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“Tensando las cuerdas de la

realidad”

Continuamos inmersos en una burbu-
ja de pseudo-normalidad que nos pre-
cipita a aceptar lo extraordinario que
acontece como algo habitual. Con res-
tricciones en acordedn, de extremas a
lasas, seguimos avanzando con la firme
conviccion de que todo este drama tiene
punto y final.

En el verano de 1920 la mal llamada
gripe espafiola desaparecié tal y como
habia llegado dos afios y medio antes,
alld por el mes de enero de 1918. Dejé
tras de si en nuestro pais un rastro de
desamparo y muerte como el que solo
nos dejaron las peores guerras, con la
diferencia de que en éstas se destru-
yeron, ademas de vidas, instalaciones,
infraestructuras y servicios basicos.

A veces, necesitamos mirar el pasado
para comprender el presente, aunque
las medidas que se adoptaron hace cien
aflos no supongan soluciones vigentes.
En estos meses, he escudrifiado en la
Historia con la sana finalidad de buscar
similitudes que tranquilicen la incerti-
dumbre que crece con el paso de los
dias...ya son dema-
siados los meses.

Javier Lépez y Garcia de la Serrana.
Socio-Fundador HispaColex Bufete Juridico.

cuentas, el trabajo no sélo dignifica, es
también una cuestién de supervivencia
para millones de familias.

Esta pandemia dejarg, sin duda, huella
en la memoria de nuestra generacion,
como la de 1918 la dej6 en varias gene-
raciones posteriores. No es momento de
cuestionar, de criticar o de oponerse, por
muy legitimo que sea el “derecho al pata-
leo” en el ser humano, pues carecemos

de la perspectiva que

“Puede no advertirse por mis nos da el tiempo para

Me ha llamado la palabras, pero este editorial cuestionar las decisio-
atencion que, a pesar encierra una dosis de dnimo nes de nuestros man-

de la precariedad de
los medios sanitarios
con que se contaban
entonces, basicos, infi-
Mos... casi irrisorios, nunca se cuestion6
un cierre de la actividad econémica a
pesar de la gravedad de aquella pan-
demia. Por mas que busco informacién
sobre este particular, las publicaciones
consultadas coinciden en que las medi-
das que se adoptaron por los diferentes
paises -en Espafia, muy tardias- con el
fin de reducir la propagacién de la epi-
demia fueron el cierre de los colegios, la
desinfeccion e higiene de locales y vias
publicas, la suspensién de fiestas popu-
lares y el control de fronteras. En nuestro
pais, ademas, “se limitaron las asistencias
a entierros y se aconsejé encalar casas y
lugares habitados”.

A pesar de todo, mascarillas de tela
incluidas que las habia aunque muy ale-
jadas de nuestras ffp2, y a salvo de que
lo publicado de aquella tragedia haya
omitido referencias a mi busqueda, las
empresas siguieron su curso. A fin de
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y positividad. La que nos
a fuerza en los peores
momentos: la empatia.”

datarios.
Lo que si estd en
nuestra mano, en

serio, es el poder que
tenemos para no dejarnos vencer por
la adversidad. Es momento de poner
nuestras miras en la salida, en el final del
tunel de la desesperanza y prepararnos
para salir airosos de este mal suefio, que
debe dejar de parecernos una pseudo-
realidad.

Puede no advertirse por mis palabras,
pero este editorial encierra una dosis de
animo y positividad. La que nos da fuerza
en los peores momentos: la empatia. Y,
desde el inicio, en HispaColex, nos sen-
timos vinculados mas que nunca a quie-
nes ahora necesitan de nuestro consejo
para seguir adelante, porque ya saben
que, aunque tardemos en salir de esta,
aungue nos tensen las cuerdas y se cie-
rre o coarte la actividad productiva, bien
asesorados, tenemos todo un futuro por
delante. Al fin de cuentas, la Historia, si
algo nos demuestra, es que pocas cosas
son eternas salvo nuestra integridad.
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Las relaciones
laborales en la era post-Covid

Despidos objetivos y ERE.
Qué hacer para que sean declara-
dos procedentes.

Cuando se acaba de cumplir algo
mas de un afio desde la declara-
cién del estado de alarma y desde
la publicacion del ya famoso Real
Decreto-ley 9/2020, los quebraderos
de cabeza que causa su articulo 2
con la mal llamada “prohibicion de
despedir “, estan cada vez mas pre-
sentes en las direcciones y gerencias
de muchas empresas.

Recordemos que el citado arti-
culo establece: La fuerza mayor y las
causas econdémicas, técnicas, organi-
zativas y de produccién en las que se
amparan las medidas de suspension de
contratos y reduccion de jornada pre-
vistas en los articulos 22 y 23 del Real
Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, no
se podrdn entender como justificativas
de la extincion del contrato de trabajo
ni del despido.

En sintesis, mas que una prohi-
bicion de despedir, se trata de un
adelanto de la calificacion juridica
que puede tener un despido por cau-
sas objetivas. Si despides por causas
objetivas basadas en causas Covid, el
despido no estara justificado.

Pero debemos partir del contexto
en el que se produce esta regulacion
que tiene lugar el 27 de marzo de
2020 con el inicio de la pandemia y
un futuro nada previsible en lo sani-
tario ni en lo econémico.

Basandonos en la literalidad del
precepto, ese “no se pondran enten-
der justificados” nos tiene que llevar

a lo sumo a una improcedencia. Es
decir, las extinciones sin causa son
improcedentes y la nulidad del despi-
do en nuestra legislacion es taxativa,
es decir, es por situaciones previstas
en la legislacion.

En este tiempo nos hemos encon-
trado con distintos pronunciamien-
tos que han pasado desde la declara-
cién de nulidad de los despidos hasta
algunas mas recientes en los que se
ha determinado la procedencia de la
extincion. Veamos algunas de ellas.

Asi por ejemplo nos encontramos
la Sentencia del TS) del Pais Vasco
de 26 de enero de 2021 que declara
nulo el despido objetivo producido
en abril de 2020 toda vez que se
considera fraude de ley por parte de
la empresa al entender que el ese
articulo 2 del RDL 9/2020 impide des-
pedir por causas Covid. En este caso
la empresa también alega causas
economicas (pérdidas) en ejercicios
precedentes. Lo que si es cierto es
que en estas sentencias se han trata-
do de extinciones muy cercanas a la
publicacién de este Real Decreto-ley
9/2020.

La mayoria de los pronunciamien-
tos, como por ejemplo la Sentencia
del TS) de Madrid de 25 de noviem-
bre de 2020, declara improcedente el
despido toda vez que interpreta ese
“no se pondran entender justifica-
dos” como sin causa, al estar tasados
los casos en los que el despido puede
ser nulo.

Pero no todo el horizonte es
negro, ya que cada vez se estan vien-
do mas sentencias que declaran la
procedencia del despido. Es de des-
tacar la primera de ellas dictada por
el TS) de Madrid de 30 de noviembre
de 2020 o ladel TS) de Catalufiade 11
de diciembre de 2020. En la primera
de ellas se indica que el art 2 RDL 9

solo afecta a aquellas situaciones que
tengan su CAUSA DIRECTA en pérdi-
das de actividad como consecuencia
covid19. Lo que aqui no acontece, al
alegarse causas estructurales, por
lo que el ERE es el procedimiento
adecuado a los fines de extinguir
las relaciones laborales por causas
econdmicas anteriores al estado de
alarma, sentando el TS en la jurispru-
dencia expuesta, que los ERE deben
tener génesis en causas estructura-
les y los ERTE han de hallarla en las
coyunturales». El despido colectivo
se ejecutd en junio 2020, alegando
causas anteriores (pérdidas tres afios
antes y continuacion en primer cua-
trimestre de 2020).

Y en estas sentencias en donde
encontramos la clave para conseguir
mayor viabilidad en los préximos
despidos objetivos o ERE que se ten-
dran que realizar. De esta forma si
la empresa tiene causas previas al
COVID que se han podido ver agra-
vadas o no por la crisis del COVID
las posibilidades irdn en aumento.
Debemos tener en cuenta la propia
naturaleza que tiene un ERTE, que
no es otra que intentar superar una
situacion negativa temporal, coyun-
tural; de forma que si se trata ya
de una causa definitiva o estructu-
ral es mas factible que no entre en
juego la limitacion del articulo 2. Si
una empresa tiene pérdidas en 2018,
2019 y 2020 o pérdidas en 2019 y
2020 es mas viable que el despi-
do sea declarado procedente. Causa
pre-Covid y Covid consolidada.

La clave estd en no se trate de
causa coyuntural, sino causa ya
estructural. Tengamos en cuenta que
una situaciéon que dura ya mas de
un afio, y cuando se conoce que sus
efectos (a pesar de la prérroga de
los ERTE) seran muy duraderos, difi-
cilmente se podra considerar “pasa-
jera"”.

Aun asi el riesgo sigue existiendo,
y hasta que desaparezca esta limita-
cién de nuestra legislacion unido al
miedo de devolucién de exoneracio-
nes de cuotas por el incumplimiento
del mantenimiento del empleo, nos
quedaran alternativas como la modi-
ficacion sustancial de las condiciones
de trabajo o el descuelgue del con-
venio.
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La trampa de la moratoria concursal

Mercedes Rull Garcia.

Socio - Abogada.

Dpto. Derecho Civil- Mercantil
HispaColex Bufete Juridico.

Desde que comenzd esta pande-
mia que nos azota hace ya mas de
un afio, no han dejado de publicarse
reales decretos con la finalidad de
intentar salvaguardar la situacién y
evitar ademas del colapso sanitario,
un colapso judicial provocado por
el posible aluvién de solicitudes de
declaracién de concurso de acreedo-
res que se prevén cuando termine el
estado de alarma.

Una de las medidas “estrella” ha
sido la llamada moratoria concursal
0 suspensién del deber de presentar
concurso de acreedores si la empre-
sa se encuentra en situacion de insol-
vencia actual o inminente. De hecho
han sido varias las prérrogas adopta-
das, primero el RD 8/2020 de 17 de
marzo que establecia una moratoria
de dos meses después del estado
de alarma, el RD 16/2020 de 28 de
abril que extendia la moratoria hasta
el 31 de diciembre de 2020, el RD
34/2020 mediante la cual se amplia al
14 de marzo de 2021 y finalmente la
establecida en el Real Decreto ley de
5/2021 de 12 de marzo que pospo-
ne nuevamente, en este caso hasta
diciembre de 2021, la obligacion de
las empresas insolventes no ya de
declararse en concurso de acree-
dores sino de anunciar que tienen
intencion de hacerlo, lo que conlleva
no presentarlo hasta junio de 2022.

En esta ultima normativa “de
medidas extraordinarias de apoyo a la
solvencia empresarial en respuesta a
la pandemia de la COVID-19", se han
previsto a su vez una serie de “ayu-
das” que afectan de directamente
al ambito concursal aunque no del
modo que todos esperabamos pues
la realidad es que penalizan la situa-
cién de insolvencia de la empresa al
no ir acompafiadas de una mejora de
los mecanismos de reestructuracion
de deuda.

Asi, en la Disposicion Adicional
Cuarta, se recoge de modo expreso
que los destinatarios de las ayudas
deben cumplir una serie de requisi-
tos llamados “condiciones de elegibi-
lidad” no pudiendo acceder a ellas
quienes

- Hayan solicitado la declara-
ciéon de concurso voluntario,

- Hayan sido declarados insol-
ventes en cualquier procedi-
miento,

- Se encuentren declarados en
concurso, salvo que en éste
haya adquirido la eficacia un
convenio,

- Estén sujetos a intervencién
judicial o haya sido inhabilita-
dosconformealaley22/2003,
de 9 de julio, Concursal 5, sin
que haya concluido el periodo
de inhabilitacion fijado en la
sentencia de calificacién del
concurso

- No estén al corriente en el
cumplimiento de las obliga-
ciones tributarias y frente a la
Seguridad Social.

- No se hallen al corriente de
pago de obligaciones por rein-
tegro de subvenciones o ayu-
das publicas.

En definitiva, no puedes acudir a
las ayudas si estas en situaciéon de
insolvencia, pero si estas en situacién
de insolvencia puedes no solicitar el
concurso hasta final de afio, lo que es
un contrasentido.

Las citadas ayudas se dividen en
tres titulos:

1.- Linea Covid de ayudas direc-
tas a autbnomos y empresas. Las
mismas deben destinarse en pri-
mer lugar, a satisfacer los pagos
a proveedores por orden de anti-
gledad vy, si procede, a reducir
el nominal de la deuda bancaria,
primando la reduccién del nomi-
nal de la deuda con aval publico.

2.- Linea para la reestructuracion
de deuda financiera Covid. Para
que pueda llevarse a cabo cuando

haya varios acreedores, lo que
sucede en la mayoria de las oca-
siones, dependerd de la buena
voluntad de todos ellos.

3.- Fondo de recapitalizacién de
empresas afectadas por Covid.
Dicho fondo no es aplicable a
empresas que con anterioridad a
la crisis de la COVID-19 tuvieran
problemas de viabilidad o a aque-
llas que se consideren inviables a
futuro.

Lo cierto es que tras la lectura de
las ayudas (posteriormente explica-
das con mayor detalle en el articu-
lo econémico) se desprende que el
legislador lanza a la refinanciacion a
empresas y autbnomos sin un apoyo
logistico real lo que hace inviable su
aplicacion a la empresas que real-
mente lo necesitan. Ademas de que
el caracter finalista de la norma, difi-
culta su aplicacién pues se condicio-
na mucho la situacion de desequili-
brio en la negociacion.

Y es que tanto desplazamien-
to temporal para la declaracién de
concurso, la continua penalizacién
y estigmatizaciéon de la situacion
concursal y la falta de ayudas direc-
tas va a hacer que sean pocas las
empresas salvables de esta crisis si
no se pone el foco en medidas reales
y viables para salvar el tejido empre-
sarial como puede ser el acudir a los
propios mecanismos pre-concursales
o el presentar la solicitud de concur-
so para llegar a un convenio con los
acreedores dado que no debemos
olvidar que si bien la responsabilidad
por presentacion tardia del concurso
esta paralizada, el resto de responsa-
bilidades que establece la ley concur-
sal o el resto de normas societarias
sigue vigente y debera dirimirse en
algin momento préximo.
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“Mas alla del

cumplimiento de nuestras

obligaciones legales,

sentimos el compromiso

con la sociedad

&

de los servicios publites.”

Maria Jesus Gallar&o

: oL L/Fia

Catedratica de Derecho Administrativo de la-Universidad de Jaén y doctora en Derecho por la Universidad de
Granada, Maria Jesus Gallardo es, desde enero de 2020, la presidenta del Consejo Consultivo de Andalucia. Hasta
su toma de posesion, Maria Jesus Gallardo era desde el afio 2018 miembro electivo con dedicacion exclusiva del
pleno del Consejo, asi como consejera dela comision permanente.

Presidenta del Consejo Consultivo de Andafucia

Ha publicado trece monografias, siendo sus principales lineas de investigacion el patrimonio publico, el procedi-
miento administrativo, el proceso contencioso-administrativo, la potestad sancionadora, el régimen disciplinario de
los funcionarios publicos y la responsabilidad patrimonial. Ha publicado también dos libros de materiales docentes
y mas de veinte capitulos de libro y de treinta articulos en revistas especializadas. Ha impartido mas de un cente-
nar de Conferencias, Cursos.y Jornadas y ha realizado numerosas estancias de investigacion en Universidades e

Instituciones espafiolas y extranjeras.

El Consejo Consultivo de Andalucia, con sede en Granada, en el Palacio de Bibataubin, es el Organo Superior de
consulta en la comunidad auténoma de Andalucia al que estan obligados a solicitar dictdmenes el Gobierno y su
Administracién, las administraciones locales, las universidades publicas andaluzas y las corporaciones de Derecho
Publico. El Consejo es independiente; no.depende de ninguna institucién autonémica y vela en sus dictdmenes
por la observancia de la Constitucién Espafola, el Estatuto de Autonomia de Andalucia y el resto del ordenamiento

juridico.

Para que los ciudadanos com-
prendan la importancia de esta
Institucién queremos preguntar-
le ;¢qué pasaria si no existiera el
Consultivo?

Que habria que inventarlo. Y no
lo digo en broma. Si no existiera el
Consejo Consultivo tendria que crear-
se otra Institucién de similares carac-
teristicas que desempefie tal funcion,
como ya lo puso de manifiesto el caso
de Madrid y Extremadura. Y mientras
tanto la funcién consultiva tendria
que asumirla el Consejo de Estado en
tanto que normas autonémicas y nor-
mas estatales, como la Ley Organica
del Tribunal Constitucional o la Ley
de Procedimiento Administrativo, exi-
gen el dictamen con caracter previo a
la adopcion de determinadas resolu-
ciones administrativas y de la apro-
bacion definitiva de ciertas normas.
Debe repararse en la circunstancia
de que el Consejo Consultivo recibe y
dictamina entre 800y 1.000 dictame-
nes al afio y si este volumen de dicta-

menes tuviera que ser elaborado por
el Consejo de Estado indudablemen-
te repercutiria en el funcionamiento
de las Administraciones Publicas en
los asuntos en que la ley exige el dic-
tamen previo a la resolucién, aparte
de suponer un importante retroceso
en derechos y garantias de los anda-
luces.

Siempre ha abogado por acer-
car el Consejo Consultivo a la
poblacién, ;qué acciones han
emprendido en este sentido?

Como casi todo en la vida, a
través del conocimiento. Por ello
hemos emprendido todas las accio-
nes formativas que nos ha sido posi-
ble durante la pandemia, fundamen-
talmente en modalidad virtual, y pre-
sencial cuando las circunstancias lo
han permitido. A lo largo de 2020
hemos abordado el procedimiento
administrativo y la Administraciéon
electrénica. En 2021 nos hemos pro-
puesto realizar cursos y jornadas

sobre la responsabilidad sanitaria,
la potestad sancionadora, Adminis-
tracion electrénica e inteligencia arti-
ficial y sobre la funcién consultiva.
Creo que es importante que los ciu-
dadanos tomen consciencia de la
relevancia de la funcién consultiva
en relacién con sus derechos y tenga
la tranquilidad de que cuenta con
una Institucién que procura la buena
técnica legislativa en la produccion
normativa, que vela por el cumpli-
miento de la legalidad, que evita
conculcaciones del ordenamiento
juridico, revisando y anulando reso-
luciones cuando ésta se ha produci-
do, que reconoce su derecho a ser
indemnizados cuando juridicamente
procede la reparacion del dafio que
la Administracion les haya ocasiona-
do. Y todo ello sin salir del procedi-
miento administrativo, esto es, no
sélo sin necesidad de impetrar un
proceso judicial sino con altas posi-
bilidades de evitarlo pues podran
contar con el dictamen del Consejo
Consultivo, debidamente motivado
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“Sin informacion no hay conocimiento y sin conocimiento no es posible realizar control alguno.

Por esta razon el principal reto no es otro que se cumplan sus disposiciones de forma realy

efectiva, que en el dmbito de la contratacion nuestras Administraciones sean cada vez mds
transparentes y que se contintie avanzando en la contratacion electrénica.”

y razonado. De ahi mi apasionada
defensa de esta Institucién, pieza
clave en un Estado de Derecho como
el nuestro.

Entrando en el contenido de
los dictamenes preceptivos del
Consejo Consultivo de Andalucia,
estadisticamente, ;los dictame-
nes en materia de responsabili-
dad patrimonial suelen resolverse
a favor de la Administracién o del
ciudadano? ;A qué cree que es
debido?

Estadisticamente puede afirmarse
con total seguridad que los dicta-
menes que se dictan en materia de
responsabilidad patrimonial suelen
ser desestimatorios a la pretension
indemnizatoria instada por el recla-
mante. La razdn estriba en que
o bien no concurren los requisitos
exigidos por la Ley para que resulte
juridicamente procedente el resar-
cimiento solicitado, no han conse-
guido probarse los dafios alegados
o bien lo que se percibe como dafio
por el particular juridicamente no es
tal, sino una expectativa o un dafio
potencial o incierto. En ocasiones, no
es imputable a la Administracion a la
que dirige la reclamaciény, casi siem-
pre, la desestimacién se fundamenta
en que el dafio no aparece causal-
mente engarzado a la accion u omi-
sién de la Administracion. El caracter
objetivo de nuestra responsabilidad
patrimonial ha provocado la idea
errénea de que la Administracion es
una aseguradora universal y que la
mera anormalidad del servicio gene-
ra derecho a ser indemnizado, cuan-
do no es asi. A efectos resarcitorios,
el mero funcionamiento defectuoso

de los servicios publicos no es en si

mismo ni por si solo determinante
para originar el deber de indemniza-
cién, como errébneamente se cree, ni
el instituto resarcitorio tiene por fina-
lidad reprender a la Administracion
ni a su personal ni tiene funcion
sancionadora. La responsabilidad
patrimonial debe aplicarse en sus
justos términos. El ideal de justicia
no se alcanza generalizando la repa-
racién patrimonial mas alld de los
presupuestos legales ni utilizando la
indemnizacién con finalidades que

no le son propias. Soy muy conscien-
te de que estamos en presencia de
una materia compleja y justamente
para contribuir a esclarecer estas y
otras cuestiones he publicado recien-
temente una monografia con el titulo
Administracion sanitaria y respon-
sabilidad patrimonial, en la editorial
COLEX con el deseo de que pueda
arrojar luz en esta materia que debo
reconocer que no es de facil manejo.

¢En qué medida puede ayudar
el Consejo Consultivo en la actual
situacion de crisis social y econé-
mica?

Trabajando como lo venimos
haciendo, con dedicacién y con voca-
cién de servicio, examinando cada
uno de los expedientes que nos
llegan con intensidad y ofreciendo,
como he dicho antes, una respues-
ta razonada juridicamente. Y todo
ello, con absoluta transparencia en
nuestra gestion. Afirmaba Garcia de
Enterria que nadie confia en quien no
ofrece explicaciones de su gestion. La
democracia no se construye con pala-
bras y con dogmas sino con hechos
que el ciudadano, como protagonista
del sistema, ha de comprender y
ha de creer. La funcion consultiva
aporta calidad a la gestion publica y
resalta la importancia del Derecho
con mayusculas. No podemos dejar
de considerar que en este tipo de cri-
sis social y econdmica derivada de la
pandemia, el Consejo Consultivo esta
llamado a incidir portentosamente
en todos los ambitos, especialmente
en el municipal, donde son bastante
limitadas las posibilidades de contar
con un juicio técnico ajustado a la
legalidad que contribuya a garantizar
el control y acierto de decisiones que
directamente afectan a la vida diaria
de los vecinos, pues muchos peque-
flos y medianos municipios carecen
de equipos juridicos y el Consejo les
presta una cobertura impagable al
dictaminar sobre asuntos de precep-
tiva consulta. Como he dicho antes,
evitando que los conflictos entre el
ciudadano y la Administracion ten-
gan que dirimirse en los Tribunales.
En definitiva, la mejor contribucién
que el Consejo Consultivo puede
hacer es continuar con su ejecutoria
de eficacia y calidad.

¢Cree que hay un antes y un
después en las relaciones entre
el ciudadano y la Administracion
tras la pandemia? ;Cree que el
futuro de la funcién publica pasa
por la transformacion digital de
las administraciones o debe exis-
tir algo mas?

La pandemia tristemente es ya en
si misma un acontecimiento que nos
ha cambiado la vida y nos ha cam-
biado a todos. Y también lo ha hecho
en las relaciones del ciudadano con
la Administracion. La pandemia, y
mas en concreto el periodo de con-
finamiento, ha puesto de relieve una
realidad, cual es que la digitalizacién
tiene una funcionalidad extraordina-
ria, ha facilitado las gestiones con la
Administraciéon pues permite presen-
tar un escrito a un registro o recibir
una notificacién, obtener un certi-
ficado oficial o informacion sobre
la tramitacion de un expediente,
ha permitido agilizar la tramitacion
de los expedientes administrativos,
toda vez que el intercambio docu-
mental tiene lugar de manera instan-
tdnea y permite realizar después la
gestion con mayor rapidez, permite
ahorrar costes y se han suprimido las
barreras territoriales y potenciado la
igualdad.

Gracias a la digitalizacion las
Administraciones no sufrieron una
paralizacion total. Sirva de ejemplo
el Consejo Consultivo, que pudo con-
tinuar elaborando sus dictamenes y
aprobandolos en sesiones plenarias
y de la comisién permanente gracias
a estos avances tecnoldégicos. Esto no
significa que el mundo digital lo sea
todo. Es el ciudadano el que debe
seguir siendo el centro de grave-
dad de toda actuacién publica y hay
actuaciones en que la presencialidad
es insustituible, pero si debe reco-
nocerse que en estos momentos es
una herramienta de maxima utilidad
para ofrecer un servicio mas rapido y
mas eficaz.

Nota del Editor: Las fotografias de la presidenta del
Consejo Consultivo fueron realizadas en enero de 2020
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Medidas para mejorar la solvencia de

las empresas

En esta seccion, suele ser habi-
tual el andlisis de diferentes formas
de inversion o de como mejorar la
rentabilidad de esas inversiones. Sin
embargo, actualmente la pequefia y
mediana empresa esta pasando por
momento dificiles y lo que realmente
le preocupa, no son tanto los nuevos
proyectos de inversion, sino la bus-
queda de financiacion de los que ya
tenemos en marcha. Y es en ese sen-
tido, y con esa vocacion como surge
el Real Decreto Ley 5/2021 de 12 de
marzo, de medidas extraordinarias
de apoyo a la solvencia empresarial
en respuesta a la pandemia de la
COVID-19, que contempla la inyec-
cion de 11.000 millones de euros.

En este articulo nos queremos
centrar en la parte menos popu-
lar relativa a la reestructuracion
de la deuda financiera, Fondo de
Recapitalizacién de empresas y a la
moratoria fiscal.

Reestructuracion de la deuda
financiera:

Se aplicaran alas empresasy auto-
nomos con sede social en Espafia,
que hayan suscrito operaciones de
financiacion que cuenten con aval
publico, que se hubieran concedido
por las entidades de crédito o por
cualquier otra entidad supervisada
por el Banco de Espafia, entre el 17
de marzo de 2020 y el 13 de marzo
de 2021.

Las medidas son:

1.- Extensién de los plazos de
vencimiento de las operaciones de
financiacion que han recibido aval
publico. Esto nos permitira reducir
nuestro pasivo circulante, mejorando
el fondo de maniobra y por tanto, la
solvencia de la empresa.

2.- Mantenimiento del aval publi-
co en caso de la conversion de las
operaciones del principal pendiente
en operaciones de préstamos parti-
cipativos. Esto permitird incrementar
los fondos propios de la empresay a
su vez, reducir el importe de deuda
exigible.

3.- Medidas para la reduccién de
su endeudamiento. Se podran rea-
lizar transferencias a las empresas
y autdbnomos que cumplan con los
requisitos establecidos por el Cédigo
de Buenas Practicas con la finalidad
exclusiva de reducir el principal pen-
diente de las operaciones financie-
ras, sin que la entidad concedente
pueda cobrar comision alguna por la
cancelacion anticipada de la deuda
realizada con los fondos recibidos
correspondientes al apoyo publico
concedido.

Los derechos arancelarios nota-
riales y registrales derivados de la
formalizacion e inscripcién de las
operaciones recogidas anteriormen-
te, se bonificaran en un 50 por ciento
en algunos casos.

Fondo de recapitalizacion de
empresas afectadas por coo
vid-19:

Se va a crear este fondo que tiene
por objeto apoyar a las empresas
bajo criterios de rentabilidad, ries-
go e impacto en desarrollo sosteni-
ble, para reforzar la solvencia de las
empresas con sede social en Espafia,
cuyos criterios basicos de elegibili-
dad se determinaran por Acuerdo de
Consejo de Ministros. En concreto, el
Fondo aportara dicho apoyo exclusi-
vamente en forma de instrumentos
de deuda, de capital e hibridos de
capital, o una combinacién de ellos,
a empresas no financieras, que pre-
viamente lo hubieran solicitado y que
atraviesen dificultades de caracter
temporal a consecuencia de la pan-
demia de la COVID-19.

Definitivamente, no apoyara
financieramente a empresas que con
anterioridad a la crisis de la COVID-19
tuvieran problemas de viabilidad o a
aquellas que se consideren inviables
a futuro.

La financiacion otorgada con
cargo a este Fondo sera incompa-
tible con la otorgada por el Fondo
de apoyo a la solvencia de empre-
sas estratégicas, previsto en el Real
Decreto-ley 25/2020, de 3 de julio, de
medidas urgentes para la reactiva-
cion econémica y el empleo.

Todas las transmisiones patri-
moniales, operaciones societarias y
actos derivados, directa o indirecta-
mente de la aplicacién de esta dis-
posicion e, incluso, las aportaciones
de fondos o ampliaciones de capi-
tal, que eventualmente se ejecuten
para la capitalizacién o reestructu-
raciéon financiera y patrimonial de
las empresas participadas con cargo
al Fondo, estaran exentos de cual-
quier tributo estatal, autondmico o
local y gozaran de exencion del pago
de cualesquiera aranceles y honora-
rios profesionales devengados por la
intervencion de fedatarios publicos y
de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles.

Aplazamiento de deudas tribu
tarias:

Por Jdltimo, queremos recor-
dar que este RDL ha concedido un
nuevo aplazamiento de deudas tri-
butarias correspondiente a todas
aquellas declaraciones-liquidaciones
y autoliquidaciones cuyo plazo de
presentacion e ingreso finalice desde
el dia 1 de abril hasta el dia 30 de
abril de 2021, ambos inclusive, siem-
pre que las solicitudes presentadas
hasta esa fecha rednan los requisitos
a los que se refiere el articulo 82.2.a)
de la citada ley.

Es imprescindible que el deudor
sea una persona o entidad con volu-
men de operaciones no superior a
6.010.121,04 euros en el afio 2020,
siendo las condiciones las siguientes:

- El plazo sera de seis meses.

- No se devengaran intereses
de demora durante los prime-
ros cuatro meses del aplaza-
miento.
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El exito del Compliance

A pesar de que la llegada del
Compliance a Espafia ha sido tardia
respecto a los paises anglosajones,
los cuales ya venian aplicando en
sus empresas desde hace muchos
afos, en estos Ultimos diez afios, mas
concretamente desde 2015, hemos
avanzado mucho en la conciencia-
cién de Compliance, aunque aun esta
siendo muy lenta la implantacion de
estos sistemas dentro de nuestras
empresas.

El sistema judicial espafiol ha
esprintado estos Ultimos afios res-
pecto a la responsabilidad penal
de la persona juridica y ello nos
esta haciendo que implantemos de
manera inmediata estos sistemas
Compliance en nuestras empresas,
para evitar asi cualquier tipo de res-
ponsabilidad penal en la persona
juridica.

Desde la reforma del Cédigo Penal
en el afio 2015, a través del articulo
31bis, se han impuesto mas de 3.000
millones de euros en sanciones a
empresas y el Tribunal Supremo ya
ha dictado 37 sentencias especificas
sobre ello, siendo el alto tribunal el
que nos estd perfilando todos los
detalles procesales penales de los
procedimientos contra la persona
juridica.

Recordemos que para que se
dicte una sentencia en el Tribunal
Supremo, hemos tenido que pasar
antes por una instruccién, enjuicia-
miento y correspondientes recursos
llevando ello un tiempo medio (apro-

ximado y siendo optimista) de 2 afios
de duracién desde que se denuncian
los hechos hasta la sentencia.

Cada vez es mas frecuente la
imputacion de personas fisicas de
la mano de personas juridicas en
procedimientos penales, donde
jueces de instruccién lo primero que
solicitan en la declaracion del repre-
sentante de la empresa es el sistema
de Compliance o Plan de Prevencion
Penal de la empresa, como algo basi-
co y elemental que no puede faltar,
a pesar de que la “no obligatoriedad”
por el momento. Es este el momen-
to crucial de poder aportar o no el
Compliance, para que el Instructor
determine una posible imputacién
o archivo de la persona juridica, uti-
lizando los jueces estos sistemas en
la gran mayoria de ocasiones como
base para fundamentar el Auto de
Archivo respecto a la persona juridi-
ca, siempre y cuando ese Compliance
cumpla con los requisitos basico
determinados en el articulo 31 bis
del Cédigo Penal.

Han sido ya numerosos los Autos
de Sobreseimiento y las sentencias
absolutorias dictadas por los juzga-
dos de instruccién y penales, por el
mero hecho de contar la empresa
con un sistema de cumplimiento nor-
mativo, por tanto, podemos hablar
de un evidente “Exito del Compliance”.

Como tema relevante y de actua-
lidad podemos hacer referencia al
caso del Futbol Club Barcelona (Caso
Barcagate), donde tras acreditar su
sistema de Compliance y evidenciar
la buena gestion llevada a cabo por
la Compliance Officer del Club, ha
hecho que el Juzgado de Instruccion
n°13 de Barcelona no solo no impute
al Club como responsable penal sino

gue lo ha considerado como perjudi-
cado en la causa.

Como manifiestan algunos exper-
tos de la materia, el Compliance es
la vacuna del delito en la empresay
como toda vacuna puede tener efec-
tos secundarios (un gasto econoémi-
co, una modificacion de la estructura,
cambio de procesos, tiempo desti-
nado a controles de areas, depdsito
de confianza en el responsable de
cumplimiento, ...), pero el resultado
de esta vacuna como en casi todas
es evitar la muerte de la empresa,
ya sea por no soportar las condenas
impuestas o por la muerte de la pro-
pia reputacion o marca.

Ser diligente y haber invertido en
la implantacion de cumplimiento nor-
mativo en la empresa tiene multitud
de beneficios, en nuestro caso el mas
importante el juridico, consiguiente
una exoneracion o en su defecto
el atenuante de la responsabilidad
penal de la persona juridica.

Es inevitable hablar de COVID y
a nivel empresarial aun nos queda
por ver los peores efectos de la crisis
econdémica, pero también se habla de
la recuperacion para este 2021 y solo
las compafiias bien preparadas lo
podran aprovechar. Ahora mas que
nunca debemos ser capaces de acep-
tar los cambios en nuestra empresa
y debemos ser estrictos en el cum-
plimiento normativo para evitar cual-
quier tipo de responsabilidad.

Compliance es presente, siendo
un acelerador en la carrera de la
empresa y convirtiéndose en un alia-
do del negocio para superar nuevos
desafios, desafios que convertiremos
en grandes oportunidades.




El Abogado responde

@ hispacolex

BUFETE JUR[DICO

Seguros de vida vinculados a préstamos

hipotecarios

Maria del Carmen Ruiz-Matas Roldan
Socio - Abogada.

Directora Dpto. Derecho de Seguros
HispaColex Bufete Juridico.

En el caso de contrataciéon de un
seguro de vida vinculado a un prés-
tamo hipotecario ;puede solicitar el
pago de la cobertura contratada el
asegurado cuando quien consta como
beneficiario de dicho seguro es la
entidad bancaria?

En la practica actual de los présta-
mos hipotecarios, su concesién por
las entidades bancarias se condiciona
al hecho de que los prestatarios con-
cierten un seguro de vida o de amor-
tizacion de forma paralela a dicha
hipoteca, condicion ésta que refuerza
notablemente la garantia del présta-
mo concedido. Ademas, la mayoria
de las ocasiones es el propio Banco el
que se ofrece a gestionar tal seguro
con una compafiia a la que esta nego-
cial o societariamente vinculado, de
manera que a su interés en la garantia
también aparece unido, la mayoria
de las veces, el interés de aumentar
el volumen de negocios comun de
ambas entidades mediante la con-

certacion de seguros y el pago de pri-
mas por los prestatarios. Es por este
motivo por el que los seguros de vida
contratados para la garantia de un
préstamo hipotecario aparecen junto
a éste y se consideran como contratos
vinculados.

Con base en lo anterior nuestro
Tribunal Supremo viene reconocien-
do la posibilidad de que sean los ase-
gurados quienes llegado el momento
de poder exigir el pago del seguro de
vida contratado, bien por invalidez o
en su caso por fallecimiento, puedan
reclamar frente a las aseguradoras
el pago de la garantia contratada en
su momento, y ello pese a que en
el contrato se hubiera establecido
como primer beneficiario al propio
Banco. Y es que la practica habitual es
que precisamente en dichos seguros
aparezca la entidad bancaria como
primer beneficiario y que se establez-
ca que solo el capital sobrante tras
el pago de la cantidad pendiente de
amortizar en el préstamo sea destina-
do al asegurado. Pero aun asi, el Alto
Tribunal considera que no existe falta
de legitimacion del asegurado al recla-
mar judicialmente el pago de dicho
seguro cuando el Banco no lo ha

hecho previamente, pues lo contrario
seria privarle de obtener el objeto
para el que el seguro estaba previsto
precisamente.

Hemos de indicar que el asegura-
do persigue con la indicada reclama-
cién a la aseguradora el pago del capi-
tal pendiente de amortizaciéon ante
la entidad bancaria, por lo cual esta
satisfaciendo el interés de la misma
que justificaba su posicién de bene-
ficiaria en la pdliza, motivo por el
que en modo alguno se perjudica su
pretension si no que precisamente
se cumple con el objetivo garantizado
con dicho seguro. La entidad bancaria
no sufre ningln perjuicio y frente al
asegurado no puede estimarse por
ello una falta de legitimacion activa.

El asegurado por tanto puede
reclamar en su propio nombre y para
si el capital pendiente de amortizacion
al momento en el que se produce el
riesgo cubierto en el seguro, siem-
pre y cuando acredite que el fin de
dicha reclamacion va a ser el pago y
liquidacién del citado préstamo, y sin
que por tanto quede condicionado el
cobro de dicha cantidad a la voluntad
de la entidad financiera que aparecia
como beneficiaria.
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HispaColex, partner de la atleta olimpica
granadina Maria Pérez

La firma de abogados HispaColex
Bufete Juridico sponsoriza a esta
conocida deportista de la localidad
de Orce (Granada) en una accién mas
de responsabilidad social corporati-
va, con el objetivo de promocionar
las iniciativas deportivas ejemplares,
ofrecer su difusién a las jovenes gene-
raciones de nuestra provincia y apren-
der de los importantes valores, que la
propia Maria Pérez transmite, a través
del deporte.

El dia 30 de marzo tuvo lugar en la
sede central del Bufete en Granada la
firma de este acuerdo mutuo de cola-
boracién. En palabras de su director,
Javier Lopez y Garcia de la Serrana,
“desde HispaColex esperamos que
nuestro apoyo ayude a Maria en
esta ilusionante etapa olimpica que
comienza”.

HispaColex se identifica con Maria
Pérez, no solo por su origen y amor
a su tierra de la que es, sin duda,
una gran abanderada, sino también
porque el atletismo, entendido por

muchos como un deporte individual
enfocado a superar el rendimiento
de los adversarios, esconde tras de
si los mayores valores del trabajo en
equipo que ha defendido y defien-
de a ultranza HispaColex desde hace
mas de 30 afos. El acuerdo engloba
la colaboracion mutua en diversas
acciones que dotaran de impulso a la
vertiginosa carrera profesional de la
joven deportista Maria Pérez, nacida
en Orce (Granada) en 1996.

Maria Pérez, apodada “la guerre-
ra de Orce”, comenzé a practicar
la marcha atlética en el colegio, a la
edad de 11 afios, bajo la direccién
de Jacinto Garzén, quien ha sido su
entrenador desde entonces. Ejemplo
de constancia, su progresion ha sido
exponencial. El 11 de agosto de 2018,
a los 22 afios, gand su primer gran
campeonato internacional, procla-
mandose campeona de Europa en
Berlin y batiendo, ademas, el récord
de Espafia de los 20 km marcha. En
marzo de 2021 se alza con la medalla
de oro en el Campeonato de Espafia

de 20 km marcha. Su registro de 1h
26min 36s no solo supone un nuevo
récord de Espafia y del Campeonato,
sino que la coloca como cuarta mejor
atleta del mundo esta temporada en
los 20 kilémetros marcha, sin olvidar,
que tiene plaza para los préximos
JJOO de Tokio.

El trabajo en equipo, punto de
uniéon entre HispaColex y Maria
Pérez

Cuando un abogado acude a tribu-
nales, lo hace solo, en defensa de su
cliente, para el que buscard su mejor
defensa ante jueces y contrarios. En
atletismo, solo vemos al atleta que
corre en solitario desde que suena el
disparo hasta que cruza la meta. Sin
embargo, ambos momentos no son
mas que la expresion final de todo un
trabajo en equipo, formado por entre-
nador o director de departamento juri-
dico, compafieros de entrenamiento o
compafieros de despacho, y muchos
otros colaboradores silenciosos sin los
que el resultado no seria posible.
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