion, si este es contratado) por la pérdida que se viera obligado legalmente a pagar

el Asegurado en relacién con un Acto incorrecto y usualmente definidos asi:

1. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA POR CUENTA DEL ASEGURADO LA PERDIDA NO
ASUMIDA POR LA SOCIEDAD ASEGURADA.

2. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA POR CUENTA DE LA SOCIEDAD ASEGURADA LA
PERDIDA ASUMIDA POR LA SOCIEDAD ASEGURADA.

3. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PARTE DE LA PERDIDA QUE CONSTITUYA GASTOS
DE REPRESENTACION LEGAL QUE RESULTEN DE UNA INVESTIGACION FORMAL.

4. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PERDIDA EN RELACION CON CUALQUIER RECLAMO
CONTRA CONYUGES.

5. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PERDIDA EN RELACION CON CUALQUIER RECLAMO
EN MATERIA LABORAL.

6. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LOS GASTOS DE PUBLICIDAD HASTA EL IMPORTE
EQUIVALENTE AL 10% DEL LIMITE DE INDEMINIZACION ESTABLECIDO EN LAS
CONDICIONES PARTICULARES DE ESTA POLIZA, (acorde con un maximo prestablecido)

7. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LOS GASTOS DE DEFENSA EN RELACION CON
CUALQUIER RECLAMO PRESENTADO POR UN TERCERO ALEGANDO DANOS MATERIALES
O LESIONES CORPORALES CAUSADOS POR CONTAMINACION HASTA EL IMPORTE
EQUIVALENTE AL 10% DEL LIMITE DE INDEMNIZACION ESTABLECIDO EN LAS
CONDICIONES PARTICULARES DE LA POLIZA, Y CON UN MAXIMO PREVIMANTE FIJADO.
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8. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PERDIDA CUBIERTA POR LA POLIZA EN RELACION
CON CUALQUIER RECLAMO POR UN PERJUICIO FINANCIERO CAUSADO POR
CONTAMINACION SIEMPRE Y CUANDO EL RECLAMANTE NO HAYA SUFRIDO NINGUN
DANO MATERIAL NI NINGUNA LESION CORPORAL CAUSADA POR DICHA
CONTAMINACION, Y HASTA EL IMPORTE EQUIVALENTE AL UN PORCENTAIJE
PREVIAMENTE FIJADO DEL LIMITE DE INDEMNIZACION ESTABLECIDO EN LA POLIZA.

9. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PERDIDA CUBIERTA POR LA PRESENTE POLIZA EN
RELACION CON CUALQUIER RECLAMO PRESENTADO CONTRA CUALQUIER ASEGURADO
QUE A PETICION DE LA SOCIEDAD ASEGURADA, EJERZA UN CARGO DIRECTIVO EN
CUALQUIER ENTIDAD QUE TENGA LA CONSIDERACION LEGAL DE ENTIDAD SIN ANIMO
DE LUCRO.

10. EL ASEGURADOR INDEMNIZARA LA PERDIDA CUBIERTA POR LA PRESENTE POLIZA EN
RELACION CON CUALQUIER RECLAMO PRESENTADO CONTRA CUALQUIER ASEGURADO
QUE, A PETICION DE LA SOCIEDAD ASEGURADA, EJERZA UN CARGO DIRECTIVO EN
CUALQUIER SOCIEDAD PARTICIPADA QUE FIGURE EXPRESAMENTE NOMBRADA EN LAS
CONDICIONES PARTICULARES DE ESTA POLIZA, NUMERAL 9.

Fuente consultada: Chubb D&0O

¢Cual es la diferencia entre los seguros D&O y E&O?

El seguro D&O estd disefiado para proteger a los directores y funcionarios de la
empresa, E&O brinda proteccion a cualquier representante de la empresa y la empresa en
si. D&O cubre principalmente las decisiones tomadas por la gerencia, pero E&O generalmente

se aplica a las personas que brindan bienes y servicios directamente a los clientes.

El seguro de directores y funcionarios (D&O0), también conocido como seguro de
responsabilidad de gestion, es una pdliza que protege al equipo de direcciéon
ejecutiva de una empresa de acusaciones contra sus decisiones de gestion. Debe
tenerse en cuenta que esta politica se aplica Unicamente a los responsables de la toma

de decisiones de la empresa y los protege de la responsabilidad personal en caso de

reclamaciones sobre sus practicas de gestion.

Las reclamaciones que estarian cubiertas por el seguro D&O incluyen :
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o Actos negligentes

o Demandas por practicas laborales

o Practicas comerciales desleales

o Conflictos de interés

o Mala gestion de fondos

o Divulgacién de informacion no publica
o Decisiones de inversion

El seguro de E&O, también conocido como seguro de responsabilidad profesional, esta
disefiado para proteger la empresa contra las acusaciones de que no ha proporcionado servicios
profesionales o los ha proporcionado de una manera que ha causado dafios econdmicos u otras
consecuencias negativas a un cliente. Cuando el seguro D&O esta disefiado para proteger a los

directores y funcionarios de la empresa, E&O brinda proteccion a cualquier representante de la

empresa y la empresa en si. D&O cubre principalmente las decisiones tomadas por la gerencia,

pero E&O generalmente se aplica a las personas que brindan bienes y servicios directamente a

los clientes.

Las reclamaciones que estarfan cubiertas por el seguro E&O incluyen:

o Dafo financiero a un cliente

o Defectos de disefio (con consecuencias negativas para clientes o inquilinos)
° Negligencia (omisiones)

o Negligencia profesional

Escenarios del mundo real

No es ningln secreto que se necesita ejecutivos y miembros de junta fuertes para ayudar a que un
negocio crezca.La parte complicada es cuando estos lideres toman decisiones que tienen
implicaciones legales que pueden exponerlos a riesgos de responsabilidad personal.

Veamos algunos de los peores escenarios y donde las reclamaciones de D&O pueden salvar a su
empresa.

A continuacién se mencionan algunos escenarios del mundo real que resultaron en la

presentaciéon de demandas de D&O:
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Ejemplo 1 - Incumplimiento del deber fiduciario.
Los acreedores de una empresa que estaba teniendo problemas financieros y necesitaba capital,

demandaron a sus directores y funcionarios por no identificar, evaluar, negociar y asegurar la

venta de los activos de la empresa de manera oportuna, lo que resulté en que la empresa

incumpliera sus obligaciones. [Préstamos pendientes.]

Ejemplo 2 - Trafico de Influencias.

Los inversores demandaron a una empresa alegando que algunos de los funcionarios de la

empresa tenian conexiones personales con un contratista externo contratado para remodelar la

linea de montaje de la empresa y que contrataron a ese contratista para promover sus intereses

personales, no los intereses de la empresa. Se alegd que otros funcionarios y directores se habian

coludido entre si a sabiendas o, al menos, habian incumplido su deber de diligencia al emprender

el proyecto sin investigar adecuadamente las calificaciones del contratista.

Ejemplo 3 - Incumplimiento de las leyes laborales.
Una empleada fue despedida y luego demando a los directores y funcionarios y a la empresa por

despido injustificado basado en discriminacién de género.

El negocio estd en auge y es hora de algunos cambios internos. La junta decide recortar a ciertos

empleados para que puedan concentrarse mas en las areas de crecimiento de la empresa.

Uno de sus empleados no estd de acuerdo con la decisién, declarando que se le deberia permitir

permanecer en la empresa y que la decision de despedirlo fue motivada por politicas

internas. Deciden demandar e implicar a ciertos ejecutivos en una demanda laboral.

Ejemplo 4 - Robo de propiedad intelectual. Un vicepresidente dejé su empresa para poner en

marcha su propia empresa. Su antiguo empleador lo demandé a él y a su nueva firma alegando

que se llevd consigo ciertas licencias corporativas para comercializar software propietario, lo que

generé competencia desleal e infraccion de marca registrada.

Ejemplo 5 - Tergiversacion. Una empresa negocié un gran contrato con un cliente. El contrato

requeria gue la empresa tuviera determinados activos financieros y de recursos humanos para

satisfacer los requisitos de produccién y entrega. Los directores tergiversaron los ingresos y las
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capacidades de la empresa y, después de adjudicarse el contrato, la empresa no pudo cumplir

con los términos. El cliente demandé.

En otro caso de tergiversacion, un minorista le pidié a uno de sus proveedores que acumulara

inventario porque se esperaba que el negocio aumentara significativamente. El negocio del

minorista aumentd, pero decidié utilizar un proveedor diferente. El proveedor original demandé

al minorista alegando dafos basados en la promesa del minorista de méas negocios y el

incumplimiento posterior de proporcionar ese negocio.

Una consultora maritima y de transporte contratada para prestar servicios a una petrolera mayor.

Mas tarde se alegd que un director de la consultora habia violado las disposiciones de

confidencialidad del contrato pasando informacion comercial sensible a un competidor. Los

servicios de consultoria fueron cancelados y un se inicié una accién legal significativa.

Este caso no es solo incumplimiento de contrato sino también un "acto ilicito” por parte del

director responsable de la consultoria, lo que resulta en pérdidas financieras para la petrolera.

El director negd que hubiera hecho algo malo y le pidié a su empleador indemnizarlo.

La Cobertura del seguro se proporcioné sobre la base de que una alegacién de un "hecho ilicito"

habia sido contra una "persona asegurada" (director de la empresa). La alegato por La falta de

conducta no fue admitida, ni fue probada en sentencia definitiva.

La empresa quedd obligada a indemnizar al consejero hasta que se estableciera la mala conducta.

Se nombré una firma de abogados defensores junto con suscriptores de D&O. Aunque el reclamo

de la petrolera fue confirmado en el tribunal de primera instancia, fue anulada la apelacion y el

director fue absuelto de las acusaciones formuladas en su contra.

El costo de la defensa fue, sin embargo, significativo, 500.000 délares.

Y finalmente, un ejemplo de impacto reciente...
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Ejemplo 6 - Problemas de seguros D&O que surgen de la crisis del COVID-19. £ntre los
muchos tipos diferentes de consecuencias del brote actual de coronavirus se encuentran las

implicaciones potencialmente significativas para la responsabilidad corporativa y para el seguro

D&O. En la siguiente publicacion de invitados, Lawrence J. Bracken, Geoffrey B. Fehling y Lorelie
S. Masters del bufete de abogados Hunton Andrews Kurth LLP consideran estas implicaciones,

incluidos los tipos de reclamos que pueden surgir y el impacto que la pandemia puede tener

para los asegurados de D&O. y sus aseguradoras. Sic

Gran parte de la atencién relacionada con la cobertura del seguro para los problemas de COVID-

19, comprensiblemente, se ha centrado en la cobertura por interrupcién del negocio. El

problema mas inmediato que enfrentan la mayoria de las empresas ha sido la pérdida de ingresos

y ganancias debido a una fuerte desaceleracion o suspensién de negocios, asi como el gasto

adicional que conlleva para continuar o reanudar las operaciones. Por esa razén, la cobertura bajo

las pdlizas de propiedad de primera persona ha estado al frente y al centro. Sin embargo, a largo

plazo, las empresas estadounidenses pueden esperar lidiar con una gama més amplia de

escenarios de reclamaciones resultantes de las circunstancias actuales, muchas de las cuales

implican responsabilidad de directores y funcionarios, responsabilidad de administracion,

responsabilidad fiduciaria y problemas relacionados con seguros. Debido a que los términos

relevantes en directores y funcionarios, responsabilidad administrativa y seguro de
responsabilidad fiduciaria son generalmente los mismos, este articulo se refiere a estas coberturas

como "D&Q". A continuacién, se describen algunas cuestiones de seguros D&O en las que las

empresas podrian centrarse ahora (Referencia mercado Asegurador de USA).

Ya se han comenzado a ver algunas demandas presentadas alegando que las empresas
y sus directores y funcionarios y otros ejecutivos y empleados incumplieron sus
obligaciones con la empresa o violaron las leyes de valores en el contexto de
exposiciones al Covid-19. Dependiendo de las circunstancias de una empresa, las
demandas que aleguen incumplimientos de deberes o divulgaciones enganosas
relacionadas con COVID-19 pueden alegar los siguientes reclamos y costos, todos los

cuales podrian implicar al seguro D&O:
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e Investigaciones gubernamentales, particularmente aquellas que surgen de las actividades
de una empresa en respuesta a problemas de COVID-19 y su solicitud de préstamos y

subvenciones gubernamentales.

e Reclamaciones y juicios relacionados con la ley de valores que surjan de obligaciones de

divulgacion relacionadas con COVID-19 y cuestiones de gestion.

e Reclamaciones de acreedores, accionistas, fideicomisarios y demas partes interesadas de la

empresa relacionadas con una posible insolvencia o quiebra.

e Reclamaciones fiduciarias que surgen de las decisiones de la compariia relacionadas con
los planes de beneficios para empleados y las opciones sobre acciones para empleados
(ESOP) y planes de pensiones.

e /nvestigaciones y juicios antimonopolio por supuesta alza y fijacion de precios mediante

comunicaciones con competidores.

e Reclamos cibernéticos de accionistas o clientes por presunto incumplimiento de los
estandares de cibersequridad o de las leyes de notificacion de infracciones en caso de que
un evento de seguridad, ingenieria social u otro fraude sea perpetrado por piratas

informdticos que intentan explotar vulnerabilidades relacionadas con COVID-19.

Ademads, la pandemia de COVID-19 presenta desafios inusuales para las empresas en la
renovacion de sus pdlizas de D&O, asi como en el momento de las notificaciones que se les
puede exigir que proporcionen a las aseguradoras. Cada uno de estos temas se analiza con mayor

detalle a continuacion.

Investigaciones gubernamentales

Muchas pdlizas de D&O contienen una extension de cobertura para los gastos incurridos para
responder a las investigaciones del gobierno, incluidas las citaciones y solicitudes de documentos,
entre otras cosas. £n la mayoria de las pdlizas de D&O que ofrecen esta cobertura, la cobertura
estd disponible solo si una persona asegurada recibe una solicitud formal del gobierno o es e/
objetivo de la investigacion, independientemente de si la empresa también se nombra. Esta
cobertura generalmente esta sublimitada muy por debajo de los limites generales por reclamo
de la poliza D&O.
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Como se analiza a continuacion, tanto las entidades como los asegurados individuales pueden
enfrentar reclamos y acusaciones que surjan de las circunstancias unicas de la crisis del COVID-
19. Entre los reclamos que podrian involucrar investigaciones gubernamentales relacionadas se

encuentran:

e Reclamaciones de la Ley de Reclamaciones Falsas en relacion con la solicitud de una
empresa de préstamos u otra asistencia en virtud de la Ley de Ayuda, Alivio y Valores
Econdmicos (CARES) de Coronavirus recientemente promulgada y otros programas

disefiados especificamente para responder a la pandemia de COVID-79.

e Reclamaciones de practicas comerciales desleales y antimonopolio que surgen de
presuntas violaciones de las leyes de aumento de precios, leyes de fijjacion de precios y

competencia desleal mediante la coordinacion con los competidores.

e Reclamos de denunciantes relacionados con fondos federales y estatales recibidos de

programas gubernamentales.

e /nvestigaciones de la Comision de Bolsa y Valores de EE.UU. y sus homdlogos estatales
sobre la divulgacion inadecuada de la situacion financiera de una empresa y otras

circunstancias que sutjan de las tensiones de COVID-19 en una empresa.

e /nvestigaciones de la SEC y el Departamento de Justicia de EE. UU. (DOJ) sobre posibles
violaciones de la Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (FCPA), ya que ciertas industrias
se ven expuestas a mayores riesgos de soborno como resultado del dificil panorama
econdémico causado por COVID-19. Estos riesgos se ampliaran porque las restricciones de
vigje y las cuarentenas obligatorias destinadas a frenar la propagacion del COVID-19 daran
lugar a investigaciones internas pospuestas y esfuerzos reducidos para prevenir la mala

conducta corporativa y hacer cumplir los estandares de cumplimiento.

e /nvestigaciones de otras entidades gubernamentales que requilan las empresas de servicios
financieros, como la Autoridad Reguladora de la Industria Financiera (FINRA), la Oficina del
Contralor de la Moneda (OCC) y agencias similares, investigando prdcticas comerciales
supuestas inseguras o poco solidas, reclamos de fraude publico o otros incumplimientos
de deberes fiduciarios por parte de entidades reguladas y personas autorizadas que operan

en condiciones sub-dptimas como resultado de COVID-19.

10
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Este es un buen momento para que las empresas analicen la disponibilidad de cobertura en todas
sus pdlizas de D&O para los costos asociados con la respuesta a las investigaciones del gobierno,
particularmente si la empresa esta haciendo uso de préstamos o subvenciones en el marco de
los programas CARES. Algunas empresas estan consultando con sus corredores sobre el aumento
de los sublimites para las investigaciones gubernamentales. Las pdlizas de seguro propuestas
para la proxima renovacion deben revisarse cuidadosamente porque las asequradoras ahora
proponen agregar muy amplias “exclusiones de virus” o “enfermedades transmisibles” y otras
disposiciones, incluso sobre D&O y otros tipos de pdlizas, a la luz de COVID-19. Si bien los
mercados se estan endureciendo, los asegurados deben estar atentos a las reducciones en la

cobertura y si las asequradoras estan tomando en cuenta esas reducciones en sus precios.

Reclamaciones de /a ley de valores

Las politicas de D&O en USA pueden responder a demandas de valores que surjan de las
obligaciones de divulgacion relacionadas con COVID-19. Esto es de particular preocupacion para
las empresas publicas, que normalmente estin cubiertas por reclamaciones de valores y
demandas bajo la cobertura de “entidad” de la mayoria de las pdlizas D&O. Con los mercados
bursatiles mundiales ahora en territorio de mercado bajista, los inversores se preguntaran si se
podrian haber tomado medidas para evitar pérdidas sustanciales de valor. Los reguladores
federales como la SEC, asi como sus contrapartes estatales, imponen varias obligaciones de
divulgacion a las empresas publicas en informes anuales, ofertas de valores y otras
presentaciones. La SEC ya ha enfatizado que observara de cerca las divulgaciones de COVID-19
de las empresas publicas sobre los factores de riesgo y el efecto en sus estados financieros. Por

consiguiente,

Los directores y funcionarios se enfrentan a una exposicion particular a las demandas de derivados
por supuesta falta de gestion de los efectos de las emisiones de COVID-19 en sus empresas. Esta
exposicion puede surgir de una amplia variedad de fallas de la administracion para actuar, revelar
informacion o establecer procesos de informacion al directorio. El afio pasado, aplicando
el estandar del deber de lealtad Caremark del Tribunal de la Cancilleria de Delaware , el Tribunal
Supremo de Delaware reafirmd la responsabilidad del director cuando una junta directiva no
establece un proceso de presentacion de informes para asuntos esenciales de cumplimiento y
gobierno. Véase Marchand v. Barnhill, 212 A.3d 805 (Del.2079). Aunque el cumplimiento de ese
estandar variard de una empresa a otra, el Marchandel tribunal sostuvo que "los directores tienen
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el deber de ‘efercer la supervision' y controlar la viabilidad operativa, el cumplimiento legal y e/
desemperio financiero de la corporacion”. Carné de identidad. en 809. Esto es particularmente
cierto en las empresas de un solo producto, como la empresa de helados que participa
en Marchand. Carné de identidad.

Como ocurre con frecuencia cuando el precio de las acciones de una empresa cae por otras
razones, los bufetes de abogados de los demandantes estin buscando motivos para alegar
divulgaciones faltantes o inadecuadas sobre las pérdidas financieras inminentes resultantes de los
problemas de COVID-19. De manera similar, esas empresas presentaran reclamaciones
relacionadas con la Ley de seguridad de ingresos de jubilacion de empleados (ERISA) contra las
empresas en nombre de los beneficiarios de varios programas de beneficios y jubilacion de

empleados.

Ademads, debido a la reciente volatilidad del mercado y las perturbaciones econdmicas, COVID-
19 puede tener un impacto significativo en las fusiones, adquisiciones, OP! y otras transacciones
comerciales pendientes. Estas fluctuaciones pueden conducir a transacciones financieras tanto
aumentadas (donde los compradores potenciales pueden aprovechar la disminucion de los
precios de las acciones) como disminuidas (como posponer o deshacer acuerdos que involucran
a empresas afectadas), todo lo cual puede generar mds actividad de reclamos por parte de
accionistas, compradores y Partes potencialmente afectadas. Desde la perspectiva de los seguros,
esto es de particular interés para las empresas privadas, que normalmente tienen una cobertura

de entidad mds amplia y definiciones de “hechos ilicitos” que en las pdlizas de empresas publicas.

Reclamaciones derivadas de una posible insolvencia o quiebra

Un ndmero incomodo de empresas, especialmente las de los sectores de la hosteleria, el comercio
minorista, los viajes, el sector inmobiliario y las finanzas inmobiliarias, se enfrentan a una crisis
crediticia y de liquidez inmediata y grave. Las circunstancias de esas empresas bien pueden
conducir a la insolvencia o la quiebra en un futuro no muy lejano. En caso de insolvencia o
quiebra, existe un riesqo sustancial de que la empresa y sus funcionarios y directores enfrenten
reclamaciones de acreedores, accionistas, el administrador de la quiebra (especialmente en e/
caso de una liquidacion del Capitulo 7) y otras partes interesadas. Es especialmente importante
que haya suficiente cobertura D&O para los asegurados indjviduales, cuyos activos personales

pueden estar en riesgo si la pdliza D&O de la compariia proporciona una cobertura insuficiente.
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La mayoria de los formularios modernos de sequros de responsabilidad D&O contienen una
amplia gama de protecciones para asegurados individuales en caso de quiebra o insolvencia de
una empresa. Por ejemplo, es comun que las pdlizas de D&O contengan disposiciones que
indiquen que la cobertura denominada “Lado-A" (es decir, el sequro que brinda cobertura directa
a los directores y funcionarios de una organizacion) no se puede rescindir y que la pdliza
permanecera en vigor incluso si la empresa entra en quiebra. Otras protecciones incluyen. (i) la
exclusion de un fideicomisario o administrador judicial de la exclusion asegurado contra
asegurado o entidad contra asegurado;, (ii) una disposicion de prelacion de pagos; y (ifi) cobertura
excedente de Side-A / diferencia de condiciones (DIC) (disefiada para llenar cualquier brecha en

la cobertura para brindar protecciones mas amplias unicamente a asegurados individuales).

Aunque la cobertura y las protecciones relacionadas disponibles para empresas y asequrados
individuales no se aplican unicamente a la crisis del COVID-19, para muchas empresas las
clircunstancias actuales presentan razones repentinas y sin precedentes para examinar esas
protecciones. En consecuencia, incluso aquellas empresas que no estan al borde de una crisis
financiera harian bien en analizar la cobertura que estaria disponible para la empresa y sus
asegurados individuales en caso de insolvencia o quiebra y trabajar con sus asesores de cobertura

y corredores en tierra. hasta las protecciones faltantes o inferiores.

Reclamaciones fiduciarias

En el contexto de COVID-19, grandes caidas de acciones y reducciones en el valor de los planes
de pensiones o la quiebra o insolvencia de una empresa podrian dar lugar a reclamaciones de
responsabilidad fiduciaria relacionadas. Muchas pdlizas de responsabilidad administrativa incluyen
coberturas de responsabilidad D&O y de responsabilidad fiduciaria. La cobertura de
responsabilidad fiduciaria estd disefiada para proteger a las personas responsables de crear,
implementar, administrar o gestionar los planes de beneficios para empleados de su empresa,
incluidos los planes de pension, ESOP, compensacion laboral y sequro médico. Cuando una
empresa se encuentra en dificultades financieras o insolvencia, como esta surgiendo ahora en

relacion con la crisis de COVID-19, son comunes dos tipos de reclamaciones fiduciarias.

En primer lugar, esta el corolario de las demandas colectivas de los accionistas o los reclamos de
las directivas contra los directores, funcionarios y fideicomisarios de los planes de beneficios por

mala administracion o falta de divulgacion que conducen a una caida inesperada en el precio de
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las acciones de la compania. Muchos planes de beneficios para empleados incluyen acciones de
la comparila como parte de planes de jubilacion y ESOP, entre otros. En consecuencia, cuando el
precio de las acciones de una empresa cae, los fiduciarios de esos planes pueden ser el objetivo
de ERISA y otras reclamaciones por mala gestion e incumplimiento de los deberes fiduciarios con
respecto a los beneficiarios del plan. Enron y United Airlines son dos de los ejemplos mads
destacados de opciones sobre acciones de empresas que se enfocan en acciones colectivas de
valores, y esos mismos riesqos en los ESOP se ven agravados por COVID-19 y su impacto potencial

en los precios de las acciones.

En segundo lugar, cuando una empresa se declara en quiebra, en particular una liquidacion del
Capitulo 7, los fiduciarios de los planes de beneficios de la empresa pueden estar expuestos a
reclamaciones del fideicomisario de la quiebra u otros por no mantener saldos de efectivo
adecuados para el pago de primas de desempleo, impuestos sobre la ndmina y otras cantidades
que son requeridos por el Codigo de Quiebras. La rapidez con la que las empresas de
determinadas industrias estan atravesando dificultades financieras, asi como la carga de la deuda
que tienen muchas de esas empresas, plantea un riesgo real para muchos administradores de

planes y otros fiduciarios.

Al igual que con cualquier otro conjunto potencial de reclamaciones contra una empresa y sus
asegurados individuales, es imperativo que la empresa y sus asequrados individuales revisen su
cobertura fiduciaria para asequrarse de que haya limites suficientes tanto para la defensa contra
reclamaciones fiduciarias como para la indemnizacion de cualquier acuerdo o juicio contra los

fiduciarios.

Reclamaciones antimonopolio

Muchas pdlizas de responsabilidad de D&O contienen una “exclusion antimonopolio’, pero cada
vez mads, particularmente en las pdlizas de empresas privadas, la exclusion antimonopolio se ha
limitado o eliminado por completo. Cuando esta presente, a menudo es demasiado amplio y,
quizas mas importante, lo aplican las asequradoras para tratar de excluir la cobertura fuera de lo
que la mayoria de los asegurados entienden que es el alcance previsto. Algunas empresas han
adquirido cobertura especificamente para aplicarla a preocupaciones o exposiciones
antimonopolio a menudos especificos. Debido a que los requladores antimonopolio estan

apuntando a acusados individuales en acciones de cumplimiento antimonopolio, es
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particularmente importante en el entorno actual estar consciente del grado en que la cobertura

D&O esta disponible para posibles reclamos antimonopolio.

En el contexto de COVID-19, existen varias vias potenciales hacia investigaciones y reclamos
antimonopolio. En primer lugar, tanto los reguladores como el publico estan cada vez mds
sensibilizados con los precios aparentemente oportunistas, y los organismos encargados de hacer
cumplir la ley estan persiguiendo a las empresas por supuestas exageraciones de precios. Un
riesgo relacionado es el de la fijacion de precios mediante la coordinacion con los competidores
para proporcionar productos con escasez y, en algunos casos, para coordinar la fabricacion y
distribucion. Una vez mds, se trata de actividades anticompetitivas cldsicas que podrian quedar

excluidas por una exclusion antimonopolio.

Quizds lo mds problemdético es que muchas “exclusiones antimonopolio” de hecho alcanzan un
rango de conducta mucho mas amplio que las cldsicas violaciones antimonopolio. Las exclusiones
a menudo excluyen la cobertura de las investigaciones y reclamaciones relativas a la competencia
desleal y las practicas comerciales desleales, que alcanzan una amplia gama de conductas. En e/
entorno actual, donde tanto los organismos encargados de hacer cumplir la ley como los
consumidores perciben practicas comerciales desleales y otras conductas en un momento de
dificultades financieras, los minoristas y otras empresas pueden enfrentar mds reclamos por
violaciones de los estatutos de prdcticas comerciales desleales y sus corolarios del derecho

consuetudinario. Véase Kevin LaCroix, The Critical Issue of Private Company D&O Insurance

Coverage for Competition Law Claims, The D&O Diary (10 de abril de 2079). Los estatutos tipicos

de practicas comerciales desleales y engafiosas del estado, asi como la Ley Uniforme de Practicas
Comerciales Engariosas (UDTPA), definen las practicas comerciales desleales de manera amplia y
general. Por estas razones, una empresa y sus asegurados individuales harian bien en analizar no
solo las exclusiones antimonopolio bajo su cobertura D&O, sino también si la exclusion
antimonopolio podria llegar a conductas mucho mdés alla de las tradicionales violaciones

antimonaopolio.

Reclamaciones relacionadas con el ciberespacio

Si bien la atencion del mundo esta en COVID-19, los ataques cibernéticos, la ingenieria social y
el fraude electronico estan en aumento a medida que los piratas informaticos intentan explotar

el aumento de las vulnerabilidades, como los trabajadores distraidos, el trabajo remoto y e/
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personal de Tl y otro personal que esta al limite. Al mismo tiempo, los ejecutivos y la alta direccion
estan desempefiando un papel importante para garantizar que los estandares y planes de accion
de seguridad cibernética y de datos de sus empresas cumplan con los requisitos legales y con
las leyes de notificacion de infracciones. El no hacerlo podria resultar en acciones por parte de
los accionistas o clientes que aleguen el incumplimiento de dichos estandares y las leyes de
privacidad de datos estatales o federales. Las pdlizas de D&O con extensiones cibernéticas o
polizas cibernéticas independientes con extensiones de cobertura de responsabilidad fiduciaria o

D&O deben revisarse o considerarse para proteger contra tales reclamos.

Consideraciones de renovacion

Incluso antes de la crisis de COVID-19, los mercados de seguros D&O se habian estrechado
durante varios afios. En particular, las aseguradoras han aumentado las primas, han limitado /a
cobertura y se han vuelto menos dispuestas a asumir tanta capacidad para una empresa
individual. Ahora que ha golpeado la crisis del COVID-19, queda por ver cdmo responderan las
aseguradoras. A diferencia de las pdlizas de propiedad y responsabilidad, que tradicionalmente
incluyen una amplia gama de riesgos y reclamos excluidos, las pdlizas de seguro de
responsabilidad D&O tienen relativamente pocas exclusiones, particularmente con respecto a las
polizas Side-A-only / DIC. Algunas exclusiones estan etiquetadas como tales, pero muchas otras
se pueden encontrar como "excepciones” a la definicion crucial de "Pérdida”. Muchas de estas
exclusiones, pero no todas, se refieren al conocimiento y la conducta de los propios asequrados

individuales, no a los peligros o riesgos contra los que esta asegurado.

Aunque pocas pdlizas actuales de D&O, si es que las hay, contienen exclusiones para reclamos

"o "o " u

que surjan de pérdidas debido a "epidemias’, "pandemias’, "virus’, "enfermedades transmisibles’,

"patogenos” y similares, las aseguradoras pueden intentar insertarlas en las pdlizas de D&O
durante el ciclo de renovacion actual. Ademds, las aseguradoras intentaran ampliar la
interpretacion de las exclusiones y definiciones tradicionales de ‘“contaminacion” o
contaminantes” para incluir virus y otras enfermedades. Los asegurados deben resistir tales
exclusiones o limitaciones en la medida de lo posible ya que son directamente contrarias al
propdsito del sequro de responsabilidad D&O de asegurar contra una amplia gama de actos
supuestamente ilicitos en la administracion de una empresa, particularmente para asegurados

individuales.
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Aviso y otras condiciones de la pdliza

La pdliza tipica de D&O requiere que el asegurado dé aviso de un "Reclamo” cuando recibe “una
demanda por escrito de compensacion monetaria o no monetaria’, incluida la "desagravio por
mandato judicial’; una queja u otro proceso legal de un reclamante’ una solicitud para cobrar el
estatuto de limitaciones; o una demanda o citacion de una agencia gubernamental para
testimonios, documentos u otra informacion. Si una empresa o individuo asegurado recibe tal
demanda o documento relacionado con una emision de COVID-19, entonces, como en cualquier
otra situacion, el asequrado debe notificar el reclamo a su asequradora. La mayoria de las polizas
de D&O también incluyen una disposicion de "notificacion de circunstancias’, que permite a una
aseguradora notificar las circunstancias que pueden dar lugar a una reclamacion contra los

asegurados.

A diferencia de un aviso de reclamo, que generalmente se permite durante un tiempo especifico
después de que expira la pdliza, el aviso de las circunstancias generalmente se debe dar durante
el periodo de la pdliza. Ademds de los requisitos de tiempo mads restrictivos, generalmente se
requiere que el asegurado brinde cierta informacion adicional y mds especifica al asegurador, que
generalmente incluye la identidad de los posibles reclamantes, la naturaleza del presunto acto u
omision ilicitos, hechos relacionados con el posible reclamo, y otros detalles que sean conocidos
por el titular de la pdliza en el momento de la notificacion. Si un asegurado satisface todos estos
requisitos y notifica adecuadamente las circunstancias, la cobertura estd “bloqueada” con respecto
a las reclamaciones futuras que reciba la compafia en relacion con los asuntos sefialados en el

aviso de circunstancias. Ademads, notificando las circunstancias ahora,

Sin embargo, surge una dificultad en el contexto de COVID-19 porque no solo se desconocen
actualmente los efectos completos y la duracion de la crisis, sino también porque es igualmente
dificil para una empresa predecir como el entorno macroeconomico actual, y mucho menos los
eventos futuros, afectard las finanzas y las operaciones de la empresa. Por lo tanto, en la practica,
una compania y sus asegurados individuales deben determinar la fecha de vencimiento de las
polizas de D&O vigentes y evaluar al menos varios meses antes del vencimiento si se justifica un
aviso de las circunstancias. Dada la incertidumbre que rodea al COVID-19 y sus implicaciones,
esta evaluacion debe realizarse con la ayuda del asesor de cobertura de seguros y el corredor de

sequros de la compania.
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Como se demostro anteriormente, aunque las empresas pueden recurrir primero a las politicas
de interrupcion de negocios y propiedad de primera parte para mitigar la pérdida de negocios a
raiz del COVID-19, la crisis también presenta una serie de problemas de seguros importantes en
relacion con la responsabilidad de los directores y funcionarios, la responsabilidad de /a
administracion, la responsabilidad fiduciaria, responsabilidad civil y otras coberturas similares. La
consideracion de estas importantes coberturas de sequro de responsabilidad civil D&O puede
desempenar un papel importante en la mitigacion de las pérdidas actuales y futuras relacionadas
con COVID-19.

En el caso de Colombia:

En los Seguros D&O, el asegurado es el propio administrador o el directivo. Asi, este
tipo de seguros les brinda cobertura respecto de su patrimonio y de la sociedad que
representan, frente a reclamaciones por los dafios causados a socios o accionistas y
otros terceros, derivados de acciones u omisiones culposas, negligentes o imprudentes
que supongan el incumplimiento de un deber o sean realizadas sin la diligencia debida.

En Colombia, lo més usual es el conocer:

e Reclamaciones a Empleadores

e Responsabilidad ante terceros (Bienes y Personas) por inactividad de Plantas
Comerciales y/o Industriales que requieren de mantenimientos (Preventivo
y/o Predictivo), dada su imposibilidad de realizacion.
Sin embargo, en algunas de las polizas de Seguros D&O analizadas, se encuentra
como exclusion a la cobertura aquellas ‘reclamaciones basadas en, relacionadas
con, o que sean consecuencia directa o indirecta de cualquier presencia, descarga,
derrame, liberacion, migracion o escape de Contaminantes, ya sean reales,
supuestos o amenaza de los mismos; cualquier instruccion o solicitud de o
esfuerzo para: (i) realizar pruebas, controlar, limpiar, eliminar, contener, tratar,
desintoxicar o neutralizar Contaminantes, o (i) responder ante o evaluar los
efectos de Contaminantes”. A su vez en la definicion de “Contaminacion” de estas

polizas, se incluye “cualquier contaminante biolégico” y/o “virus” A nuestro

entender, ésta exclusion seria aplicable en caso de dichos agentes fuesen

resultado de una causa directa surgida de la actividad del asegurado, pero es
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claro que el mal actual no surge de un particular o su desarrollo comercial o
industrial.

e Pérdidas de Mercado o Lucro Cesante que lleve a incumplimiento de
obligaciones por parte de Deudores o Acreedores a consecuencia de pérdida
de ingresos

¢ Incumplimiento del desarrollo o entrega de Bienes y/o Servicios

e Suspension o interrupcion de cadenas de servicios de alta complejidad

Es de tener en cuenta que la Ley 50/1980 de contrato de seguro, trata de dar soluciones ante la
aparicién imprevisible de circunstancias sobrevenidas y con entidad suficiente como para alterar
sustancialmente el marco en el que se firmé el contrato de seguro y que, de haber podido
preverse, seguramente el contrato no se habria firmado, o se habria firmado con otros términos.
Con el fin de evitar o aminorar las consecuencias de estos desequilibrios sobrevenidos e
imprevisibles, y que pueden suponer un perjuicio econémico dificil de asumir para una de las
partes, la Ley de contrato de seguro prevé mecanismos como los establecidos en sus articulos 11
y 12.

Epidemia, pandemia y otras exclusiones asimilables a la aplicacién de la cobertura del seguro
Al hilo de lo anterior, observamos que algunas pdlizas de seguros D&O ya incluyen en sus
condiciones generales o especiales determinadas clausulas que habilitan al Asegurador a rescindir
el contrato o a modificar sus términos esenciales ante la concurrencia de determinadas
circunstancias enumeradas en el propio condicionado, proporcionando con ello la misma solucién
que ofrecia el precepto legal. Asi, en este tipo de seguros, encontramos pélizas que excluyen
directamente de cobertura al asegurado en caso de "epidemia” y/o “pandemia” y otras que
describen, entre las exclusiones generales de la podliza o entre las referidas a determinadas
coberturas, ciertos supuestos cuya redacciéon, atendida la declaracion del estado de alarma

recientemente decretado, podria asimilarse a los anteriores.

Fuentes Consultadas: The Hartford — Business Owner’s Playbook
Embroker
ITIC - Specialist Professional Indemnity
El diario de D&O - Kevin M. LaCroix
GA _P Boletin de Seguros especial
COVID-19E
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Ejemplo 7 - Tesla busca excluir a Elon Musk de la péliza de D&O

La compafiia se encuentra actualmente en el mercado para obtener una cotizacién vinculante
para una poliza D&O con un limite agregado de $100 millones, después de haber aceptado el

seguro del propio Musk debido a cotizaciones excesivas anteriores.

Las fuentes dijeron a esta publicacion que la péliza de Tesla esta circulando actualmente en el

mercado de Londres, con una exclusion para el CEO y cofundador de la firma de Silicon Valley.

Las fuentes dijeron que el "extravagante” CEO no era efectivamente asegurable, sefialando su
habito de compartir indiscreciones en Twitter con sus 38 millones de seguidores. Estos han
incluido un alarde sobre una posible oferta privada para el fabricante de automéviles eléctricos,
lo que provocd una demanda de la Comision de Bolsa y Valores (SEC — U.S. Securities and
Exchange Commission). Después de una queja de la SEC de que habia violado un acuerdo
anterior, el multimillonario llegé a un segundo acuerdo con la agencia estatal sobre su uso de

Twitter en abril del afio pasado.

El CEO también generd controversia por insultar en Twitter a un buceador de cuevas britanico
involucrado en los esfuerzos para rescatar a miembros de un equipo de futbol juvenil tailandés,
después de lo cual Musk defendié con éxito un caso de difamacién presentado en su contra.
Excluir a ciertas personas de las pélizas de D&O es una tactica utilizada ocasionalmente por los
asegurados, pero las fuentes dijeron que era inusual excluir al CEO.

En abril de este aio se supo que Tesla habia tomado la sorpresiva decisién de no renovar su
cobertura de responsabilidad de administracion para el periodo de la péliza 2019-20, porque las

aseguradoras habian cotizado “primas desproporcionadamente altas”.
Segln un nuevo acuerdo divulgado en su publicacién de resultados del primer trimestre, el

cofundador multimillonario acordd proporcionar una cobertura de seguro "sustancialmente

equivalente a dicha péliza por un periodo de un afio" para los miembros de la junta.

20

VALUATIVE SAS e NIT 830.121.091 -0 e Oficinas a nivel nacional ¢ www.valuative.co



VA L UAT I V E Cra. 7 No. 156 — 10 Of. 1607 / Edificio Torre Krystal

{DERES EN INVESTIGACION Y PROTECCION PATRIMON AL BOgOté D.C, Colombia
Pbx: +57 (1) 3902846

info@valuative.co

En una presentacion posterior en junio, Tesla dijo que habia llegado a un acuerdo con Musk por
un periodo interino de 90 dias, durante el cual la compafia reanudaria su evaluacién anual de

todas las opciones disponibles para brindar cobertura D&O.

El acuerdo establece que Musk proporcionara cobertura de indemnizacién de D&O de sus fondos
personales hasta un total de $ 100 millones, a cambio de una tarifa Unica de $ 972,361.
Segun Forbes, Musk es la séptima persona mas rica del planeta, con un patrimonio neto de

79.100 millones de doélares.

Las acciones de Tesla han subido mas de un 300% este afio, aunque mas del 25% ha perdido su
valor desde que alcanzaron un maximo de 498,32 ddlares el 31 de agosto, en medio de una

venta masiva en Wall Street de acciones tecnoldgicas estadounidenses.

Las condiciones son actualmente muy desafiantes en el mercado de D&O, con muchos clientes
obligados a aceptar limites mas bajos y deducibles mas altos a medida que aumentan las tarifas
después de afios de grandes pérdidas y los temores de las compafias de seguros de futuras

reclamaciones provocadas por recesiones.
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Juan Carlos Lancheros Rueda.
Cert CILA, BC's Mech Eng, BC's B.A, M.I.LA, P.M.S, F.M.S,
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